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¿Esperar más de 13 años por una decisión de primera instancia sobre una acción popular contra el asbesto y 
determinar la relación que debe tener la sociedad con ese mineral es el estándar de justicia que deben aceptar 
los colombianos?

Para aproximarnos a esta discusión, propongo dos líneas de análisis: de un lado, el mensaje que envía a 
la sociedad la protección judicial de los derechos colectivos cuando un caso puede durar solo en primera 
instancia, más de 13 años; de otro lado, explorar las alternativas de la protección de la sociedad frente al 
asbesto.

El 1 de marzo de 2019, el Juzgado 39 Administrativo del Circuito de Bogotá decidió en primera instancia 
una acción popular interpuesta por JUAN JOSÉ LALINDE SUÁREZ, con el n de evitar que se continuara 
con la violación de diferentes derechos colectivos por razón del uso y contacto con el asbesto en Colombia, 
informando del peligro que enfrentan las personas de cara al asbesto que está “presente entre el público en 
construcciones, vehículos y otros materiales”, como también, para que se tomaran las medidas necesarias 
para prohibir su explotación, uso, comercialización, entre otras diferentes actividades, acorde con la Ley 
436 de 1998, sobre la utilización del asbesto en condiciones de seguridad, en atención al Convenio 162 
de la Organización Internacional del Trabajo, OIT. Por medio de esta acción, se demandó al Ministerio de 
la Protección Social (hoy Ministerio del Trabajo y Ministerio de Salud y Protección Social), Corporación 
Autónoma Regional de Antioquia, Corantioquia, y la compañía minera Las Brisas S.A. (hoy Bricolsa), con 
el objetivo de que esta última terminara la explotación minera del asbesto, mientras que a las demás se les 
demandaba para que se asegurara el cierre de la mina y la terminación de cualquier actividad de explotación 
de este material 1 .

Las acciones populares son el medio procesal con que cuentan los ciudadanos para la protección de los 
derechos e intereses colectivos, esto es, acciones que se ejercen para proteger derechos comunes a todos los 
individuos de una colectividad.

El trámite procesal en primera instancia de la presente acción popular inició el 15 de diciembre de 2005, 
13 años y dos meses y medio después, el 1 de marzo de 2019 fue decidida por el Juez 39 Administrativo del 
Circuito de Bogotá. Al 22 de marzo, la sentencia ha sido apelada por 13 actores y recurrida en reposición en 
un caso. Este hecho nos puede indicar que el proceso continuará y que para que haya una decisión en rme, 
la Tierra girará alrededor del Sol numerosas veces.

La sentencia señala en el apartado XII, asuntos previos (páginas169-171) que los procesos deben tener 
un plazo razonable para un fallo, indicando que en el presente caso ocurrieron dos tipos de sucesos: de un 
lado, el conocimiento de los posibles casos de exposición al asbesto durante el desarrollo probatorio, haciendo 
necesaria la reorientación del proceso, para incluir un mayor número de sujetos procesales, empleadores, 
agentes estatales, sector minero, productores de bienes que contenían asbesto, etc. De otro lado, la sentencia 
reconoce dos condiciones exógenas al proceso: tres paros judiciales y 250 acciones de tutela interpuestas 
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y negadas, como también condiciones propias del desarrollo del procedimiento por su dimensión, los
testimonios, la necesidad de colaboración requerida a otros despachos judiciales, entre otras consideraciones
que, en términos del juzgado, exigieron prolongar la permanencia del proceso.

Recientemente, el Consejo Superior de la Judicatura presentó al Congreso de la República el Informe de
Gestión sobre la Administración de Justicia, en el que señaló que para 1993 en el inventario nal de procesos
se acumulaban 24 de cada 100 ingresos, mientras que en 2018, este índice es de 17 procesos. Así, entre 1993
y 2018, el Índice de Evacuación Parcial (IEP) 2  se redujo en 7 puntos porcentuales y hubo una mejora, pero
reeja igualmente la existencia de problemas en la atención de justicia. Ante el décit en la oferta de la justicia,
el Consejo Superior subraya que, cada vez más incrementa la demanda de justicia, como la población, sin que
haya un aumento proporcional de despachos judiciales; la causa de esta brecha es la falta de presupuesto.

El informe del Consejo Superior de la Judicatura al Congreso de la República 3 , en el año 2017, detectó
que la demanda por la justicia en los últimos 25 años, casi todo el período desde la promulgación de la
Constitución Política de 1991, ha incrementado en 269%, mientras que la oferta de justicia solo se ha
incrementado en 39%, por lo cual se requiere un ajuste estructural que permita equilibrar las necesidades de
justicia. El ingreso anual de procesos sigue siendo más alto que el egreso anual en la sumatoria de la Rama
Judicial y hay que sumarle, a su vez, los inventarios que vienen de los años anteriores. La forma como se
ha tratado de mermar el resultado negativo del cumplimiento decisional efectivo, se resume en una mayor
eciencia del recurso humano de la Rama y en la formulación de normas de descongestión que permitieron
la inclusión de instituciones de desistimiento tácito y perención, y de normas que facilitaron la terminación
anticipada de los procesos por transacción y conciliación, principalmente. Sin embargo, el principal problema
continúa: la falta de inversión estructural y de recurso humano que se reeje en la ampliación del servicio
de justicia con un mayor número de jueces, de juzgados y tribunales, que permitan una mejor relación entre
los asuntos que entran y aquellos que son resueltos; y también para lograr que las acciones de tutela no
congestionen la función ordinaria de la jurisdicción, claro está, sin que se reduzca la protección de los derechos
fundamentales y colectivos de la sociedad.

En denitiva, la existencia de un problema estructural en la administración de justicia para dar respuestas
oportunas a los procedimientos judiciales; la existencia de casos complejos, con procedimientos especiales
(que permiten que se extiendan en el tiempo) y que denen situaciones de derecho que lindan con la
ejecución de políticas públicas; y la ponderación de múltiples derechos individuales y colectivos, constituyen
una fórmula perversa para dar soluciones ecaces en tiempo a las necesidades de la sociedad. Esto parece
enseñárnoslo el presente asunto contra el asbesto.

Como lo habíamos planteado, es necesario explorar las alternativas de la protección de la sociedad frente al
asbesto, reconocer la importancia de la actividad judicial frente a la protección colectiva de derechos y señalar
que las intervenciones regulatorias pueden estar mejor ubicadas para dar soluciones efectivas y ecientes a
los problemas colectivos.

En el marco de la protección efectiva de los derechos contenidos en la Constitución, los jueces han
desarrollado protecciones estructurales bajo intervenciones de impacto general ante violaciones continuas,
amplias y sistemáticas de los derechos de la población. Esta intervención estructural se maniesta en la
obligación de los jueces, como poder público, de la crítica al estado de cosas existente mediante una
intervención de la naturaleza del diseño e implementación de políticas públicas que benecian a un número
mayor de personas, diferentes de aquellas que acudieron a la jurisdicción para la protección efectiva de los
derechos.

Para determinar la existencia de un estado de cosas inconstitucional, la Corte Constitucional ha señalado
que deben concurrir seis factores:

[…] (i) La vulneración masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a un número signicativo de
personas; (ii) la prolongada omisión de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos;
(iii) la adopción de prácticas inconstitucionales, como la incorporación de la acción de tutela como parte del procedimiento
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para garantizar el derecho conculcado; (iv) la no expedición de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneración de los derechos; (v) la existencia de un problema social cuya solución compromete la
intervención de varias entidades, requiere la adopción de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel
de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante; (vi) si todas las personas afectadas por el mismo
problema acudieran a la acción de tutela para obtener la protección de sus derechos, se produciría una mayor congestión
judicial 4 .

Los factores señalados por la Corte Constitucional explican sucientemente la necesidad de intervención
judicial frente a un problema de naturaleza estructural de protección de derechos. En especial, para efectos
de lo presentado acá, nos encontramos con circunstancias que pretenden generar un menor uso del sistema
judicial como consecuencia de la falta de acción del Ejecutivo, esto es, de un lado, el uso de la acción de
tutela como mecanismo procedimental (cuasiordinario) para la protección de derechos y, de otro lado,
la potencialidad de un mayor desgaste de la administración de justicia mediante el uso masivo de la
acción de tutela como medio para la protección de derechos. Igualmente, al enfrentar el estado de cosas
inconstitucional, la Corte pone de presente, en un sentido, la falta de intervención de los otros poderes
públicos para dar una solución efectiva a la violación colectiva de derechos, tanto el Legislativo como el
Ejecutivo, bien en su acción o en su planeación presupuestal, mientras que, en otro sentido, llama a la
coordinación de diferentes entidades y la materialización presupuestal para poner en marcha la protección
de los derechos. Esta última característica puede ser considerada como el bloqueo institucional que ha dado
lugar a la existencia de la necesidad de protección estructurada de derechos por parte de los jueces 5 .

Por ejemplo, en la sentencia del Juzgado 39 Administrativo del Circuito de Bogotá, D. C., se tomaron
diferentes medidas con el n de que la protección estructural de diferentes derechos colectivos fuera una
realidad. Entre las medidas más relevantes —la sentencia tiene más de veinte órdenes a diferentes entidades,
públicas y privadas—, nos encontramos con la orden a la Nación para que sustituya el asbesto en un
término máximo de cinco años, la realización de inventarios sobre las empresas que usan asbestos, los
comercializadores, las redes de servicio público que contienen asbesto y, para este último caso, el inventario
se adelantará en un año, y en los siguientes cuatro años, se sustituirá el asbesto. Igualmente se ordenó el cierre
de una mina de asbesto, el seguimiento a dicho desmonte, la orden a las empresas que producen bienes que
contienen asbesto, la obligación de señalar que el producto contiene asbesto, etc.

Por último, hay una diferencia entre jueces y autoridades administrativas (regulatorias): los primeros son
generalistas y los segundos, expertos en su campo de conocimiento. Por lo general, el argumento que se
esgrime para señalar que los jueces no deben hacer exámenes de políticas públicas es que estos análisis deben
quedar en cabeza de expertos. Sin embargo, este argumento omite que las agencias administrativas también
pueden cometer errores; además, las mismas pueden tener desviaciones, conscientes o inconscientes, que
inuencian cómo se regula. En el presente caso, el problema parece encontrarse en la no existencia de estudios
independientes, amplios, convincentes y que fueran abordados en clave de construcción de una política
pública por parte de alguna agencia administrativa (por ejemplo, el Ministerio de Salud y Protección Social,
o el Ministerio del Trabajo) para conocer los costos y benecios de la producción de asbestos en Colombia 6 .
Por el contrario, lo que ha sucedido es una forma de administrar la convivencia con el asbesto, principalmente,
como medidas de salud ocupacional. En este sentido, no es de extrañar que al nal del camino, la política
pública de la producción y de desarrollo a base de asbesto sea adelantada por los jueces como medio para
garantizar derechos de la sociedad.

En conclusión, no parece especialmente alarmante que los jueces tengan injerencia en la construcción
de políticas públicas, tanto bajo el estado de cosas inconstitucional, como bajo las decisiones de acciones
populares que afectan derechos colectivos; sin embargo, es preocupante que una acción colectiva pueda
tardar más de trece años en una primera instancia para plantear la construcción de una política pública, que
continuará con debates en otras instancias judiciales. En este mismo sentido, preocupa que las decisiones de
políticas públicas que realizan los jueces no cuenten con insumos, o puedan ser contrastadas, con estudios
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de costo-benecio que permitan ilustrar la idea de bienestar que se pretende alcanzar con la prohibición del 
asbesto en Colombia.
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Resumen:
Se trabaja el problema de los niños soldados, víctimas del reclutamiento forzado. Con revisión del tratamiento de los niños en 
la guerra en el Derecho Internacional Humanitario (DIH) y en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) 
con énfasis en la edad de protección en los instrumentos internacionales. Se analiza el reclutamiento forzado en las normas 
internas como causa del Estado de cosas inconstitucional por desplazamiento forzado, para llegar al problema de los niños soldados 
de la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia - Ejército del Pueblo, FARC-EP y su tratamiento en la 
implementación del Acuerdo de Paz. Se concluye que, en la discusión de la edad, la Corte Constitucional asume una solución 
ambigua al dar prevalencia a normas internacionales posteriores a garantías constitucionales que ya se tenían en el derecho interno. 
Colombia tiene una deuda pendiente con su infancia perdida.
Palabras clave: Reclutamiento forzado, abduction, conicto armado, niños víctimas, protección reforzada, niños soldados, 
infancia.

Abstract:

is paper addresses the child soldiers issue, as victims of forced recruitment. A review of the treatment of children in war 
in International Humanitarian Law (IHL) and in International Human Rights Law (IHRL) with emphasis on the age of 
protection in international instruments is carried out. e forced recruitment in the internal norms is analyzed as the cause of 
the unconstitutional state of affairs due to forced displacement, which leads to the problem of the soldier children of the guerrilla 
Revolutionary Armed Forces of Colombia - People's Army [Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia - Ejército del Pueblo, 
FARC-EP] and their treatment in the implementation of the Peace Agreement. It is concluded that in the discussion of age, the 
Constitutional Court adopts an ambiguous solution when giving precedence to international norms subsequent to constitutional 
guarantees that already had in the domestic law. Colombia has an outstanding debt with their lost childhood.
Keywords: Forced recruitment, abduction, armed conict, child victims, reinforced protection, child soldiers, childhood.

Introducción. El problema de los niños en el conflicto armado colombiano

Para poder abordar el problema de los niños en el conicto armado colombiano, es importante señalar
primero cuál es el concepto de un niño soldado. Un niño soldado, según indica el Protocolo Facultativo sobre 
la participación de los niños en la guerra, es “cualquier persona menor de 18 años que forma parte de cualquier
tipo de fuerza armada regular o irregular en cualquier capacidad, inclusive, pero no solo, como cocinero,
porteador, mensajero, y cualquiera que acompaña a estos grupos, excepto los familiares. La denición incluye
niñas reclutadas para realizar actividades sexuales y contraer matrimonios por la fuerza”. Por tanto, "niño 

Notas de autor:
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soldado” no solamente se reere a un niño o a una niña que porta o ha portado armas. La denición
es intencionalmente amplia para que la protección abarque a la mayor cantidad posible de niños, y para
asegurar su inclusión en los programas de desmovilización y reintegración 1 . La expresión “niño soldado”
también alcanza a “toda persona menor de 18 años que es miembro o está vinculado a las fuerzas armadas
gubernamentales o a cualquier grupo armado regular o irregular, en lugares donde exista o no un conicto
armado” 2 .

Con esto se puede decir que los niños que se consideran soldados en Colombia son todas aquellas personas
menores de 18 años que forman o han formado parte de cualquier tipo de fuerza armada, se trate del ejército o
de grupos armados al margen de la ley; hayan o no portado armas y con indiferencia de las labores que realicen
o de las actividades a las que sean o hayan sido sometidas dentro de estos grupos.

Según el FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, UNICEF, los niños
utilizados como soldados pierden su infancia y son víctimas a menudo de una extrema brutalidad. Hay
numerosos casos en que los grupos armados han drogado a estos niños antes de enviarlos al combate, y los han
obligado a cometer atrocidades contra sus propias familias a n de destruir sus lazos familiares y comunitarios.
Las niñas tienen que participar a menudo en actividades sexuales, por lo general, al servicio de un comandante,
pero a veces son víctimas de violaciones en grupo 3 .

Según el Informe Graça Machel, una de las tendencias más alarmantes en los conictos armados es la
participación de los niños como soldados. Los niños integran ejércitos en los que desempeñan funciones de
apoyo, como cocineros, cargadores, mensajeros y espías. Sin embargo, cada vez se observa más que los adultos
incorporan a los niños soldados deliberadamente. Algunos comandantes han observado la conveniencia de
utilizar a los niños soldado porque son “más obedientes, no cuestionan las órdenes y son más fáciles de
manipular que los soldados adultos” 4 .

El movimiento de rechazo a la participación de los niños en la guerra data de mediados del siglo XX.
Muchos instrumentos internacionales se han ocupado de regular tanto el derecho a la guerra como el derecho
en la guerra, y todos han sido insucientes para frenar la participación de los niños en los conictos bélicos.

La situación que ocurre en Colombia en cuanto a la participación de los niños en el conicto bélico y su
impacto en la niñez colombiana en aspectos de orden psicosocial, fue fruto de un análisis de una investigación
cuyos nes eran cuanticar algunos efectos de los hechos victimizantes a que estaban sometidos los niños,
y avanzar en la comprensión de esos impactos en el desarrollo y funcionamiento psicosocial de quienes son
víctimas de reclutamiento ilícito, desplazamiento forzado, orfandad por conicto armado, violencia sexual
en el marco del conicto, minas antipersona, desaparición forzada y secuestro. Esta investigación dio vida
al documento Impacto del conflicto armado en el estado psicosocial de niños, niñas y adolescentes, realizado
por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (en adelante, ICBF), con el apoyo de la Organización
Internacional para las Migraciones (en adelante, OIM) y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(en adelante, UNICEF).

El estudio sostiene:

A pesar de que la participación de niños en el conicto se encuentra regulada por leyes de injerencia internacional como la
Convención sobre los Derechos de los Niños, el Protocolo Facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo
a la participación en los conictos armados, el Estatuto de Roma o los Principios de París, se estima que cerca de 300.000
niños menores de 18 años participan activamente en conictos armados en el mundo (Unicef, 2013) y de estos, 120.000 se
encuentran en el continente africano (Morini, 2010). La participación directa de los niños en el conicto ha sido considerada
desde 1999 una de las peores formas de trabajo infantil (International Labour Organization, ILO, 1999), pues en el conicto
los niños, niñas y adolescentes no solo operan como combatientes, mensajeros, porteadores o cocineros, sino que también
deben desempeñarse como servidores sexuales (Unicef, 2012), en muchas ocasiones, perdiendo entre todas estas labores la
esencia de la niñez y la oportunidad de gozar de un mejor futuro, ya que en primer lugar interrumpen su proceso escolar y
su proyecto de vida se transforma considerablemente 5 .

Así mismo, el estudio destaca:
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El ICBF ha atendido a 5619 niños y niñas durante el período del 16 de noviembre de 1999 al 30 de septiembre de 2012.
De acuerdo con la Secretaría Técnica de la Comisión Intersectorial, el 90% de los niños atendidos por el ICBF arman
haber estado vinculados a un grupo armado con otros niños y niñas. Algunas investigaciones muestran que las FARC y el
ELN [Ejército de Liberación Nacional] son los principales autores del alistamiento, reclutamiento y utilización de niños
en el conicto interno colombiano. Algunas de las funciones que desempeñan los niños son mensajería, vigilancia, raspado
de hojas de coca, transporte de drogas ilícitas y reclutamiento de otros jóvenes (Rueda, 2010; Watchlist on Children and
Armed Conict, Watchlist, 2012). En el estudio realizado por la OIM y el ICBF (2013a) se encontró que, en la muestra
estudiada de niños, niñas y adolescentes desvinculados, la mayoría pertenecieron a las FARC-EP y su permanencia fue de un
año. La actividad de mayor frecuencia dentro del grupo fue la cocina, seguido de hacer ocios y llevar mensajes. En menor
proporción otras actividades fueron ayudar en cultivos ilícitos, organizar reuniones y cuidar prisioneros. El reclutamiento
de niños en Colombia no siempre ha estado acompañado de hechos violentos como la amenaza directa o la intimidación
a la comunidad. La propaganda política en comunidades, el ofrecimiento de salarios, de comida y protección (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 2011) y el uso de otros niños para atraer a sus compañeros (Watchlist on Children and
Armed Conict, Watchlist, 2012) han sido otras de las estrategias empleadas por estos grupos para mantener y avanzar en
sus operaciones militares de forma económica (Watchlist on Children and Armed Conict Watchlist, 2012). La mayoría de
los niños, niñas y adolescentes son reclutados de forma forzada no solo por las facilidades para persuadirlos y constreñirlos a
cometer delitos, sino por la evidente facilidad que tienen de utilizar armas ligeras y de pequeño tamaño respecto a los adultos
(Morini, 2010; Morisseau, 2004; Unicef, 2006). El reclutamiento forzado de niños, niñas y adolescentes, y, en general, los
hechos que caracterizan el conicto interno colombiano han desembocado en el desplazamiento de comunidades que huyen,
entre otras cosas, de la muerte de sus hijos y familiares 6 .

Se destaca que, cuando un niño, niña o adolescente es reclutado por los grupos armados, también cambia
su entorno, pero en este caso lo lleva en ocasiones a verse a sí mismo como agresor y no como víctima y esto
le genera grandes cantidades de culpa 7 .

Quizás lo más explícito de este informe sobre la verdadera dimensión del drama de la niñez en Colombia
se reeja en la investigación en cuanto a los datos relativos a la atención de niños y niñas desvinculados del
conicto armado que se han registrado en los programas de desmovilización del ICBF y su relación con los
grupos al margen de la ley de los que provienen.

El estudio sostiene:

En relación con los datos correspondientes a los niños, niñas y adolescentes desvinculados del conicto armado, el ICBF
atendió 5252 niños, niñas y adolescentes desvinculados de los grupos armados ilegales entre noviembre de 1999 y enero del
año 2013. Los niños, niñas y adolescentes que se han desmovilizado vienen con mayor frecuencia de las FARC. En cuanto a
los bloques o frentes que reclutan más menores de edad, a juzgar por el número de niños, niñas y adolescentes desvinculados
provenientes de los mismos, están los siguientes:

Por las AUC: al sur de Casanare, 175; Vencedores de Arauca, 51; Central Bolívar, Santa Rosa del Sur, 67; Cacique
Nutibara, 51, y Centauros, 79.

Por las Farc: Frente 21, 104; Frente 48, 129; Frente 6, 86, Frente 49, 74; Frente 47, 69; Frente 40, 66; Frente 34, 59; Frente
32, 100; Frente 29, 79; Frente 27, 53; Frente 18, 61; Frente 16, 60; Frente 14, 65; Frente 15, 70; Frente 10, 52, y Frente 1,
66. Los departamentos con tasas superiores a 100 niños, niñas y adolescentes reclutados por 100.000 habitantes menores de
edad son Caquetá (225 por 100.000), Vaupés (184 por 100.000), Guaviare (174 por 100.000), Putumayo (146 por 100.000),
Arauca (144 por 100.000), Meta (124 por 100.000), Casanare (115 por 100.000) y Guainía (100 por 100.000). En cuanto
a la edad de reclutamiento de niños, niñas y adolescentes, el promedio fue de 13,5 años y la misma estuvo entre los 0 y los
17 años. El grupo de edad de niños, niñas y adolescentes muy pequeños. Esto se debe a que nacieron dentro de los grupos
armados. En cuanto a las características de estos niños, niñas y adolescentes se encontró que en la actualidad los niños, niñas
y jóvenes tienen entre 11 y 32 años de edad. La edad promedio de desvinculación de los niños, niñas y adolescentes es de 17
años. El rango oscila entre los 9 y los 18 años. El 28% de los desvinculados fueron niñas y el 72%, niños. El departamento
en el cual nacieron más niños, niñas y adolescentes de los grupos armados al margen de la ley fueron Antioquia, seguido por
Caquetá, Meta y Tolima 8 .

Los niños, niñas y adolescentes muestran unas características particulares según el grupo en el que fueron reclutados.
En el caso de las AUC [Autodefensas Unidas de Colombia]: Los niños, niñas y adolescentes desvinculados de las

AUC reciben con menor frecuencia atención familiar, se desvincularon con mayor frecuencia ante el gobierno central, son
atendidos por servicios en hogar gestor y hogar tutor con mayor frecuencia, su tiempo de desvinculación es mayor comparado
con otros grupos y su desvinculación es menos voluntaria y más por entrega. Igualmente, la tendencia es que muestran una
escolaridad más alta al compararlos con los niños, niñas y adolescentes desvinculados de otros grupos.
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En el caso de las bacrim [bandas criminales]: Los niños, niñas y adolescentes desvinculados de las bacrim permanecen
por mayor tiempo en los programas del ICBF, tienen menor atención familiar, la etnia indígena es menor en proporción y
reciben menos servicios de hogar transitorio que otros.

En el caso del ELN: Con frecuencia, los niños, niñas y adolescentes desvinculados del ELN son de sexo femenino, tienen
menor escolaridad que los demás, pertenecen a minorías (afrocolombianos e indígenas) y la autoridad judicial que sigue sus
casos es la Fiscalía.

En el caso de las Farc: Los niños, niñas y adolescentes desvinculados de las Farc son con mayor frecuencia de
sexo masculino, tienen una escolaridad más alta, han permanecido mayor tiempo en el grupo armado, algunos son
afrodescendientes y su desvinculación ha sido más reciente. Igualmente, existe una tendencia mayor a recibir servicios en los
Centros de Atención Especializada y a que su desvinculación haya sido voluntaria 9 .

Tratamiento de los niños en la guerra en el Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Evolución de los instrumentos internacionales

El movimiento en defensa de los derechos de los niños y niñas ha sido una constante en el ámbito internacional
como consecuencia de las guerras mundiales 10 . Por el impacto de la Primera Guerra Mundial, la V Asamblea
de la Liga de las Naciones aprobó en 1924 la llamada Declaración de Ginebra; esta declaración contenía
cinco principios muy genéricos: 1. El derecho a un desarrollo moral, físico y mental. 2. La alimentación de los
niños hambrientos. 3. El cuidado de los niños enfermos. 4. La resocialización de los niños marginados. 5. El
cuidado de los niños abandonados o huérfanos. Como principios generales establecía también: la preferencia
asistencial en caso de desastre, la prohibición de explotación y la educación conforme a sus cualidades 11 .

En 1948 se produjo la Declaración Universal de los Derechos Humanos, considerada el primer instrumento
jurídico internacional general de derechos humanos proclamado por una organización internacional de
carácter universal 12 . Este documento marcó un hito en la historia de los derechos humanos. “Elaborada
por representantes de todas las regiones del mundo con diferentes antecedentes jurídicos y culturales, la
Declaración fue proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en París, el 10 de diciembre de
1948 en su resolución 217A (III) como un ideal común para todos los pueblos y naciones” 13 . La declaración
señala en el artículo 25.2 que: “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales.
Todos los niños, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio tienen derecho a igual protección social”.

Las reglas del DIH se encuentran en una serie de tratados internacionales agrupados en los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949 y los protocolos I y II adicionales a los Convenios de Ginebra de 1977. En el
panorama global, la aparición de los instrumentos internacionales que hacen alusión a los conictos armados
internos puede ubicarse especícamente en el artículo 3, común a los Convenios de Ginebra, y el protocolo
II 14 . Señala MARCELA ARELLANO-VELASCO, la protección especial a los niños civiles en tiempo
de conicto armado está ampliamente recogida en el Derecho Internacional; concretamente, 25 artículos
del IV Convenio de Ginebra y de los protocolos I y II adicionales a los Convenios de Ginebra se reeren
a la protección especial del niño y establecen, entre otros derechos, la evacuación de los niños de zonas de
conicto, su recepción en países neutrales, las obligaciones de los Estados de aceptar la ayuda humanitaria
destinada a mujeres embarazadas y niños menores de 15 años, el derecho del niño a beneciarse de zonas
seguras para refugiados, el derecho a que la potencia ocupante facilite a los niños de los territorios ocupados
asistencia y educación, el derecho a que se les proteja de cualquier atentado contra el pudor, a que se les
proporcionen los cuidados y la ayuda que necesiten, a la reunicación familiar, y a no ser reclutado de manera
forzosa u obligatoria antes de la edad de 15 años, entre otros 15 .
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El efecto de la Segunda Guerra Mundial y el desarrollo de las Naciones Unidas condujeron luego a una 
Segunda Declaración de los Derechos del Niño, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas 
el 20 de noviembre de 1959, que desarrollaba un poco más el contenido de la anterior, en diez principios: 
la igualdad; el superior interés del niño; la identidad y la nacionalidad; la salud y la seguridad social; el 
especial tratamiento de los impedidos o disminuidos; el desarrollo pleno y armonioso en el ámbito familiar; 
la educación; la preferencia en caso de desastre; la prohibición de la explotación; y la protección contra la 
discriminación 16 .

Los conictos internos se ven revestidos de un instrumento internacional de aplicación concreta a través 
del Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la protección de las víctimas de los 
conictos armados sin carácter internacional, del 8 de junio de 1977; este documento internacional conforme 
a su artículo 1 desarrolla y completa el artículo 3, común a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 
1949, sin modicar sus actuales condiciones de aplicación, se aplicará a todos los conictos armados que 
no estén cubiertos por el artículo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto 
de 1949 relativo a la protección de las víctimas de los conictos armados internacionales (Protocolo I) y 
que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas 
disidentes o grupos armados organizados que, bajo la dirección de un mando responsable, ejerzan sobre una 
parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas 
y aplicar el presente Protocolo. El Título II relativo al Trato Humano, respecto de las garantías fundamentales, 
se detiene en el derecho de los niños y señala en su numeral 3:

Se proporcionarán a los niños los cuidados y la ayuda que necesiten y, en particular: a) recibirán una educación, incluida la
educación religiosa o moral, conforme a los deseos de los padres o, a falta de estos, de las personas que tengan la guarda de ellos;
b) se tomarán las medidas oportunas para facilitar la reunión de las familias temporalmente separadas; c) los niños menores
de quince años no serán reclutados en las fuerzas o grupos armados y no se permitirá que participen en las hostilidades
17 ; d) la protección especial prevista en este artículo para los niños menores de quince años seguirá aplicándose a ellos si,
no obstante las disposiciones del apartado c), han participado directamente en las hostilidades y han sido capturados; e) se
tomarán medidas, si procede, y siempre que sea posible con el consentimiento de los padres o de las personas que, en virtud
de la ley o la costumbre, tengan en primer lugar la guarda de ellos, para trasladar temporalmente a los niños de la zona en
que tengan lugar las hostilidades a una zona del país más segura y para que vayan acompañados de personas que velen por
su seguridad y bienestar 18 .

En 1989 se produjo un hito en el panorama de la defensa internacional de los derechos de los niños.
Los derechos de la infancia están plenamente estipulados en la Convención sobre los Derechos del Niño.
Elaborada durante 10 años con las aportaciones de representantes de diversas sociedades, culturas y religiones,
la Convención fue aprobada como tratado internacional de derechos humanos el 20 de noviembre de 1989 19

. En lo relativo a la participación y utilización de los niños en los conictos armados, la Convención de 1989
hace referencia especíca en los artículos 38 y 39 que al respecto señalan:

Artículo 38. 1. Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las normas del Derecho Internacional
Humanitario que les sean aplicables en los conictos armados y que sean pertinentes para el niño. 2. Los Estados Partes
adoptarán todas las medidas posibles para asegurar que las personas que aún no hayan cumplido los 15 años de edad no
participen directamente en las hostilidades. 3. Los Estados Partes se abstendrán de reclutar en las fuerzas armadas a las
personas que no hayan cumplido los 15 años de edad. Si reclutan personas que hayan cumplido 15 años, pero que sean
menores de 18, los Estados Partes procurarán dar prioridad a los de más edad  20 . 4. De conformidad con las obligaciones
dimanadas del Derecho Internacional Humanitario de proteger a la población civil durante los conictos armados, los Estados
Partes adoptarán todas las medidas posibles para asegurar la protección y el cuidado de los niños afectados por un conicto
armado.

Artículo 39. Los Estados Partes adoptarán todas las medidas apropiadas para promover la recuperación física y psicológica
y la reintegración social de todo niño víctima de: cualquier forma de abandono, explotación o abuso; tortura u otra forma de
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes; o conictos armados. Esa recuperación y reintegración se llevarán a cabo en
un ambiente que fomente la salud, el respeto de sí mismo y la dignidad del niño 21 .
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Esta redacción fue objeto de críticas y de comentarios de insatisfacción, ya que no establece una clara
prohibición de la participación de los niños en los conictos bélicos.

La edad de protección en los instrumentos internacionales

Uno de los factores que cobran relevancia cuando hablamos de la participación o no de los niños y niñas en
la guerra es su edad. Si bien parece innecesario hablar de cuál es la edad en la que no deben participar, pues la
premisa debería ser que los menores de edad nunca deberían participar en un conicto de armas 22 ; es cierto
que, tanto en el panorama internacional como en el panorama nacional colombiano, la edad ha sido objeto
de atención de los organismos internacionales y nacionales. Hemos visto cómo se ha venido trabajando el
tema de la edad en los instrumentos internacionales y más adelante, veremos cómo estos han sido revisados
y asumidos por el Estado colombiano en el marco de la implementación del Acuerdo de Paz con las FARC,
lo que puede ser determinante a la hora de establecer la condición de víctimas de los niños que directa o
indirectamente participaron de las hostilidades.

Siguiendo con nuestra visión cronológica, ya en 1996 en el Informe Graça Machel, se dimensionaba la
problemática de los niños soldados y su edad de reclutamiento. Al respecto, se señalaba que los niños soldados
se reclutan de muchas maneras distintas. Algunos se incorporan a la fuerza, otros mediante patrullas de
reclutamiento o secuestro y otros se ven obligados a integrar ejércitos armados para defender a sus propias
familias. Los gobiernos de unos pocos países reclutan legalmente a los niños menores de 18 años; aunque la
edad mínima legal sea 18 años, esa ley no es necesariamente una salvaguardia. En muchos países, los registros
civiles son decientes o simplemente no existen y los niños no saben qué edad tienen. Las personas encargadas
del reclutamiento solo pueden adivinar la edad de los niños sobre la base de su desarrollo físico y tal vez
consignan en los registros que el niño tiene 18 años para dar la impresión de que están cumpliendo con las
leyes nacionales 23 .

En 1998, se expidió el Estatuto de la Corte Penal Internacional, llamado el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional; en él se consagra en particular la inclusión entre los crímenes de guerra en conictos
armados, tanto internacionales como no internacionales, el reclutamiento o alistamiento de niños menores
de 15 años o su utilización para participar activamente en las hostilidades 24 .

A su vez, en 1999, se produjo la Convención sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil y la Acción
Inmediata para su Eliminación, de la Organización Internacional del Trabajo, OIT, que en su artículo 3 reza:

A los efectos del presente Convenio, la expresión "las peores formas de trabajo infantil" abarca:

a) todas las formas de esclavitud o las prácticas análogas a la esclavitud, como la venta y la trata de niños, la servidumbre
por deudas y la condición de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio
de niños para utilizarlos en conictos armados;

b) la utilización, el reclutamiento o la oferta de niños para la prostitución, la producción de pornografía o actuaciones
pornográcas;

c) la utilización, el reclutamiento o la oferta de niños para la realización de actividades ilícitas, en particular la
producción y el tráco de estupefacientes, tal como se denen en los tratados internacionales pertinentes, y

d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es probable que dañe la salud, la
seguridad o la moralidad de los niños 25 .

En 2002, entraron en vigencia dos Protocolos Facultativos de la Convención sobre los Derechos del Niño
que fueron aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 25 de mayo de 2000. Se trata
del Protocolo Facultativo relativo a la venta de niños, la prostitución infantil y la utilización de niños en la
pornografía, que entró en vigor el 18 de enero de 2002, y el Protocolo Facultativo relativo a la participación de
los niños en los conflictos armados, que entró en vigor el 12 de febrero de 2002 26 .
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Respecto a este último, el proceso para adoptarlo fue largo y complicado, el grupo de trabajo se reunió 
durante seis períodos de sesiones, desde octubre de 1994 hasta enero de 2000, fecha en que nalmente se 
adoptó el proyecto. Esta dilación en las negociaciones se debió a la dicultad de llegar a un consenso en 
varios aspectos de la prohibición, como la edad límite, el tipo de participación (directa o indirecta), el tipo de 
reclutamiento (forzoso o voluntario), y las medidas que habrían de tomar los Estados Partes para prevenir el 
reclutamiento de niños por los grupos armados no gubernamentales 27 .

Todo en consideración a que el artículo 1 de la Convención sobre los Derechos del Niño precisa que, para 
los efectos de esa Convención, se entiende por niño todo ser humano menor de 18 años de edad, salvo que, en 
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de edad. Y en sus consideraciones se agrega 
el convencimiento de que un Protocolo Facultativo de la Convención por el que se eleve la edad mínima para 
el posible reclutamiento de personas en las fuerzas armadas y su participación en las hostilidades contribuirá 
ecazmente a la aplicación del principio de que el interés superior del niño ha de ser una consideración 
primordial en todas las decisiones que le conciernan.

A pesar de las deciencias y limitaciones que se le señalan, este Protocolo supuso un notable avance en 
relación con las normas existentes hasta la fecha, en especial con respecto al artículo 38 de la Convención 
sobre los Derechos del Niño, en uno de los aspectos de mayor controversia, es decir, en el relativo a la edad 
de participación de los niños en los conictos armados. Con este Protocolo se logra elevar la edad a 18 años 
para la participación de los niños y se evita de ese modo que menores de esa edad puedan verse involucrados 
en las hostilidades; todo ello basado en el Principio del Interés Superior del niño, uno de los principios 
fundamentales de la Convención sobre los Derechos del Niño 28 .

Uno de los puntos especícos del debate en torno a la edad de reclutamiento para la participación en las 
hostilidades es su naturaleza voluntaria o forzosa. El consenso en torno a poner los 18 años como límite para 
el reclutamiento forzado era prácticamente generalizado. En cambio, hubo muchos pronunciamientos en la 
defensa de la permisividad para la participación voluntaria de menores de 18 años, fundadas esencialmente 
en las condiciones económicas de muchos estados y en la estabilidad laboral que proporcionan las fuerzas 
armadas 29 .

Finalmente, las decisiones adoptadas que cabe destacar en el Protocolo Facultativo relativo a la 
participación de los niños en los conictos armados en las fuerzas armadas estatales son las siguientes:

Artículo 1. Los Estados Partes adoptarán todas las medidas posibles para que ningún miembro de sus fuerzas armadas menor
de 18 años participe directamente en hostilidades.

Artículo 2. Los Estados Partes velarán por que no se reclute obligatoriamente en sus fuerzas armadas a ningún menor de
18 años.

Artículo 3. 1. Los Estados Partes elevarán la edad mínima, contada en años, para el reclutamiento voluntario de personas
en sus fuerzas armadas nacionales por encima de la jada en el párrafo 3 del artículo 38 de la Convención sobre los Derechos
del Niño, teniendo en cuenta los principios formulados en dicho artículo, y reconociendo que en virtud de esa Convención
los menores de 18 años tienen derecho a una protección especial. 2. Cada Estado Parte depositará, al raticar el presente
Protocolo o adherirse a él, una declaración vinculante en la que se establezca la edad mínima en que permitirá el reclutamiento
voluntario en sus fuerzas armadas nacionales y se ofrezca una descripción de las salvaguardias que haya adoptado para
asegurarse de que no se realiza ese reclutamiento por la fuerza o por coacción. 3. Los Estados Partes que permitan el
reclutamiento voluntario en sus fuerzas armadas nacionales de menores de 18 años establecerán medidas de salvaguardia que
garanticen, como mínimo, que: a) Ese reclutamiento sea auténticamente voluntario; b) Ese reclutamiento se realice con el
consentimiento informado de los padres o de quienes tengan la custodia legal; c) Esos menores estén plenamente informados
de los deberes que supone ese servicio militar; d) Esos menores presenten pruebas ables de su edad antes de ser aceptados
en el servicio militar nacional.

Como puede verse, quedó una relativa permisividad de reclutamiento voluntario en las fuerzas armadas de
los Estados Parte antes de los 18 años con algunas condiciones.

Ahora bien, en cuanto a la participación de los niños en los grupos armados distintos a las fuerzas armadas
de un estado se establece:
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Artículo 4. 1. Los grupos armados distintos de las fuerzas armadas de un Estado no deben en ninguna circunstancia reclutar
o utilizar en hostilidades a menores de 18 años. 2. Los Estados Partes adoptarán todas las medidas posibles para impedir
ese reclutamiento y utilización, con inclusión de la adopción de las medidas legales necesarias para prohibir y tipicar esas
prácticas. 3. La aplicación del presente artículo no afectará la situación jurídica de ninguna de las partes en un conicto
armado.

De esta manera, se descarta la posibilidad de que fuerzas no estatales recluten o utilicen en hostilidades a
menores de 18 años y se obliga a los Estados Parte a adoptar las medidas necesarias para evitar tales prácticas.

Otro de los instrumentos internacionales de mayor relieve es el Estatuto de Roma que ve su creación
concretarse cuando la Asamblea General de la ONU decidió llamar a la Conferencia Diplomática de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional
para nalizar y adoptar una Convención sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional. La
Conferencia de Roma se llevó a cabo entre el 15 de junio y 17 de julio de 1998 en la ciudad de Roma
(Italia) y contó con la participación de 160 países en las negociaciones. Luego de concluir las cinco semanas
de negociaciones, 120 naciones votaron a favor de la adopción del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, siete naciones votaron en contra, entre ellas Estados Unidos, Israel, China, Irak y Catar, y 21
estados se abstuvieron 30 .

Este Estatuto declara la competencia de la Corte Penal Internacional para los llamados Crímenes de Guerra,
que conforme al mismo estatuto en el artículo 8, 2. a) consisten en infracciones graves de los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949. Este Estatuto trae una lista de actos contra personas o bienes protegidos
por las disposiciones del Convenio de Ginebra pertinente y además consagra otras violaciones graves de las
leyes y usos aplicables en los conictos armados internacionales dentro del marco establecido de derecho
internacional. El literal b) xxvi) hace referencia a reclutar o alistar a niños menores de 15 años en las fuerzas
armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades  31 .

En 1997, se aprobaron los Principios de Ciudad del Cabo, resultado de un simposio organizado del 27 al 30
de abril por UNICEF y la organización no gubernamental Grupo de Trabajo sobre la Convención sobre los
Derechos del Niño, para formular estrategias destinadas a evitar el reclutamiento de niños, desmovilizar a los
niños soldados y ayudarles a reintegrarse en la sociedad. El conocimiento generado a raíz de esta experiencia
ha llevado a adoptar un enfoque más local y exhaustivo, se ha producido cada vez mayor concienciación sobre
las dimensiones múltiples de la utilización de niños por fuerzas armadas o grupos armados y las complejidades
que se derivan de abordar el problema y sus causas profundas. Todo ello devino en la promulgación de
dos importantes documentos: Los Compromisos de París, para proteger a los niños reclutados o utilizados
ilícitamente por fuerzas armadas o grupos armados, y Los Principios de París, un documento complementario
que contiene los principios y directrices sobre los niños asociados con fuerzas armadas o grupos armados,
que ofrecen una orientación más precisa para todos aquellos que se encargan de la aplicación de programas.
En una reunión ministerial celebrada en París en febrero de 2007 se obtuvo un amplio apoyo político de los
Estados a los Compromisos de París y a los Principios de París 32 .

En el apartado 1.6, Los principios reconocen que, en situaciones de conicto armado, los Estados y grupos
armados son los principales responsables de la protección de los civiles que están bajo su control, y que si
no pueden o no quieren cumplir con todas sus responsabilidades humanitarias están obligados a habilitar
responsables imparciales para que realicen una acción humanitaria. En el apartado 2.1, por “niño o niña
asociado con una fuerza armada o un grupo armado” se entiende cualquier persona menor de 18 años
de edad que haya sido reclutada o utilizada por una fuerza armada o un grupo armado en cualquier tipo
de función, aunque no limitados, los niños y niñas utilizados como combatientes, cocineros, porteadores,
mensajeros, espías o con nes sexuales. No se reeren solamente a un niño o niña que estén participando o
hayan participado directamente en las hostilidades. También el apartado 2.4 señala: Por “reclutamiento” se
entiende la conscripción o alistamiento de niños y niñas en cualquier tipo de fuerza armada o grupo armado. El
apartado 2.5 indica: Por “reclutamiento o utilización ilícitos” se entiende el reclutamiento o la utilización de
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niños y niñas cuya edad sea menor de la estipulada en los tratados internacionales aplicables a la fuerza armada
o el grupo armado en cuestión, o bajo las leyes nacionales aplicables. Y nalmente el apartado 2.9 indica
que: Por “reinserción de niños y niñas” se entiende el proceso por medio del cual se inicia una transición
de los niños y niñas a la sociedad civil y la adopción de funciones e identidades válidas como civiles que
son aceptadas por sus familias y comunidades en el contexto de una reconciliación local y nacional. Una
reinserción sostenible se logra cuando se hayan garantizado las condiciones políticas, jurídicas, económicas
y sociales necesarias para que los niños y niñas mantengan sus vidas, sus medios de sustento y su dignidad.
Este proceso tiene por objetivo que los niños y niñas puedan disfrutar sus derechos, entre ellos a la educación
ocial y no ocial, a la unidad familiar, a un sustento digno y a la seguridad contra cualquier tipo de peligro 33 .

Los niños y su tratamiento como sujetos de especial protección reforzada en
el derecho interno colombiano en el marco de la implementación del Acuerdo
de Paz con las FARC-EP

El reclutamiento forzado de los niños y su tratamiento en las normas internas

El reconocimiento de los niños como sujetos de derecho y su especial protección tuvieron una importante
manifestación en Colombia a través de la expedición del Decreto 2737 de 1989, denominado Código del
Menor 34 , cuyo paradigma para el trato de los derechos de los niños era el de la protección. Entre las situaciones
irregulares que contenía dicha normativa no estaba el que los niños hubiesen sido reclutados de manera
forzosa o voluntaria por los grupos ilegales. Aunque el enfoque de protección al menor era identicable
en las anteriores legislación y Constitución [1886], su alcance fue hondamente cuestionado a la luz de la
Convención sobre los Derechos del Niño de 1989, frente a la cual la Constitución de 1886 presentaba fallas 35

. En este sentido, el Comité para los Derechos del Niño de las Naciones Unidas manifestó en varias ocasiones
al Estado colombiano su preocupación por la falta de adecuación de la normatividad nacional a los principios
y disposiciones de la Convención en cuanto a la garantía y el respeto a la aplicación de los Derechos Humanos
del menor dentro del orden de Derecho Público Interno, de cara al sistema constitucional 36 .

El proceso de reforma en Colombia fue muy dispendioso y duró muchos años. En efecto, varias iniciativas
fracasaron en el Congreso de la República. Pero, nalmente, una iniciativa conjunta de entidades del gobierno,
el Ministerio Público, el Sistema de las Naciones Unidas y organizaciones no gubernamentales nacionales e
internacionales reunidos en la Alianza por la Niñez y un grupo de legisladores establecieron un espacio de
trabajo permanente que duró más de tres años y cuyo fruto fue el actual Código de la Infancia y la Adolescencia
(CIA), expedido mediante la Ley 1098 de 2006 37 .

El reconocimiento de los niños como víctimas del reclutamiento forzado en Colombia solo se hace visible
con la expedición de la Ley 418 de 1997, que estableció el delito de reclutamiento ilícito. Rezaba el artículo 14:
“quien reclute a menores de edad para integrar grupos insurgentes o grupos de autodefensa, o los induzca a
integrarlos, o los admita en ellos, o quienes con tal n les proporcione entrenamiento militar, será sancionado
con prisión de tres a cinco años”. Este artículo fue modicado por el artículo 5 de la Ley 1421 de 2010 que,
además de las sanciones penales para quienes sean condenados por reclutamiento ilícito de menores de edad,
señaló que estos no podrán ser acreedores de los benecios jurídicos consagrados en la misma Ley.

La Ley 548 de 1999 prorrogó la vigencia de la Ley 418 de 1997, como un esfuerzo encaminado a proteger
a niños, niñas y adolescentes de la participación o reclutamiento por parte de las diversas instancias que
conforman la fuerza pública colombiana. Esta ley prohibió, entre otras, el servicio militar y el reclutamiento
de personas menores de 18 años a las fuerzas militares. Lo anterior, sin importar por ejemplo que la voluntad
del adolescente y la de sus padres se mostrara a favor de la incorporación de la persona menor de 18 años a la

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Vniversitas, 2019, núm. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

fuerza pública o se apelara al argumento según el cual los menores no eran destinados a zonas con operaciones
de guerra o confrontaciones armadas, tal como lo preveía la Ley 418 de 1997 38 .

Colombia raticó la Convención de los Derechos del Niño mediante la Ley 12 de 1991, pero al momento
de la raticación el Estado colombiano hizo una reserva sobre el contenido de dicho instrumento, en virtud
de la cual debía entenderse que la edad mínima para que una persona pueda participar en las hostilidades
del conicto armado es de 18 años. En ese sentido, sin perjuicio de la modicación que posteriormente
fue introducida por el Protocolo Facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a la
participación de los niños en conictos armados 39 , la protección que el artículo 38 de la Convención sobre
los Derechos del Niño dispensa en favor de los niños ante el riesgo de su participación en un conicto armado,
debe entenderse en favor de todos los menores de 18 años en Colombia desde 1991 40 .

El Gobierno colombiano aprobó y raticó los dos Protocolos Optativos de la Convención: la Ley 765
de 2002, de 31 de julio, por medio de la cual se aprueba el Protocolo Facultativo de la Convención sobre
los Derechos del Niño relativo a la venta de niños, la prostitución infantil y la utilización de los niños en la
pornografía, adoptado en Nueva York el veinticinco (25) de mayo de dos mil (2000); y la Ley 833 de 2003, de
10 de julio, por medio de la cual se aprueba el Protocolo Facultativo de la Convención sobre los Derechos del
Niño relativo a la participación de niños en los conictos armados, aprobado en Nueva York el veinticinco
(25) de mayo de dos mil (2000) 41 .

Tras esta disposición, el Ejército Nacional desmovilizó de sus las a nales de 1999 a más de ochocientos
menores de dieciocho años. Así mismo, a inicios de 2000, la Policía Nacional prohibió la incorporación de
menores de dieciocho años en sus propias las 42 .

En el año 2000, mediante la Ley 599, se aprobó un nuevo Código Penal. En el título II del Libro II, relativo
a los delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario, el artículo 162
establece: “El que, con ocasión y en desarrollo de conicto armado, reclute menores de dieciocho (18) años o
los obligue a participar directa o indirectamente en las hostilidades o en acciones armadas, incurrirá en prisión
de seis (6) a diez (10) años y multa de seiscientos (600) a mil (1.000) salarios mínimos legales mensuales
vigentes (SMLMV). Esta pena fue aumentada con la Ley 890 de 2004, al pasar de ocho (8) a quince (15)
años de prisión y la multa pasó de ochocientos (800) a mil quinientos (1.500) SMLMV.

Colombia aprobó el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional mediante la Ley 742 de 2002 y, por
tanto, el carácter de crimen de guerra del delito de reclutamiento; especícamente, el Estatuto señala el delito
de reclutar o alistar a niños menores de 15 años en las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para participar
activamente en las hostilidades.

Sin embargo, al momento de raticar el Estatuto de Roma, el Congreso lo hizo con la salvedad prevista en
el artículo 124 de un período de siete años contados a partir de la fecha en que el Estatuto entró en vigor, o
sea, el 1 de noviembre de 2002, y no se aceptó la competencia de la Corte Penal Internacional sobre la categoría
de crímenes de guerra, entre los cuales está el de reclutamiento. Por tanto, solo a partir del 1 de noviembre
de 2009 la Corte Penal Internacional tuvo plena jurisdicción para investigar y sancionar el reclutamiento de
menores de 15 años en Colombia 43 .

En el informe Una guerra sin edad, el CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTÓRICA trae a
colación que:

En 2005 el Secretario General de las Naciones Unidas identicó seis graves violaciones que pueden ser cometidas en contra de
niños y niñas en tiempos de guerra o en medio de un conicto armado y, frente a las cuales los Estados tienen el deber de hacer
monitoreo y reportar las acciones realizadas encaminadas a la protección de las personas menores de edad en riesgo o que han
sido víctimas. Reclutamiento y uso de niños ha sido incluido junto con abduction en el grupo de las seis graves violaciones
dentro de las cuales también hace parte la muerte y mutilación de niños; violencia sexual en contra de niños; ataque en contra
de escuelas y hospitales y denegación del acceso de los niños a la ayuda humanitaria (Office of the Special Representative of
the Secretary-General for Children and Armed Conict, 2013, página 9). El Manual de monitoreo y mecanismos de reporte
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de graves violaciones en situaciones de conflicto armado (2010, página 11) de la ONU (Organización de las Naciones Unidas)
plantea la denición abduction de la siguiente manera:

La sustracción, detención, captura, aprehensión, toma o desaparición forzada ilegal de un niño, ya sea temporal o
permanente para el propósito de cualquier explotación del niño —esto incluye, pero no se limita— al reclutamiento dentro
de fuerzas o grupos armados, participación en hostilidades, explotación o abuso sexual, trabajo forzado, toma de rehenes,
o adoctrinamiento. Si un niño es reclutado por la fuerza por una fuerza o grupo armado esto es considerado como dos
violaciones separadas, ser secuestrado y reclutado 44 .

Estado de cosas inconstitucional por desplazamiento forzado y reclutamiento de menores
de 18 años

La situación provocada por el conicto armado interno había producido un fenómeno de desplazamiento
forzado de altas magnitudes. En vista de ello, la Sentencia T-025-04 de la Corte Constitucional 45  declara
que respecto de la población desplazada por la violencia existía un “estado de cosas inconstitucional como
una falla estructural y/o una política pública del Estado”, pues era tal la magnitud de la violación de los
derechos humanos de dicha población, que más que una demanda contra una o varias entidades del Estado,
se trataba de un problema estructural, derivado de graves falencias en la actuación de un conjunto amplio
de instituciones que forman parte de lo que la ley ha llamado el Sistema Nacional de Atención Integral a la
Población Desplazada (SNAIPD) 46 . Además, la Corte precisó que cuando el Estado omite sin justicación
constitucionalmente aceptable tomar medidas frente a la marginación que sufren algunos miembros de la
sociedad, y se verica que la inhibición viola un derecho constitucional fundamental, la función del juez será
“no la de remplazar a los órganos del poder público incursos en la abstención, sino la ordenar el cumplimiento
de los deberes del Estado” 47 .

En el marco del seguimiento a ese Estado de Cosas por el desplazamiento forzado, en consideración a
las investigaciones generadas por la Defensoría del Pueblo, la Corte Constitucional en el Auto A251-08 se
pronuncia sobre la “protección de los derechos fundamentales de los niños, niñas y adolescentes desplazados
por el conicto armado”, allí sostiene que los niños, niñas y adolescentes desplazados por el conicto armado
son sujetos de protección constitucional imperativa y prioritaria, en virtud de los mandatos de la Carta Política
y de las obligaciones internacionales del Estado colombiano en materia de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario 48 .

El riesgo de reclutamiento forzoso de menores de edad por los grupos armados ilegales que participan en el
conicto armado colombiano es reconocido en dicho auto como una ocurrencia extendida y reiterada en todo
el territorio nacional. La Corte Constitucional admite que es un hecho comprobado que el reclutamiento
forzado de menores de edad —niños, niñas y adolescentes— es una práctica criminal en la que incurren en
forma extensiva, sistemática y habitual los grupos armados ilegales que toman parte en el conicto armado
en Colombia, tanto guerrillas como paramilitares. Así mismo, la Corte señala el reclutamiento forzado de
menores como causa directa de desplazamiento forzado a través de cuatro mecanismos causales distintos:

i. el desplazamiento forzado de familias y comunidades enteras, ante el riesgo de que sus niños, niñas
y adolescentes sean vinculados al conicto armado, bien sea por amenazas recibidas directamente
contra la vida de los menores o de sus familias, por el peligro generalizado existente en una región
determinada, o porque uno o más miembros de la familia o la comunidad ya han sido reclutados y
se quiere evitar que otros también lo sean;

ii. el desplazamiento forzado de las familias de los menores de edad efectivamente reclutados, puesto que
el reclutamiento de un niño, niña o adolescente implica una presión y persecución para sus parientes,
por parte de los actores armados enfrentados;
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iii. el desplazamiento forzado de las familias de los menores de edad que han sido reclutados pero han
desertado, para proteger sus vidas; y

iv. el desplazamiento forzado únicamente de los niños, niñas o adolescentes en riesgo, que son enviados
o se trasladan a otros lugares para preservarlos o preservarse del peligro de reclutamiento.

La Corte sostiene que los niños, niñas y adolescentes desplazados por el conicto armado son sujetos
de protección constitucional imperativa y prioritaria, en virtud de los mandatos de la Carta Política y
de las obligaciones internacionales del Estado colombiano en materia de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario 49 .

Así, la Constitución Política consagra:

Artículo 44. Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación
equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la
cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión. Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o
moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de los demás
derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. La
familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y
la sanción de los infractores. Los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás  50 .

Con relación a la edad, en el Auto A251-08 la Corte deende que debe tenerse en cuenta que los
adolescentes —quienes son de por sí titulares de los derechos de los niños por ser menores de 18 años—
también son beneciarios de un mandato constitucional de protección especial, que se consagra en el artículo
45 superior:

Artículo 45. El adolescente tiene derecho a la protección y a la formación integral. El Estado y la sociedad garantizan la
participación activa de los jóvenes en los organismos públicos y privados que tengan a cargo la protección, educación y
progreso de la juventud.

La Corte Constitucional además reconoce que el Estado de Cosas derivado del desplazamiento forzado
infringe las obligaciones del Estado emanadas de los instrumentos internacionales, tales como la Declaración
Universal de Derechos Humanos (art. 25-2); la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre que dispone que todo niño tenga derecho a “protección, cuidados y ayuda especiales” (art. VII); el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos dispone que: “todo niño tiene derecho, sin discriminación
alguna por motivo de raza, color, sexo, idioma, religión, origen nacional o social, posición económica o
nacimiento, a las medidas de protección que su condición de menor requiere, tanto por parte de su familia
como de la sociedad y del Estado” (art. 24-1). La Convención Americana sobre Derechos Humanos establece
que: “todo niño tiene derecho a las medidas de protección que su condición de menor requiere por parte
de su familia, de la sociedad y del Estado” (art. 19). El Protocolo adicional a la Convención Americana
sobre Derechos Humanos, en materia de derechos económicos, sociales y culturales, Protocolo de San
Salvador, dispone que: “todo niño sea cual fuere su liación tiene derecho a las medidas de protección que su
condición de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” (art. 16). Y concretamente
la Convención sobre los Derechos del Niño, que en términos generales establece que: “los Estados Partes
respetarán los derechos enunciados en la presente Convención y asegurarán su aplicación a cada niño sujeto
a su jurisdicción, sin distinción alguna (…)” (art. 2-1); que “los Estados Partes se comprometen a asegurar
al niño la protección y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese n, tomarán todas
las medidas legislativas y administrativas adecuadas” (art. 3-2), y que “los Estados Partes adoptarán todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra índole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la
presente Convención (art. 4)” 51 .
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Asimismo, hace énfasis en que el Derecho Internacional Humanitario es claramente aplicable al conicto 
armado interno colombiano y que obliga al Estado a proporcionar a los niños, niñas y adolescentes 
una especial protección frente a las graves violaciones de sus derechos fundamentales derivadas de la 
confrontación, particularmente las que conlleva el desplazamiento forzado, conforme lo señala la Corte 
Constitucional de Colombia en la Sentencia C-291-07 52 .

Así lo menciona el Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1977, que incluye entre las 
“garantías fundamentales” de la que son titulares las personas no combatientes, el que “se proporcionarán a los 
niños los cuidados y la ayuda que necesiten” (art. 4-3). La Convención sobre los Derechos del Niño también 
obliga al Estado colombiano a proteger a los menores de edad afectados por el conicto armado interno: 
el artículo 38-1 establece que: “los Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las 
normas del Derecho Internacional Humanitario que les sean aplicables en los conictos armados y que sean 
pertinentes para el niño”, y el artículo 38-2 dispone que “de conformidad con las obligaciones dimanadas 
del Derecho Internacional Humanitario de proteger a la población civil durante los conictos armados, los 
Estados Partes adoptarán todas las medidas posibles para asegurar la protección y el cuidado de los niños 
afectados por un conicto armado” 53 .

Resulta importante señalar que, por medio del mecanismo de la Resolución 1612, Colombia está siendo 
monitoreada frente a las violaciones contra los niños, niñas y adolescentes enunciadas, a través del Consejo 
de Seguridad de las Naciones Unidas 54 .

En 2006 se aprobó la Ley 1098 de Infancia y Adolescencia, cuyo paradigma era el garantismo 
constitucional. Esta ley introdujo diferentes mecanismos para la atención y prevención del reclutamiento 
forzado. El artículo 3 estableció que todas las personas menores de dieciocho años son sujetos titulares de 
derechos; el artículo 7 consagró el principio de protección integral de las personas menores de dieciocho 
años, especícamente señaló que se entiende por protección integral de los niños, niñas y adolescentes el 
reconocimiento como sujetos de derechos, la garantía y cumplimiento de los mismos, la prevención de su 
amenaza o vulneración y la seguridad de su restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés 
superior. Y adicionó que la protección integral se materializa en el conjunto de políticas, planes, programas y 
acciones que se ejecuten en los ámbitos nacional, departamental, distrital y municipal con la correspondiente 
asignación de recursos nancieros, físicos y humanos.

A su vez, el artículo 8 estableció que los derechos de los niños, niñas y adolescentes son universales, 
prevalentes e interdependientes. La prevalencia se señaló en el artículo 9 en el que se dice que, en todo acto, 
decisión o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relación con los 
niños, las niñas y los adolescentes, prevalecerán los derechos de estos, en especial si existe conicto entre sus 
derechos fundamentales con los de cualquier otra persona. Y se añade que, en caso de conicto entre dos o más 
disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se aplicará la norma más favorable al interés superior 
del niño, niña o adolescente.

El artículo 10 determinó la corresponsabilidad entendida como la concurrencia de actores y acciones 
conducentes a garantizar el ejercicio de los derechos de los niños, las niñas y los adolescentes. Se hace énfasis 
en que la familia, la sociedad y el Estado son corresponsables en su atención, cuidado y protección. La norma 
señaló que, tanto la corresponsabilidad, como la concurrencia aplican en la relación que se establece entre 
todos los sectores e instituciones del Estado. Y se hace la salvedad de que, pese a todo ello, las instituciones 
públicas o privadas obligadas a la prestación de servicios sociales no podrán invocar el principio de la 
corresponsabilidad para negar la atención que demande la satisfacción de derechos fundamentales de niños, 
niñas y adolescentes.

Cabe destacar que el artículo 20 señaló explícitamente que los niños, las niñas y los adolescentes serán 
protegidos contra el reclutamiento y la utilización de los niños por parte de los grupos armados organizados 
al margen de la ley (numeral 7) 55 .
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1. Los niños soldados de las FARC-EP

Reclutamiento forzado

Este fenómeno es uno de los acontecimientos más tristes que pueda registrar la humanidad y ha sido
una constante en todos los países con conictos armados, como Ruanda, Congo, Sierra Leona… Para
vergüenza, Colombia no es una excepción. En el documento técnico Lineamientos del Consejo Nacional
de Reincorporación (CNR) para el Programa Integral Especial de Restitución de los Derechos de los
Niños, Niñas y Adolescentes que salgan de las FARC-EP, del programa Camino Diferencial de Vida, se
reconoce que el conicto colombiano no ha sido ajeno a esta situación. “El ingreso de menores de edad a los
Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley (GAOML) es ciertamente un fenómeno multicausal. La
Defensoría del Pueblo en un Informe del año 2006 menciona factores de índole social, familiar, económico,
cultural y afectivo [sic] que inciden como factores de vulnerabilidad para el reclutamiento de niños, niñas
y adolescentes. Los contextos de privación económica, la falta de acceso a servicios de educación, salud,
bienestar y recreación, así como la carencia de redes afectivas y de protección, entre otras condiciones de
vulnerabilidad, inuyen de manera determinante en el ingreso de esta población a los grupos. También se
encuentra el hecho de que algún o algunos de sus familiares sean miembros del GAOML” 56 .

De muchos casos que son buenos ejemplos que muestran la magnitud del problema se da cuenta en la
cobertura de noticias de los medios de comunicación de todo el país:

El desmovilizado ex jefe paramilitar Freddy Rendón, alias El Alemán, admitió que entre sus las había 358 niños reclutados
de 1999 a 2005. Según dijo, al momento de su desmovilización reunió a 149 menores y los envió para sus casas. Solo tres
fueron entregados al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. No se sabe qué fue peor, si reclutarlos y utilizarlos para
la guerra, o regresarlos a sus casas sin opciones diferentes para sus vidas. Quedaron desprotegidos y sin los benecios de la
reinserción tales como estudio, ayuda sicológica y aporte económico. La mayoría de estos niños son de Dabeiba y Necoclí,
en Urabá, y el Atrato Medio Chocoano 57 .

En enero, en una vereda de Leticia, un comando de las Farc citó a padres de familia y líderes de la comunidad para
noticarles que debían presentarse al día siguiente con sus hijos mayores de 15 años para prestar servicio obligatorio en el
#Ejército del Pueblo#. Indignado, el cura de la zona reunió a los padres en la iglesia y les ordenó no entregar a sus hijos y
esconderlos. Entonces les llovieron amenazas y el sacerdote y algunas familias no tuvieron más opción que dejar el pueblo.
Casos similares se han repetido en Guainía, Vichada, Meta, Caquetá, Putumayo y hasta en Bogotá, porque la guerrilla está
empeñada en el reclutamiento de menores. Muchos padres, antes que entregar a sus hijos, preeren huir y abandonarlo todo.
Otros no han tenido más opción que dejarlos en poder de las Farc 58 .

De raspachines a guerrilleros: así reclutan menores en el Catatumbo. La amenaza de reclutamiento forzado de menores
de edad por parte de las FARC y el ELN es tan grave, que ha obligado a que los niños y jóvenes abandonen su trabajo como
raspachines en los extensos sembradíos de uso ilícito. Hace no menos de 20 días conocí el caso de una jovencita de tan solo
14 años de edad que se la llevó la guerrilla de las Farc. Eso fue en el sector de Caño Trece, del corregimiento La Gabarra,
municipio de Tibú, en Norte de Santander. Días antes, otras dos jóvenes del mismo sector se fueron para la insurgencia.
La gente arma haberlas visto un par de veces tratando de convencer a muchachos de su edad para que se fueran con ellas.
La revelación la hizo Laura, habitante de Tibú, municipio ubicado en la región del Catatumbo, una vasta zona geográca
compuesta por montañas, bosques y selvas tropicales, ubicada en Norte de Santander, en límites con la República Bolivariana
de Venezuela. Su testimonio fue reforzado por Carlos, un líder comunitario del municipio, quien armó que desde hace meses
se vienen registrando casos de reclutamiento forzado de menores de edad por parte de grupos guerrilleros en otras zonas del
departamento. “Sí, eso está ocurriendo. He conocido casos en veredas como Luis Vero y Filo Gringo”, revela la fuente. La
crudeza del fenómeno fue puesta en evidencia el pasado 14 de abril, cuando el Ejército Nacional reportó la muerte en combate
de siete guerrilleros del Ejército de Liberación Nacional (ELN), en hechos ocurridos en la vereda El Suspiro, corregimiento
de La Gabarra. Tras vericar las identidades de los abatidos, se comprobó que cuatro de ellos eran los jóvenes Emilio, de 17
años de edad; Camila, también de 17 años; Julián, de 14 años y Pedro, de tan solo 12 años de vida 59 .

Todo ello reeja que, durante la existencia del conicto armado, el reclutamiento forzado fue una práctica
habitual en las FARC-EP. Las cifras no han sido muy claras a lo largo de la historia; sin embargo, en el informe
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Una guerra sin edad, se da cuenta de un fuerte incremento del fenómeno entre 1997 y 2005: “Con 9.199 
casos, equivalentes al 54,5 por ciento de la muestra total de la base del OMC [Observatorio de Memoria y 
Conicto], entre 1997 y 2005 se da un hito en el reclutamiento de niños, niñas y adolescentes al registrarse el 
mayor número de casos, lo que conrmó la tendencia al incremento de inicios de los noventa para llegar a un
pico máximo en 2003 con 7.136 niños, niñas y adolescentes reclutados por los diferentes actores armados” 60 .

FIGURA 1
Niños, niñas y adolescentes reclutados y desvinculados/desmovilizados, 1997-2005

Fuente: Colombia, CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTÓRICA, CNMH, Una guerra
sin edad. Informe nacional de reclutamiento y utilización de niños, niñas y adolescentes en el conflicto

armado colombiano, 122 (Centro Nacional de Memoria Histórica, CNMH Bogotá, 2017). Disponible
en: http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2018/una_guerra-sin-edad.pdf

En el informe se sostiene que los datos obtenidos de la base del Observatorio de Memoria y Conicto,
OMC, refrendan que en el proceso de reclutamiento las variaciones regionales son inocultables y tienen
estrecha relación con las bases consolidadas por los actores armados en los territorios en donde lograron una
fuerte regulación de la vida cotidiana y social. Los picos desagregados por actor muestran que tanto guerrillas
como paramilitares apelaron a sus bases sociales a la hora de reclutar para llevar a cabo sus procesos expansivos
o las disputas territoriales 61 . Además, se demuestra con cifras que no fue un tema rural sino también urbano.
La gura 2 muestra las personas reclutadas por regiones.

FIGURA 2
Top 20 de regiones de reclutamiento, 1997-2005

Fuente: Colombia, CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTÓRICA, CNMH, Una guerra
sin edad. Informe nacional de reclutamiento y utilización de niños, niñas y adolescentes en el conflicto

armado colombiano, 123 (Centro Nacional de Memoria Histórica, CNMH Bogotá, 2017). Disponible
en: http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2018/una_guerra-sin-edad.pdf

Finalmente, el informe es contundente al armar que de acuerdo con la base de datos del OMC este da
cuenta de 16.879 registros de reclutamiento y utilización de niños, niñas y adolescentes por parte de grupos
armados en el marco del conicto colombiano que, más allá de la cifra de por sí signicativa a la luz de la
vulneración de derechos, lo que está detrás son las trayectorias de vida de niños, niñas y adolescentes cuyo
devenir ha estado signado por la guerra 62 .
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Negociaciones de La Habana y Acuerdo de Paz

En el marco de las conversaciones de La Habana, las delegaciones del Gobierno Nacional y las FARC-EP
llegaron a un acuerdo sobre los niños soldados y su salida de los campamentos. Los puntos centrales de tal
negociación fueron dos. Respecto de los menores de 15 años se acordó que abandonarían los campamentos,
para lo cual se programaría su entrega inmediata y, respecto de los mayores de 15 años, se llegó a un
compromiso con la elaboración de una hoja de ruta para la salida de todos los demás menores de edad, así
como la creación de un programa integral especial para su atención.

Este acuerdo fue conocido mediante Comunicado Conjunto No. 70, del 15 de mayo de 2016. Se
presentaron demoras en la ejecución de las entregas y el país quedó en una alarmante espera para que se diera
lugar la salida de niños menores de 15 años de los campamentos.

Los Diálogos de Paz adelantados entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP dieron nalmente vida al
Acuerdo final para la terminación del conflicto y la construcción de una paz estable y duradera, en el que
se denió la protección integral de los derechos de los menores de edad vinculados al conicto armado, como
un propósito compartido, resultado de lo cual, acordaron medidas especiales para su protección, disponiendo
en el Numeral 3.2.2.5 la Reincorporación para los menores de edad que han salido de los campamentos de
las FARC-EP, en los siguientes términos:

Los menores de edad que hayan salido de los campamentos de las FARC-EP desde el inicio de las conversaciones de paz, así
como los que salgan hasta la nalización del proceso de la dejación de armas, serán objeto de medidas de especial atención
y protección que se discutirán en el Consejo Nacional de Reincorporación en el marco de la Comisión de Seguimiento,
Impulso y Vericación de la Implementación del Acuerdo Final (CSIVI) y que incluirán los principios orientadores que serán
de aplicación a los menores de edad y los lineamientos para el diseño del Programa Especial conforme a lo establecido en
el Comunicado Conjunto No. 70 de fecha 15 de mayo de 2016 para garantizar la restitución de sus derechos con enfoque
diferencial, priorizándose su acceso a la salud y a la educación. A estos menores de edad se les reconocerán todos los derechos,
benecios y prestaciones establecidos para las víctimas del conicto, así como los derivados de su proceso de reincorporación
en los términos contemplados en el Acuerdo Final y se priorizará su reagrupación familiar cuando ello sea posible, así como su
ubicación denitiva en sus comunidades de origen o en otras de similares características, siempre teniendo en cuenta el interés
superior del niño. El seguimiento a estos programas se efectuará por el Consejo Nacional de Reincorporación en articulación
con las entidades del Estado competentes y con el apoyo de organizaciones sociales o especializadas encargadas de hacer la
veeduría en los términos del Comunicado Conjunto No. 70. La elaboración del Programa Especial de Reincorporación para
menores deberá realizarse por parte del Consejo Nacional de Reincorporación, con base en la propuesta presentada por parte
de la mesa técnica creada mediante Comunicado Conjunto No. 70. Una vez aprobado el Programa, el Gobierno Nacional
tramitará los ajustes normativos que sean necesarios para garantizar su implementación, siempre teniendo en cuenta el interés
superior del niño y el Derecho Internacional Humanitario.

El Programa deberá garantizar la reincorporación integral del menor y su acompañamiento psicosocial, con la veeduría de
las organizaciones sociales o especializadas en los términos del Comunicado Conjunto No. 70, así como también su ubicación
en lugares transitorios de acogida en municipios cercanos a las Zonas Veredales Transitorias de Normalización, garantizando
el derecho a la información de todos los participantes, en especial a los niños, niñas y adolescentes 63 .

El Acto Legislativo No. 01 de 2016, por el cual se establecen instrumentos jurídicos para facilitar y
asegurar la implementación y el desarrollo normativo del Acuerdo Final para la terminación del conicto y la
construcción de una paz estable y duradera, conrió al Presidente de la República una habilitación legislativa
extraordinaria y excepcional para expedir decretos con fuerza material de ley, de naturaleza instrumental,
pues tienen por objeto facilitar y asegurar la implementación y desarrollo normativo del Acuerdo de Paz.
Así, mediante Decreto 2027 de 2016, se creó el Consejo Nacional de Reincorporación, como instancia que
dene actividades, cronograma y adelanta el seguimiento del proceso de reincorporación de los integrantes
de las FARC-EP a la vida legal y estableció entre sus funciones discutir las medidas especiales de atención y
protección de los niños, niñas y adolescentes que hayan salido o salgan de los campamentos, así como elaborar
los lineamientos del Programa Integral Especial y realizar seguimiento al programa.
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El punto 5 de los 6 del Acuerdo Final busca la creación de un Sistema Integral de Verdad, Justicia, 
Reparación y no Repetición para garantizar los derechos de las víctimas del conicto. El sistema está 
conformado por una Comisión de Esclarecimiento de la Verdad, la Unidad para la Búsqueda de Personas 
Desaparecidas, las medidas de reparación integral para la construcción de paz y la Jurisdicción Especial para 
la Paz —JEP— que es el componente de justicia del sistema 64 .

El Acto Legislativo 1 del 4 de abril de 2017 creó el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y no 
Repetición, determinó la estructura de la JEP, las funciones de los órganos que la componen y precisó otros 
aspectos sobre su competencia y naturaleza.

La condición de víctimas antes y después del Acuerdo de Paz. Los que siendo menores de 
18 años fueron reclutados son víctimas del conflicto armado

En virtud de la Ley 418 de 1997, previo y al margen del proceso de paz entre el Gobierno Nacional y las 
FARC-EP, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) es la entidad encargada de diseñar y ejecutar 
un programa especial de protección para la asistencia a los niños, niñas y adolescentes víctimas del conicto 
armado, provenientes de cualquier grupo armado al margen de la ley, para promover la corresponsabilidad 
estatal, social y familiar según las competencias y garantizar el restablecimiento de derechos 65 .

Bajo este precepto, desde 1999, el ICBF implementó con recursos públicos sucientes el Programa de 
Atención Especializada para el restablecimiento de derechos a niños y adolescentes víctimas de reclutamiento 
ilícito que se han desvinculado de grupos armados organizados al margen de la ley, el cual tiene como 
objetivo garantizar la protección integral a estos niños a través de medidas de restablecimiento de derechos 
y contribución a la reparación integral 66 .

Como marco regulador de la defensa de los derechos de las víctimas del conicto armado en Colombia se 
erige la Ley 1448 de 2011 o Ley de Víctimas, por la cual se dictan medidas de atención, asistencia y reparación 
integral a las víctimas del conicto armado interno. Esta norma señala en su artículo 1:

Objeto. Establecer un conjunto de medidas judiciales, administrativas, sociales y económicas, individuales y colectivas, en
benecio de las víctimas de las violaciones contempladas en el artículo 3 de la presente ley, dentro de un marco de justicia
transicional, que posibiliten hacer efectivo el goce de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparación con garantía de no
repetición, de modo que se reconozca su condición de víctimas y se dignique a través de la materialización de sus derechos
constitucionales 67

Esta ley constituye una referencia de protección a los niños reclutados víctimas del conicto armado en
la medida en que contempla un apartado exclusivo para la Protección integral a los niños, niñas y adolescentes
víctimas (TÍTULO VII). En su desarrollo, el artículo 181 señala, que para los efectos de esta ley se entenderá
por niño, niña y adolescente toda persona menor de 18 años. Se puntualiza en que los niños, niñas y
adolescentes víctimas de las violaciones contempladas en el artículo 3 de esta ley, gozarán además de todos
los derechos civiles, políticos, sociales, económicos y culturales, con el carácter de preferente, entre otros, a
los derechos de:

1. A la verdad, la justicia y la reparación integral.
2. Al restablecimiento de sus derechos prevalentes.
3. A la protección contra toda forma de violencia, perjuicio o abuso físico o mental, malos tratos o

explotación, incluidos el reclutamiento ilícito, el desplazamiento forzado, las minas antipersona
y las municiones sin explotar y todo tipo de violencia sexual.

En la sentencia C-253A-12, la Corte Constitucional señaló que la previsión conforme a la cual se reconoce
a los menores de edad que hagan parte de organizaciones armadas organizadas al margen de la ley la condición
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de víctima, se ajusta a los estándares internacionales sobre la materia y constituye un desarrollo de las exigencias
del ordenamiento superior en relación con el deber de protección de los menores de edad. Por otra parte, la
Corte estima que la condición para que resulta aplicable este marco de protección es precisamente la de ser
menores de edad 68 .

Para armonizar el programa de atención especializada a la luz de la Ley 1448 de 2011, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, mediante Resolución 1525 del 23 de febrero de 2016, aprobó el
Lineamiento técnico de las modalidades del programa de atención especializada para el restablecimiento de
derechos a niños, niñas y adolescentes víctimas de reclutamiento ilícito, que se han desvinculado de grupos armados
organizados al margen de la ley y contribución al proceso de reparación integral, el cual se enmarca en el enfoque de
protección integral, incluyendo a su vez las acciones orientadas a restablecer la vigencia efectiva de los derechos
de las víctimas, brindarles condiciones para llevar una vida digna, propender por su incorporación a la vida
social, económica y política, así como proporcionar información, orientación y acompañamiento jurídico y
psicosocial con miras a facilitar el acceso a los derechos a la verdad, la justicia y la reparación 69 .

Con el objeto de atender la desvinculación de niños, niñas y adolescentes, que se consagra en el acuerdo de
paz e implementar el punto 3.2.2.5 de dicho acuerdo referente a la reincorporación de los menores de edad que
han salido de los campamentos de las FARC-EP, en cumplimiento de tales compromisos, el gobierno nacional
diseñó el Camino diferencial de vida: programa de atención y consolidación de los proyectos de vida de los
menores de 18 años que salen de las FARC-EP, el cual se basa en el interés superior del niño y sus derechos
prevalentes, para garantizar el restablecimiento de sus derechos, su reparación integral y su reincorporación,
sin perder de vista que todo ello ocurre como resultado de un Acuerdo de Paz y en el marco del tránsito a la
legalidad de las FARC-EP. Esta situación abre nuevos retos a las instituciones del Estado frente a los ajustes
de carácter normativo, institucional, operativo y política pública con el n de dar respuesta a la necesidad
planteada de manera integral, a cargo de la Alta Consejería Presidencial para los Derechos Humanos. Este
programa contempla cuatro procesos a saber: i) salida y traslado de los menores de edad; ii) restablecimiento
de derechos; iii) reparación integral y iv) reincorporación e inclusión social 70 .

En la sentencia C-541-17, se refrenda que:

Bajo este diseño y en el marco de sus competencias legales, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ha realizado las
siguientes acciones:

a. Vericación de las condiciones de los lugares transitorios de acogida (locación para la ubicación de los menores de edad
señalada en el Programa Camino Diferencial de Vida) y de estándares técnicos, administrativos, legales y nancieros de los
operadores propuestos por la OIM y UNICEF.

Para este efecto, el ICBF expidió la Resolución 350 del 27 de enero de 2017, modicada mediante Resolución 1940 de
2017, #por medio de la cual se establecen los requisitos para la autorización de la prestación del servicio de protección integral
en contingencia para niños, niñas y adolescentes desvinculados de grupos armados organizados al margen de la ley#. En el
marco de estas resoluciones, se han otorgado nueve (9) autorizaciones para la prestación del servicio de protección por parte
de organizaciones contratadas por los citados cooperantes internacionales.

b. Asistencia técnica a nueve (9) Defensorías de Familia y a sus equipos técnicos interdisciplinarios e igual número de
equipos psicosociales de los operadores, sobre la desvinculación de menores de edad en el marco del proceso de Paz, el punto
3.2.2.5 del Acuerdo Final, los lineamientos del Programa Camino Diferencial de Vida aprobados por el Consejo Nacional
de Reincorporación, los roles de los diferentes actores intervinientes y muy especialmente, sobre el Proceso Administrativo
de Restablecimiento de Derechos de acuerdo con lo establecido en la Ley 1098 de 2006, Ley 1448 de 2011, normatividad
relacionada y lineamientos técnicos administrativos del ICBF…

… De acuerdo con el objeto misional del ICBF, las disposiciones legales vigentes y en el marco del Acuerdo Final para
la Terminación del Conicto y la Construcción de una Paz Estable y Duradera, las Defensorías de Familia y sus equipos
interdisciplinarios han dado inicio a procesos administrativos de restablecimiento de derechos a favor de 75 adolescentes
entregados por las FARC-EP en lo corrido del 2017, quienes fueron ubicados en los lugares transitorios de acogida, tal y
como se muestra a continuación, según el departamento en el que fueron entregados:
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d. Asignación de interlocutores permanentes para apoyar la implementación del Programa Camino Diferencial de Vida
y participación en espacios de coordinación (p.e. sesiones del Consejo Nacional de Reincorporación, reuniones con la
Consejería Presidencial para los Derechos Humanos y/o la Ocina del Alto Comisionado para la Paz) 71 .

La discusión en torno a quienes se aplican estos programas ha generado la expedición de dos decretos de ley
modicatorios del artículo 190 de la Ley 1448 de 2011, que regula lo concerniente al derecho a la reparación
integral de todos los niños, niñas y adolescentes víctimas del reclutamiento. El artículo 190 establece que
los niños, niñas y adolescentes víctimas del delito de reclutamiento ilícito podrán reclamar la reparación del
daño, de acuerdo con la prescripción del delito consagrada en el artículo 83 del Código Penal. Reza además
que la restitución de los derechos de los niños, niñas y adolescentes estará a cargo del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar y que una vez los niños, niñas y adolescentes cumplan la mayoría de edad, podrán
ingresar al proceso de reintegración social y económica que lidera la Alta Consejería para la Reintegración
Social y Económica de Personas y Grupos Alzados en Armas, siempre que cuenten con la certicación de
desvinculación de un grupo armado organizado al margen de la ley, expedida por el Comité Operativo para
la Dejación de las Armas.

En la sentencia C-541-17, la Corte Constitucional declaró exequible el Decreto Ley 891 de 2017, del
28 de mayo de 2017, por el cual se adiciona el parágrafo transitorio estableciendo que cuando en el curso
de la desvinculación de menores de edad que se dé en desarrollo del Acuerdo Final para la Terminación del
Conicto y la Construcción de una Paz Estable y Duradera, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
compruebe su mayoría de edad con fundamento en la vericación realizada por la Registraduría Nacional
del Estado Civil u otro agente del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, estas personas podrán permanecer
en los lugares transitorios de acogida hasta cuando se vinculen a la oferta institucional dispuesta para ellas,
de conformidad con el programa Camino Diferencial de Vida 72 . La Corte lo hace en el entendido de que
“los programas de reintegración social y económica en favor de menores víctimas de reclutamiento ilícito,
incluidos quienes alcanzaron la mayoría de edad, forman parte del derecho a la reparación que comporta
también la restitución, que deben ser asegurados por el Estado”.

Y nalmente por el Decreto 671 de 2017 se modica la Ley 1448 de 2011, en lo relacionado con la
certicación de la desvinculación de menores en casos de Acuerdos de Paz.

I. La discusión de la edad en el tratamiento de los niños soldados

Después de este recuento de la evolución del tema del reclutamiento de niños en los conictos armados y en su
tratamiento en el ámbito internacional e interno, revisaremos dos interrogantes que se plantean respecto de
la edad en cuanto al juzgamiento de este crimen en el marco de la Jurisdicción Especial para la Paz. Ello es un
factor determinante frente al derecho de los niños víctimas de este agelo a la verdad, la justicia, la reparación
integral, las garantías de no repetición y al restablecimiento de sus derechos prevalentes.

El primero es cuál es la edad que se tendrá en cuenta para la aplicación de las normas de Derecho
Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo que nos conduce a
establecer cómo responderán las FARC-EP frente a este crimen contra los niños víctimas del reclutamiento
forzado. El segundo de ellos es de qué manera va a repercutir la  edad de reclutamiento  en el tratamiento de
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los casos de Amnistía e Indulto, es decir, cómo van a responder los guerrilleros de las FARC-EP que tienen
condición de víctima y victimario. Intentaremos abordar las respuestas actuales a tales interrogantes.

Amnistía e indulto. La Corte Constitucional y la solución ambigua

Mediante Ley 1820 de 2016 se dictan disposiciones sobre amnistía, indulto y tratamientos penales especiales
a los integrantes de las Farc-EP que suscribieron el Acuerdo Final, además de a los agentes de la Fuerza Pública
que incurrieron en conductas típicas, incluso constitutivas de violaciones de derechos humanos, en el marco,
o en relación directa o indirecta, con el conicto armado interno.

La Corte Constitucional en la sentencia C-007-18 analiza la constitucionalidad del artículo 23 de la
Ley 1820 de 2016, denominada regla de exclusión de amnistías, indultos y renuncia a la persecución penal.
Procedemos a realizar un estudio de los apartados más relevantes que denen el asunto de la edad.

La Corte Constitucional reconoce el clamor de los intervinientes en demandar un máximo de protección
para niños y adolescentes, esto es, para todas aquellas personas que, siendo menores de 18 años, han
participado en el conicto. Pero se anca en sostener que tal postura en defensa del interés superior de niños,
niñas y adolescentes no resuelve el problema jurídico que enfrenta la Corte en esta oportunidad. Admite que
el reclutamiento de personas menores de 18 años está prohibido en Colombia. Pero insiste en que el problema
radica en vericar si, al denir el alcance de la regla de exclusión de amnistías es válido utilizar una remisión al
Estatuto de Roma que como vimos mantiene un estándar más bajo de protección que el Protocolo Facultativo
relativo a la participación de los niños en los conictos armados. Y admite que sea armativa o negativa, ello
no implica que el Estado pueda obviar la protección especial de los niños y adolescentes víctimas del conicto.

Interpreta que la alusión del parágrafo del artículo 23 literal a) al Estatuto de Roma por parte del Legislador
dista de ser caprichosa, y sostiene que la idea central acerca del núcleo de lo que no puede ser objeto de un
benecio de amnistía —o indulto o renuncia a la persecución penal— general, absoluta, incondicional o
autoconferida, está denida a manera de mínimos intangibles en el derecho internacional, o sea, en este caso el
del Estatuto de Roma; pero que por fuera de esos mínimos hay  un amplio margen de configuración legislativa
destinado a denir la ponderación adecuada entre los benecios, que se dirigen a la paz y la reconciliación,
y los derechos de las víctimas, percibidos en un enfoque holístico e integral, con lo cual calica la remisión
de razonable.

También analiza si es proporcionada teniendo en cuenta la existencia de otras normas en el derecho penal
internacional (convencional o consuetudinario) que denan, como crimen de guerra el reclutamiento antes
de los 18 años. Para ello hace una revisión de las normas penales internas en los términos en que se hacen
en el presente documento, concluyendo que en Colombia, solo a través de una ley de 1997, posteriormente
reforzada en 1999, y nalmente vertida en un tipo penal, el ordenamiento interno estableció la prohibición
denitiva, tanto del reclutamiento (participación forzada), como del alistamiento (participación voluntaria),
de niños en el conicto.

Llama la atención que en lo referente a la Convención de los Derechos del Niño hace alusión genérica
a los países que la han raticado, sosteniendo que “solo hasta la aprobación del Protocolo Facultativo a
la Convención de los Derechos del Niño, relativo a la participación de niños en conflictos armados, se
observa la decisión de los Estados de ampliar la prohibición hasta la edad citada”. Lastimosamente, pasa
por alto la reserva que Colombia hace a la Convención de los Derechos del Niño en virtud de la cual debía
entenderse que la edad mínima para que una persona pueda participar en las hostilidades del conicto armado
es de 18 años, conforme se destaca en su propia sentencia C-069-16 73 .

Pasa entonces la Corte a vericar si este crimen ha sido denido como crimen de guerra en el Derecho
Penal Internacional, en términos tales que hagan inadmisible acoger la fórmula del Estatuto de Roma, o que
exijan fortalecer el estándar de lo no amnistiable. Para ello hace un recorrido en los términos del presente
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documento respecto a los cuatro Convenios de Ginebra, de 12 de agosto de 1949, y de los Protocolos 
adicionales a los mencionados Convenios jando la fecha en 1977 como aquella en la que emergió la necesidad 
de prohibir especícamente el reclutamiento de menores. Destaca que el Protocolo Adicional II aplicable 
a confrontaciones armadas no internacionales dispuso que “los niños menores de quince años no serán 
reclutados en las fuerzas o grupos armados y no se permitirá que participen en las hostilidades”.

Para concluir, desoladamente, que “si bien es claro que existe un crimen de guerra asociado a las conductas 
que llevan a la participación de niños, niñas y adolescentes menores de 15 años en el conicto armado, no 
es igualmente claro que esta categoría (la de crimen de guerra) se extienda, de forma unívoca en el derecho 
internacional relevante a las personas entre los 15 y 18 años. Lo que se percibe en el ámbito internacional es 
un fortalecimiento progresivo de la prohibición y una intención ya denida de elevar el estándar del crimen 
hasta los 18 años”.

Para sentar su postura se amarró al Amicus curiae de la Unicef ante el Tribunal Especial para Sierra Leona, 
TESL, las providencias del Tribunal citado en el fallo y el número de raticaciones y adhesiones al Protocolo 
facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a la participación de niños en los conictos 
armados (PFCDNPCA), y concluyó que puede armarse que, por lo menos, al momento de entrada en vigor 
del referido instrumento para Colombia (25 de junio de 2005), la prohibición del reclutamiento de menores 
de 18 años, como un crimen internacional, forma parte del derecho consuetudinario y su comisión acarrea 
responsabilidad penal individual.

Resumió las razones para esta posición en estas consideraciones: (i) al 2001, cerca del 80% de los Estados 
con edad de reclutamiento obligatorio la establecían en 18 años o más, y la misma edad era establecida por 
74 de los 126 Estados con reclutamiento voluntario; (ii) tanto el TESL como Unicef concuerdan en que 
el proceso de desarrollo relativo al reclutamiento de niños soldados menores de 18 años culminó con la 
codicación de la cuestión en el PFCDNPCA; (iii) Colombia fue el Estado número 98 en obligarse por 
el mencionado instrumento; y (iv) la adopción de esta posición no implica la denición de un crimen, sino 
únicamente la precisión acerca del estándar de aplicación de benecios dentro de la Ley 1820 de 2016.

De esta forma, la Corte resalta que se satisface lo pactado entre las partes al momento de suscribir el Acuerdo 
Final, pero, además, se respetan al máximo los derechos de las víctimas y las obligaciones estatales en lo que 
tiene qué ver con el alcance de las excepciones válidas al deber de investigar, juzgar y sancionar las violaciones 
a los derechos humanos.

Entonces, la Corporación concluye que la expresión “reclutamiento de menores conforme a lo establecido 
en el Estatuto de Roma”, contenida en distintas disposiciones de la Ley 1820 de 2016 (artículos 23, 30, 46, 
47, 52 y 57) debe entenderse así: “el reclutamiento de menores de 15 años en el caso de conductas ocurridas 
hasta el 25 de junio de 2005, y el reclutamiento de menores de 18 años en el caso de conductas ocurridas con 
posterioridad a esa fecha”.

Esta conclusión sostiene que no es solo aplicable a la regla de exclusión de amnistías, indultos y renuncia a la 
persecución penal, sino también a otros artículos de la Ley; concretamente, a todos aquellos que incorporan la 
misma remisión al Estatuto de Roma, con nes distintos a la exclusión de responsabilidad penal; por ejemplo, 
a efectos de establecer la procedencia de benecios de libertad o de privación de esta en lugares especiales.

Con la venia, no compartimos la opción elegida por el Alto Tribunal, pues en sus términos había otras 
hipótesis hermenéuticas frente a la escogida por la Sala, como la de elegir por fecha de consolidación del 
crimen la entrada en vigor del PFCDNPCA, o la que para nosotros es de mayor recibo en términos de 
interpretación de la norma cuestionada, aquellas en que se produjo la penalización en el derecho interno, 
es decir, desde la vigencia de la Ley 418 de 1997. Ello en concordancia con que, al momento de la raticación 
de la Convención de los Derechos del Niño, Colombia asumió una postura  totalmente garantista, al prohibir 
el reclutamiento de menores de 18 años en las fuerzas armadas y dar ejemplo en el panorama internacional, 
que solo logró ampliar el margen de edad en el año 2002. Esta situación ocurrida en el Derecho Interno, de 
pleno conocimiento por todos los actores armados, ha debido prevalecer por encima de la observación en
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torno a que la Corte está obligada a determinar cuándo, sin lugar a duda se encuentra cristalizada la norma de
derecho consuetudinario, con el n de evitar una lesión al debido proceso y a la prohibición de irretroactividad
penal, incluso cuando este se exibiliza como ocurre en el derecho internacional. Tal postura viola, en nuestra
opinión, tanto las obligaciones internacionales derivadas de la raticación de la Convención de los Derechos
del Niño, como nuestro derecho interno que sanciona uno de los delitos más atroces que ha sufrido nuestro
país, un crimen contra la humanidad. La misma Corte Constitucional sentaba precedente al respecto en la
mencionada sentencia C-069-16 y ello debió ser así en atención del prevalente interés superior de los niños,
niñas y adolescentes víctimas del conflicto armado .

Otras opciones desde la protección especial reforzada como víctimas en el DIH y el DIDH

Continuando con el análisis de la sentencia C-007-18, es de anotar que el déficit de protección derivado
de esta subregla  que reconoce el Alto Tribunal, intenta cubrirlo al abordar tres aspectos: (i) la condición
de víctimas de los niños, niñas y adolescentes dentro del conicto, hasta los 18 años, y su consecuencia
jurídica sobre el numeral 10 del artículo 28 de la Ley 1820 de 2016; (ii) la necesidad de establecer una regla
de investigación sobre la probable ocurrencia de conductas no amnistiables derivadas del reclutamiento y sus
consecuencias jurídicas en el marco de la Ley de amnistía; y, nalmente, (iii) el carácter continuo de las
conductas a las que se reere este eje temático.

Todo ello tomando como base los Compromisos y los Principios de París 2007. Los Principios le sirven de
fundamento para justicar que el derecho sancionador denido en los términos anteriormente señalados, es
un medio de protección de este grupo poblacional, pero no es el único. En consecuencia, dene un conjunto
de estándares que deberán ser considerados por los órganos del Sistema de Verdad, Justicia, Reparación y No
Repetición.

Básicamente, se relaciona con  el trato como víctimas de los menores de 18 años  que sufrieron este agelo, que
participaron o fueron utilizados por los grupos armados dentro del conicto; con la aplicación de políticas
de reinserción, rehabilitación, cuidado y protección, acordes con sus intereses y respetuosas del principio de
igualdad y el mandato de no discriminación 74 . Y de la especial afectación sufrida por las niñas, y ordena
adoptar medidas diferenciales para su reintegración, considerando, entre otros aspectos, el estigma social que
pueden enfrentar en sus comunidades al momento del retorno, la necesidad de generación de ingresos y la
atención de sus hijos, nacidos en medio de la guerra  75  .

Esta solución puede resultar en la práctica incoherente o al menos contradictoria con el estándar de edad
adoptado por el Alto Tribunal en la sentencia de análisis. Sin embargo, se adentra en ello al señalar la magnitud
del crimen.

Destaca que quienes fueron reclutados u obligados a participar en el conicto armado sin cumplir los 18
años de edad son víctimas de una seria violación a un “catálogo de derechos fundamentales”  76 .

La Corte señala que “las víctimas menores de edad tienen derecho a conocer la verdad, acceder a la justicia
y obtener una reparación adecuada por este hecho. Pero, además, por su condición de vulnerabilidad al
momento del reclutamiento, los órganos de la Jurisdicción Especial para la Paz deberán asumir, como una
obligación reforzada, la garantía de los derechos de las personas menores de 18 años que se vieron obligadas a
participar en el conicto, en tanto víctimas particularmente vulnerables del conicto mismo, y como garantía
de no repetición de una conducta que debe ser erradicada denitivamente de cualquier conicto armado.
[Deber de protección reforzada a los derechos de los menores de 18 años, como víctimas especialmente
vulnerables de reclutamiento forzado]”  77 .

Ordena: “un monitoreo especial y reforzado al cumplimiento del deber de contribución de los
perpetradores de estas conductas a los derechos de las víctimas, aun de aquellos que accedan a los benecios
de mayor entidad de la Ley 1820 de 2016, que son las amnistías, los indultos y la renuncia a la persecución
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penal. [Deber reforzado de contribución de los perpetradores, como condición de acceso y preservación 
de beneficios]”  78 .

Enfatiza en que “Las personas que fueron reclutadas antes de los 18 años entraron al conicto armado antes 
de alcanzar la madurez; sufrieron la ruptura traumática de sus vínculos familiares; y enfrentaron el drama 
de asumir desde una etapa temprana de sus vidas el conicto armado, de forma directa o indirecta. Más allá 
de la discusión sobre las amnistías, indultos y TPED [Tratamientos Penales Especiales Diferenciados], lo 
expresado reeja una doble situación de vulnerabilidad, que pudo hacerlos blanco de otros delitos y atentados 
a su dignidad, tales como (i) servidumbre o trabajos forzados; (ii) sometimiento a tratos y penas crueles, 
inhumanas y degradantes; y (iii) diversas formas de agresión sexual, por solo mencionar algunos de los 
más graves. Así, por ejemplo, Human Rights Watch, el Centro Nacional de Memoria Histórica y Codhes 
[Consultoría para los Derechos Humanos y el Desplazamiento], en el contexto colombiano, han señalado 
que el reclutamiento ha estado ligado a otras conductas no amnistiables (v.gr. violencia sexual)” 79 .

Por ello, ordena que “los órganos de la JEP, tratándose del reclutamiento de menores de 18 años y mayores 
de 15, reclutados cuando el estándar no estaba consolidado, tienen el deber de cerciorarse de que no dejen 
de perseguirse esas otras conductas, por lo que deben remitir las diligencias a la Sala u órgano competente 
para iniciar, de ocio, investigaciones serias en las que se determine si, a raíz del reclutamiento de personas 
menores de 18 años se produjeron, en concurso con este delito, otras conductas no amnistiables o que no 
sean objeto de cualquier otro tratamiento penal especial. [Deber de investigación oficiosa de conductas no 
amnistiables]”  80 .

Una deuda pendiente con la infancia perdida

El segundo de los interrogantes que nos planteamos es de qué manera va a repercutir la  edad de reclutamiento 
en el tratamiento de los casos de amnistía e indulto, es decir, cómo van a responder los guerrilleros de las 
FARC-EP que tienen condición de víctimas y victimarios del conicto armado; víctimas por aparecer en 
los expedientes de reclutamiento forzado; victimarios por aparecer también en la comisión de masacres, 
secuestros, extorsiones y vejaciones cometidas mientras estaban en las las. Pero con la particularidad de 
contar con mayoría de edad durante las negociaciones y hasta el momento de dejación de las armas.

Este crimen generalizado y el proceso que ha sufrido el Acuerdo de Paz con las FARC-EP, dan cuenta de 
que, durante todo el conicto armado de más de 60 años, la práctica aberrante de reclutamiento forzado de 
niños fue una constante, lo cual nos pone frente al panorama de que los mandos medios y soldados pueden 
reunir estas características: ser víctimas y victimarios de este conicto. Nunca podrán establecerse una verdad, 
una justicia, una reparación y una garantía de no repetición, si no tenemos en cuenta que Colombia tiene una 
deuda con la infancia perdida de miles de personas, niños y niñas, que luego fueron hombres y mujeres que 
no pudieron elegir no participar en el conicto armado, porque de una u otra manera se vieron forzados a ser 
actores del mismo o incluso nacieron dentro de las las de los grupos al margen de la ley. Las respuestas a esta 
inquietud no están claras en este momento histórico.

Pero, con base en los datos del informe Una guerra sin edad, sí puede considerarse probado que más 
de 16.000 personas identicadas con nombre y apellido han sufrido este agelo 81 . Que en los datos 
suministrados por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar sobre los cupos para las modalidades de 
atención de niños, niñas y adolescentes víctimas del conicto armado, se plantean y presupuestan alrededor 
de 2.000 cupos por año (vigencia de 2017) 82  y que toda esta información no concuerda con el insignicante 
número de niños y niñas (75 a 2017) registrados en el programa Camino Diferencial de Vida y cuyo número 
de entrega fue estimado en 100 personas. Todo ello nos deja frente a la repetición de la lamentable experiencia 
en el proceso de las Autodefensas, pues de acuerdo al artículo 10 de la Ley 975 de 2005 uno de los requisitos 
para que los paramilitares accedieran a la desmovilización colectiva era la entrega de niños y adolescentes
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vinculados a estos grupos, poniéndolos a disposición del ICBF. No obstante, el proceso adelantado hizo caso
omiso a esta exigencia, evadió la entrega de los niños y adolescentes vinculados a sus las, e invisibilizó el tema
en las declaraciones y audiencias dadas por los jefes paramilitares ante la justicia.

¿Será que los interrogantes que se plantearon son aplicables en un país cuya experiencia en la protección
de víctimas data ya de más de 17 años? Hoy podemos preguntarnos, como lo hacíamos entonces: “Si no hay
certezas sobre el número de NNA que fueron vinculados a estos grupos y si además resulta altamente factible
que la cantidad superara con creces la cifra consolidada en materia de atención estatal ¿cuál ha sido entonces
el paradero de los niños y niñas que conformaban estos frentes?” 83  ¿Se quedarán al margen de las políticas de
implementación del Acuerdo de Paz, en términos de verdad, justicia, reparación, garantías de no repetición
y restablecimiento pleno de sus derechos, la mayoría de los niños y niñas víctimas del reclutamiento forzado
por parte de la guerrilla de las FARC-EP, que después de más de cuatro años de negociaciones en La Habana,
logró rmar un Acuerdo de Paz con el Gobierno Nacional?

Conclusiones

1. Se hace una aproximación al concepto de niños soldados en Colombia y se arma que se trata de
todas aquellas personas menores de 18 años que forman o han formado parte de cualquier tipo
de fuerza armada se trate del Ejército regular o de grupos armados al margen de la ley, hayan o
no portado armas y con indiferencia de las labores que realicen o a las actividades a las que sean
sometidos dentro de estos grupos.

2. El drama que ha vivido la infancia colombiana por el reclutamiento forzado se evidencia en los
miles de niños y niñas que hacen parte de los programas de desvinculación del conicto armado.
Los niños, niñas y adolescentes que se han desmovilizado vienen con mayor frecuencia de las
FARC-EP.

3. En 1989 se produjo un hito en el panorama de la defensa internacional de los derechos de los
niños y niñas. Los derechos de la infancia están plenamente estipulados en la Convención sobre los
Derechos del Niño. Elaborada durante 10 años con las aportaciones de representantes de diversas
sociedades, culturas y religiones, la Convención fue aprobada como tratado internacional de
derechos humanos el 20 de noviembre de 1989. En lo relativo a la participación y utilización de los
niños en los conictos armados, la Convención de 1989 hace referencia especíca en los artículos
38 y 39. Reviste especial importancia que Colombia introdujo una reserva en su raticación al
hacer alusión al contenido de dicho instrumento, en virtud de la cual debía entenderse que la edad
mínima para que una persona pueda participar en las hostilidades del conicto armado es de 18
años. En ese sentido, sin perjuicio de la modicación que posteriormente fue introducida por el
Protocolo Facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a la participación
de los niños en conictos armados, la protección que el artículo 38 de la Convención sobre los
Derechos del Niño dispensa en favor de los niños ante el riesgo de su participación en un conicto
armado, debe entenderse en favor de todos los menores de 18 años en Colombia desde 1991.

4. El reconocimiento de los niños como víctimas del reclutamiento forzado en Colombia solo se
hace visible tras la expedición de la Ley 418 de 1997 que estableció el delito de reclutamiento
ilícito. Rezaba el artículo 14: “quien reclute a menores de edad para integrar grupos insurgentes o
grupos de autodefensa, o los induzca a integrarlos, o los admita en ellos, o quienes con tal n les
proporcione entrenamiento militar, será sancionado con prisión de tres a cinco años”. Este artículo
fue modicado por el artículo 5 de la Ley 1421 de 2010, que además de las sanciones penales para
quienes sean condenados por reclutamiento ilícito de menores de edad, señaló que estos no podrán
ser acreedores de los benecios jurídicos consagrados en la misma ley. Esta ley fue expedida y puesta
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en vigencia durante la existencia del conicto armado colombiano, por tanto, era conocida y debía
ser respetada por todos los actores del conicto. Las normas del Código Penal son aplicables en la
Jurisdicción Especial para la Paz.

5. La Corte Constitucional admite que es un hecho comprobado que el reclutamiento forzado de
menores de edad —niños, niñas y adolescentes— es una práctica criminal en la que incurren
en forma extensiva, sistemática y habitual los grupos armados ilegales que toman parte en el
conicto armado en Colombia, tanto guerrillas como paramilitares. Así mismo, la Corte señaló
el reclutamiento forzado de menores como causa directa de desplazamiento forzado que generó la
declaratoria del estado de cosas inconstitucional.

6. En 2006 se aprobó la Ley 1098 de Infancia y Adolescencia, cuyo paradigma era el garantismo
constitucional. Esta ley introdujo diferentes mecanismos para la atención y prevención del
reclutamiento forzado. El artículo 8 establece que los derechos de niños y adolescentes son
universales, prevalentes e interdependientes. La prevalencia se señala en el artículo 9 en el que se
dice que en todo acto, decisión o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que
deba adoptarse en relación con los niños, las niñas y los adolescentes, prevalecerán los derechos
de estos, en especial si existe conicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra
persona. Y se añade que, en caso de conicto entre dos o más disposiciones legales, administrativas
o disciplinarias, se aplicará la norma más favorable al interés superior del niño, niña o adolescente.

7. El informe Una guerra sin edad da cuenta de 16.879 registros de reclutamiento y utilización de
niños, niñas y adolescentes por parte de grupos armados en el marco del conicto colombiano y
se arma que, más allá de la cifra de por sí signicativa a la luz de la vulneración de derechos, lo
que está detrás son las trayectorias de vida de niños, niñas y adolescentes cuyo devenir ha estado
signado por la guerra. Los Diálogos de Paz adelantados entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP
dieron nalmente vida al Acuerdo nal para la terminación del conicto y la construcción de una
paz estable y duradera, que denió la protección integral de los derechos de los menores de edad
vinculados al conicto armado, como un propósito compartido, resultado de lo cual, acordaron
medidas especiales para su protección y dispusieron en el numeral 3.2.2.5 la reincorporación para
los menores de edad que han salido de los campamentos de las FARC-EP.

8. Con el objeto de atender la desvinculación de niños, niñas y adolescentes que se consagra en el
Acuerdo de paz e implementar el punto 3.2.2.5 de ese acuerdo referente a la reincorporación de los
menores de edad que han salido de los campamentos de las FARC-EP, el Gobierno Nacional, en
cumplimiento de tales compromisos, diseñó el Camino diferencial de vida: programa de atención
y consolidación de los proyectos de vida de los menores de 18 años que salen de las FARC-EP. Las
Defensorías de Familia y sus equipos interdisciplinarios han iniciado procesos administrativos de
restablecimiento de derechos a favor de 75 adolescentes entregados por las FARC-EP en lo corrido
de 2017, que fueron ubicados en los lugares transitorios de acogida.

9. La pregunta sobre cuál es la edad que se tendrá en cuenta para la aplicación de las normas de
Derecho Internacional Humanitario y de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, nos
conduce a establecer cómo responderán las FARC-EP frente a este crimen contra los niños y niñas
víctimas del reclutamiento forzado. Se responde que el Gobierno colombiano expidió la Ley 833
de 2003 (julio 10) por medio de la cual se aprueba el Protocolo Facultativo de la Convención sobre
los Derechos del Niño relativo a la participación de niños en los conictos armados, aprobado en
Nueva York el veinticinco (25) de mayo de dos mil (2000), que rige en Colombia desde el 25 de
junio de 2005; esta fecha fue tenida en cuenta por la Corte colombiana para la participación de
niños, niñas y adolescentes en el conicto, como crimen de guerra y el estándar de edad del sujeto
pasivo, como persona menor de 15 años.
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10. Al momento de raticar el Estatuto de Roma, el Congreso de Colombia lo hizo con la salvedad
prevista en el artículo 124 de un período de siete años contados a partir de la fecha en que el
Estatuto entró en vigor, o sea, el 1 de noviembre de 2002, y no se aceptó la competencia de la
Corte Penal Internacional sobre la categoría de crímenes de guerra, entre los cuales está el de
reclutamiento. Por tanto, solo a partir del 1 de noviembre de 2009 la Corte Penal Internacional
tuvo plena jurisdicción para investigar y sancionar el reclutamiento de menores de quince años en
Colombia. Sin embargo, este Estatuto ja la edad de prohibición del reclutamiento forzado en 15
años.

11. La Corte Constitucional concluye entonces que la expresión “reclutamiento de menores conforme
a lo establecido en el Estatuto de Roma”, contenida en distintas disposiciones de la Ley 1820 de
2016 (artículos 23, 30, 46, 47, 52 y 57) debe entenderse así: “el reclutamiento de menores de 15
años en el caso de conductas ocurridas hasta el 25 de junio de 2005, y el reclutamiento de menores
de 18 años en el caso de conductas ocurridas con posterioridad a esa fecha”.

12. No compartimos la opción elegida por el Alto Tribunal, pues en sus términos había otras hipótesis
hermenéuticas frente a la escogida por la Sala, como la de elegir por fecha de consolidación del
crimen la entrada en vigor del PFCDNPCA, o la que para nosotros es de mayor recibo en términos
de interpretación de la norma cuestionada, aquellas en que se produjo la penalización en el
derecho interno, es decir, desde la vigencia de la Ley 418 de 1997. Ello en concordancia con que,
al momento de la raticación de la Convención de los Derechos del Niño, Colombia asumió una
postura  totalmente garantista, al prohibir el reclutamiento de menores de 18 años en las fuerzas
armadas y dio ejemplo en el panorama internacional.

13. En cuanto al interrogante sobre de qué manera va a repercutir la  edad de reclutamiento  en el
tratamiento de los casos de amnistía e indulto, es decir, cómo van a responder los guerrilleros de las
FARC-EP que tienen condición de víctima y victimario, se puede decir que en un conicto armado
que duró más de 60 años, la práctica aberrante de reclutamiento forzado de niños y niñas fue una
constante. Esto nos pone frente al panorama de que los mandos medios y soldados pueden reunir
estas características: ser víctimas y victimarios de este conicto. Colombia tiene una deuda con
la infancia perdida de miles de personas, niños y niñas, que luego fueron hombres y mujeres que
no pudieron elegir no participar en el conicto armado, porque de una u otra manera se vieron
forzados a ser actores del mismo o incluso nacieron dentro de las las de los grupos al margen de la
ley. Las respuestas a esta inquietud no están claras en este momento histórico.

14. Con base en los datos del informe Una guerra sin edad, puede considerarse probado que más
de 16.000 personas identicadas con nombre y apellido han sufrido este agelo. Que en los
datos suministrados por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar sobre los cupos para las
modalidades de atención de niños, niñas y adolescentes víctimas del conicto armado, se plantean
y presupuestan alrededor de 2.000 cupos por año (vigencia de 2017) y que toda esta información
no concuerda con el insignicante número de niños y niñas (75 a 2017) registrados en el programa
Camino Diferencial de Vida y cuyo número de entrega fue estimado en 100 personas. Todo ello
nos deja frente a la repetición de la lamentable experiencia en el proceso de las Autodefensas, pues
de acuerdo al artículo 10 de la Ley 975 de 2005 uno de los requisitos para que los paramilitares
accedieran a la desmovilización colectiva era la entrega de niños y adolescentes vinculados a estos
grupos, al ponerlos a disposición del ICBF. No obstante, el proceso adelantado hizo caso omiso
a esta exigencia, evadió la entrega de los niños y adolescentes vinculados a sus las, e invisibilizó
el problema.

15. Son amnistiables los delitos de reclutamiento forzado perpetrados contra los menores de edad,
sean niñas o niños, que tuviesen menos de 18 años y más de 15 a junio de 2005.

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Yadira Elena Alarcón-Palacio. Reclutamiento forzado de niños y niñas (abduction) en el conflicto ...

Libros

ARELLANO-VELASCO, MARCELA, Uso y participación de niños en conflictos armados (Editorial de la Universidad
de Granada, Granada, 2008). Disponible en: https://hera.ugr.es/tesisugr/17707134.pdf

GÓMEZ-ISA, FELIPE, La participación de los niños en los conflictos armados (Colección Cuadernos Deusto Derechos
Humanos 10, Publicaciones Universidad de Deusto, Bilbao, 2000). Disponible en: http://www.deusto-publica
ciones.es/deusto/pdfs/cuadernosdcho/cuadernosdcho10.pdf

ORAÁ-ORAÁ, JAIME & GÓMEZ-ISA, FELIPE, La Declaración Universal de los Derechos Humanos. Un breve
comentario en su 50 aniversario (Publicaciones Universidad de Deusto, Bilbao, 1997). Disponible en: http://ww
w.deusto-publicaciones.es/ud/openaccess/forum/pdfs_forum/forum06.pdf

QUIROZ-MONSALVO, AROLDO, Manual Derecho de Infancia y Adolescencia. Aspectos sustanciales y procesales (2ª
ed., Librería Ediciones del Profesional, Bogotá, 2009).

Colaboración en obras colectivas

ALARCÓN-PALACIO, YADIRA ELENA & HOYOS-ROJAS, LUIS MIGUEL, El Estado de cosas inconstitucional
en el desplazamiento forzado y su incidencia en el derecho fundamental de la infancia y la adolescencia a tener
una familia en Colombia, en La Constitución 20 años después. Visiones desde la teoría y la práctica constitucional,
695-729 (HERNANDO YEPES-ARCILA & VANESSA SUELT-COCK, editores académicos, Editorial
Ponticia Universidad Javeriana, Konrad Adenauer Stiung & Grupo Editorial Ibáñez, Bogotá, 2011).

Revistas

ALARCÓN-PALACIO, YADIRA, Constitucionalismo y garantismo en los derechos de la infancia y la adolescencia
en Colombia, 60 Vniversitas, 122, 363-394 (2011). Disponible en: http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/
vnijuri/article/view/14348

RAMÍREZ-BARBOSA, PAULA ANDREA, El reclutamiento de menores en el marco del conicto armado
colombiano. Aproximación a la problemática, 1 Revista Penal México, 189-204 (2011). En: http://rabida.uhu.e
s/dspace/bitstream/handle/10272/14197/el_reclutamiento_de_menores.pdf?sequence=2

HIERRO SÁNCHEZ-PESCADOR, LIBORIO L., ¿Tienen los niños derechos? Comentario a la Convención sobre
los Derechos del Niño, 294 Revista de Educación, 221-233 (1991). Disponible en: https://www.mecd.gob.es/d
ctm/revista-de-educacion/articulosre294/re29411.pdf?documentId=0901e72b813577d8

LIEBEL, MANFRED, Cien años de la Declaración de los Derechos del Niño y la Niña de Moscú. Una memoria, 2
Sociedad e Infancias, 329-332 (2018). http://dx.doi.org/10.5209/SOCI.60602. Disponible en: http://revistas.
ucm.es/index.php/SOCI/article/view/60602/4564456548143

Tesis

TOLEDO-PERDOMO, JOSÉ FERNANDO, Criterios de la sala de asuntos preliminares de la Corte Penal
Internacional para la admisión de una situación (tesis de Maestría en Derecho Procesal, Universidad de Medellín,
Medellín, 2013). Disponible en: https://repository.udem.edu.co/bitstream/handle/11407/2218/T_MDPC_1
4.pdf?sequence=1

Informes, reportes

ELIASSON, NILS (Suecia), Informe sobre su segundo período de sesiones del Grupo de Trabajo encargado de elaborar un
proyecto de protocolo facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a la participación de niños en
los conflictos armados, E/CN.4/1996/102, 21 de marzo de 1996. Disponible en: http://ap.ohchr.org/documents

Bibliografía

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive

https://hera.ugr.es/tesisugr/17707134.pdf
http://www.deusto-publicaciones.es/deusto/pdfs/cuadernosdcho/cuadernosdcho10.pdf
http://www.deusto-publicaciones.es/deusto/pdfs/cuadernosdcho/cuadernosdcho10.pdf
http://www.deusto-publicaciones.es/ud/openaccess/forum/pdfs_forum/forum06.pdf
http://www.deusto-publicaciones.es/ud/openaccess/forum/pdfs_forum/forum06.pdf
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14348
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14348
http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/14197/el_reclutamiento_de_menores.pdf?sequence=2
http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/14197/el_reclutamiento_de_menores.pdf?sequence=2
https://www.mecd.gob.es/dctm/revista-de-educacion/articulosre294/re29411.pdf?documentId=0901e72b813577d8
https://www.mecd.gob.es/dctm/revista-de-educacion/articulosre294/re29411.pdf?documentId=0901e72b813577d8
http://dx.doi.org/10.5209/SOCI.60602
http://revistas.ucm.es/index.php/SOCI/article/view/60602/4564456548143
http://revistas.ucm.es/index.php/SOCI/article/view/60602/4564456548143
https://repository.udem.edu.co/bitstream/handle/11407/2218/T_MDPC_14.pdf?sequence=1
https://repository.udem.edu.co/bitstream/handle/11407/2218/T_MDPC_14.pdf?sequence=1
http://ap.ohchr.org/documents/alldocs.aspx?doc_id=560


Vniversitas, 2019, núm. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

/alldocs.aspx?doc_id=560, https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G96/117/69/PDF/G961
1769.pdf?OpenElement

Normativa colombiana

Colombia, Acto Legislativo 2 de 2015, por medio del cual se adopta una reforma de equilibrio de poderes y reajuste
institucional y se dictan otras disposiciones. 49.560 Diario Oficial, 1 de julio de 2015. Disponible en: http://ww
w.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_02_2015.html

Colombia, Acto Legislativo 1, 7 de julio de 2016, por medio del cual se establecen instrumentos jurídicos para facilitar
y asegurar la implementación y el desarrollo normativo del Acuerdo nal para la terminación del conicto y la
construcción de una paz estable y duradera. Disponible en: http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/
ACTO%20LEGISLATIVO%2001%20DEL%207%20DE%20JULIO%20DE%202016.pdf

Colombia, Acto Legislativo 1, 4 de abril de 2017, por medio del cual se crea un título de disposiciones transitorias de
la Constitución para la terminación del conicto armado y la construcción de una paz estable y duradera y se
dictan otras disposiciones. Disponible en: http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/ACTO%20LEG
ISLATIVO%20N%C2%B0%2001%20DE%204%20DE%20ABRIL%20DE%202017.pdf

Colombia, Constitución Política [Const], 5 de agosto de 1886. Disponible en: http://www.suin-juriscol.gov.co/view
Document.asp?id=1826862

Colombia, Constitución Política [Const], 7 de julio de 1991, versión corregida de la Constitución Política de
Colombia, 116 Gaceta Constitucional, 20 de julio de 1991. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co
/index.php/constitucion-politica

Colombia, Decreto 2737 de 1989, Código del Menor. 39.080 Diario Oficial, 27 de noviembre de 1989. Disponible en:
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_menor.htm

Colombia, Decreto 2027 de 2016, de 7 de diciembre, por el cual se crea el Consejo Nacional de Reincorporación.
Disponible en: http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRETO%202027%20DEL%2007%20
DE%20DICIEMBRE%20DE%202016.pdf

Colombia, Decreto 671 de 2017, por el cual se modica la Ley 1448 de 2011, en lo relacionado con la certicación de
desvinculación de menores en caso de acuerdos de paz y se dictan otras disposiciones. 50.215 Diario Oficial, 25 de
abril de 2017. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0671_2017.html

Colombia, Ley 12 de 1991, por medio de la cual se aprueba la Convención sobre los Derechos del Niño, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. 39.640 Diario Oficial, 22 de enero de
1991. Disponible en: https://www.unidadvictimas.gov.co/sites/default/files/documentosbiblioteca/ley-12-de-
1991.pdf

Colombia, Ley 387 de 1997, por la cual se adoptan medidas para la prevención del desplazamiento forzado; la atención,
protección, consolidación y estabilización socioeconómica de los desplazados internos por la violencia en la
República de Colombia. 43.091 Diario Oficial, 24 de julio de 1997. Disponible en: http://www.secretariasena
do.gov.co/senado/basedoc/ley_0418_1997.html

Colombia, Ley 418 de 1997, por la cual se consagran unos instrumentos para la búsqueda de la convivencia, la ecacia
de la justicia y se dictan otras disposiciones. 43.201 Diario Oficial, 26 de diciembre de 1997. Disponible en: htt
p://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0418_1997.html

Colombia, Ley 599 de 2000, por la cual se expide el Código Penal. 44.097 Diario Oficial, 24 de julio de 2000. Disponible
en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000.html

Colombia, Ley 742 de 2002, por medio de la cual se aprueba el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
hecho en Roma, el día diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998). 44.826 Diario Oficial,
7 de junio de 2002. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0742_2002.html

Colombia, Ley 765 de 2002, por medio de la cual se aprueba el Protocolo Facultativo de la Convención sobre
los Derechos del Niño relativo a la venta de niños, la prostitución infantil y la utilización de los niños en la

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive

http://ap.ohchr.org/documents/alldocs.aspx?doc_id=560
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G96/117/69/PDF/G9611769.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G96/117/69/PDF/G9611769.pdf?OpenElement
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_02_2015.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_02_2015.html
http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/ACTO%20LEGISLATIVO%2001%20DEL%207%20DE%20JULIO%20DE%202016.pdf
http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/ACTO%20LEGISLATIVO%2001%20DEL%207%20DE%20JULIO%20DE%202016.pdf
http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/ACTO%20LEGISLATIVO%20N%C2%B0%2001%20DE%204%20DE%20ABRIL%20DE%202017.pdf
http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/ACTO%20LEGISLATIVO%20N%C2%B0%2001%20DE%204%20DE%20ABRIL%20DE%202017.pdf
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1826862
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1826862
http://www.secretariasenado.gov.co/index.php/constitucion-politica
http://www.secretariasenado.gov.co/index.php/constitucion-politica
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_menor.htm
http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRETO%202027%20DEL%2007%20DE%20DICIEMBRE%20DE%202016.pdf
http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRETO%202027%20DEL%2007%20DE%20DICIEMBRE%20DE%202016.pdf
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0671_2017.html
https://www.unidadvictimas.gov.co/sites/default/files/documentosbiblioteca/ley-12-de-1991.pdf
https://www.unidadvictimas.gov.co/sites/default/files/documentosbiblioteca/ley-12-de-1991.pdf
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0418_1997.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0418_1997.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0418_1997.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0418_1997.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0742_2002.html


Yadira Elena Alarcón-Palacio. Reclutamiento forzado de niños y niñas (abduction) en el conflicto ...

pornografía, adoptado en Nueva York, el veinticinco (25) de mayo de dos mil (2000). 44.889 Diario Oficial, 5 de
agosto de 2002. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0765_2002.html

Colombia, Ley 833 de 2003, por medio de la cual se aprueba el Protocolo Facultativo de la Convención sobre los
Derechos del Niño relativo a la participación de niños en los conictos armados, adoptado en Nueva York, el
veinticinco (25) de mayo de dos mil (2000). 45.248 Diario Oficial, 14 de julio de 2003. Disponible en: http://w
ww.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0833_2003.html

Colombia, Ley 890 de 2004, por la cual se modica y adiciona el Código Penal. 45.602 Diario Oficial, 7 de julio de
2004. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0890_2004.html

Colombia, Ley 975 de 2005, por la cual se dictan disposiciones para la reincorporación de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecución de la paz nacional y se dictan
otras disposiciones para acuerdos humanitarios. 45.980 Diario Oficial, 25 de julio de 2005. Disponible en: http
://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0975_2005.html

Colombia, Ley 1098 de 2006, por la cual se expide el Código de la Infancia y la Adolescencia. 46.446 Diario Oficial, 8 de
noviembre de 2006. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1098_2006.html

Colombia, Ley 1421 de 2010, por medio de la cual se prorroga la Ley 418 de 1997, prorrogada y modicada por las
Leyes 548 de 1999, 782 de 2002 y 1106 de 2006. 47.930 Diario Oficial, 21 de diciembre de 2010. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1421_2010.html

Colombia, Ley 1448 de 2011, por la cual se dictan medidas de atención, asistencia y reparación integral a las víctimas del
conicto armado interno y se dictan otras disposiciones. 48.096 Diario Oficial, 10 de junio de 2011. Disponible
en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1448_2011.html

Colombia, Ley 1820 de 2016, por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistía, indulto y tratamientos
penales especiales y otras disposiciones. 50.102 Diario Oficial, 30 de diciembre de 2016. Disponible en: http://
www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1820_2016.html

Colombia, Resolución 1525 de 2016, del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, 23 de febrero de 2016,
por la cual se aprueba el lineamiento técnico de las modalidades del programa de atención especializada para
el restablecimiento de derechos a niños, niñas y adolescentes víctimas de reclutamiento ilícito, que se han
desvinculado de grupos armados organizados al margen de la ley y contribución al proceso de reparación integral.
49.799 Diario Oficial, 27 de febrero de 2016. Disponible en: https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/re
solucion_icbf_1525_2016.htm

Tratados, convenios, acuerdos, resoluciones internacionales

ORGANIZACIÓN DE ESTADOS AMERICANOS, OEA, Convención Americana sobre Derechos Humanos, San
José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969. Disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_co
nvencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

ORGANIZACIÓN DE ESTADOS AMERICANOS, OEA, Declaración Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogotá, 1948. Disponible en: http://w
ww.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp

ORGANIZACIÓN DE ESTADOS AMERICANOS, OEA, Protocolo adicional a la Convención Americana sobre
Derechos Humanos, en materia de derechos económicos, sociales y culturales – Protocolo de San Salvador.
Disponible en: https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html

ORGANIZACIÓN DE NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Políticos, adoptado por la Asamblea General en su resolución 2200 A (XXI), 16 de diciembre de 1966.
Disponible en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx

ORGANIZACIÓN DE NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, Protocolo Facultativo de la Convención
sobre los Derechos del Niño relativo a la participación de los niños en conictos armados, Asamblea General,
Resolución A/RES/54/263, 25 de mayo de 2000; entró en vigencia el 12 de febrero de 2002. Disponible en: ht
tps://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/opaccrc.aspx

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0765_2002.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0833_2003.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0833_2003.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0890_2004.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0975_2005.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0975_2005.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1098_2006.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1421_2010.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1448_2011.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1820_2016.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1820_2016.html
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/resolucion_icbf_1525_2016.htm
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/resolucion_icbf_1525_2016.htm
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp
https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/opaccrc.aspx
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/opaccrc.aspx


Vniversitas, 2019, núm. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

ORGANIZACIÓN DE NACIONES UNIDAS, CONSEJO DE SEGURIDAD, Resolución 1612 de 2005,
Mecanismo de defensa para los niños, niñas y adolescentes en el marco del conicto armado, aprobada por el
Consejo de Seguridad en su 5235 sesión, 26 de julio de 2005. Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmi
n/Documentos/BDL/2005/3635.pdf

Jurisprudencia

Colombia, Corte Constitucional, Auto A251-08, 6 de octubre de 2008, magistrado ponente Manuel José Cepeda-
Espinosa. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2008/a251-08.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-291-07, 25 de abril de 2007, magistrado ponente Manuel José Cepeda-
Espinosa. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2007/C-291-07.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-253A-12, 29 de marzo de 2012, magistrado ponente Gabriel Eduardo
Mendoza-Martelo. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-253A-12.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-069-16, 18 de febrero de 2016, magistrado ponente Luis Guillermo
Guerrero-Pérez. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/c-069-16.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-541-17, 24 de agosto de 2017, magistrado ponente Iván Humberto
Escrucería-Mayolo. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/c-541-17.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-007-18, 1 de marzo de 2018, magistrada ponente Diana Fajardo-Rivera.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/c-007-18.htm

Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-025-04, 22 de enero de 2004, magistrado ponente Manuel José Cepeda-
Espinosa. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm

Fuentes oficiales nacionales e internacionales

COALICIÓN CONTRA LA VINCULACIÓN DE NIÑOS, NIÑAS Y JÓVENES AL CONFLICTO
ARMADO EN COLOMBIA, COALICO & OTROS, Informe alterno al informe del Estado colombiano sobre
el cumplimiento del Protocolo Facultativo Relativo a la Participación de Niños en los Conflictos Armados (Coalico
& otros, Bogotá, 2009). Disponible en: http://coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/informe_altern
o_ninos.pdf

COALICIÓN ESPAÑOLA PARA ACABAR CON LA UTILIZACIÓN DE NIÑOS SOLDADO, Niños soldado.
Informe global 2004, Edición resumida (Coalición en España, Amnistía Internacional Sección Española & Save
the Children, Madrid, 2004). Disponible en: https://www.entreculturas.org/files/documentos/biblioteca/Me
nores_Soldado_Informe_Global_2004.pdf

Colombia, CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTÓRICA, CNMH, Una guerra sin edad. Informe nacional
de reclutamiento y utilización de niños, niñas y adolescentes en el conflicto armado colombiano (Centro Nacional
de Memoria Histórica, CNMH Bogotá, 2017). Disponible en: http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/
descargas/informes2018/una_guerra-sin-edad.pdf

Colombia, CONSEJO NACIONAL DE REINCORPORACIÓN, CNR, Lineamientos del Consejo Nacional de
Reincorporación (CNR) para el Programa Integral Especial de Restitución de los Derechos de los Niños, Niñas
y Adolescentes que salgan de las FARC-EP, Camino Diferencial de Vida, CDV - Programa para Niños, Niñas,
Adolescentes y Jóvenes (Consejo Nacional de Reincorporación, CNR, Bogotá, 5 de febrero de 2018). Disponible
en: http://www.derechoshumanos.gov.co/observatorio/publicaciones/Documents/2018/180309-lineamiento
s-reclutamiento.pdf

Colombia, GOBIERNO NACIONAL & FARC-EP, Acuerdo final para la terminación del conflicto y la construcción
de una paz estable y duradera (2016). Disponible en: http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y
-conversaciones/Documentos%20compartidos/24-11-2016NuevoAcuerdoFinal.pdf

Colombia, INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, ICBF, ORGANIZACIÓN
INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES, OIM & FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive

https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3635.pdf
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3635.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/autos/2008/a251-08.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2007/C-291-07.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-253A-12.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/c-069-16.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/c-541-17.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/c-007-18.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm
http://coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/informe_alterno_ninos.pdf
http://coljuristas.org/documentos/libros_e_informes/informe_alterno_ninos.pdf
https://www.entreculturas.org/files/documentos/biblioteca/Menores_Soldado_Informe_Global_2004.pdf
https://www.entreculturas.org/files/documentos/biblioteca/Menores_Soldado_Informe_Global_2004.pdf
http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2018/una_guerra-sin-edad.pdf
http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2018/una_guerra-sin-edad.pdf
http://www.derechoshumanos.gov.co/observatorio/publicaciones/Documents/2018/180309-lineamientos-reclutamiento.pdf
http://www.derechoshumanos.gov.co/observatorio/publicaciones/Documents/2018/180309-lineamientos-reclutamiento.pdf
http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-conversaciones/Documentos%20compartidos/24-11-2016NuevoAcuerdoFinal.pdf
http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-conversaciones/Documentos%20compartidos/24-11-2016NuevoAcuerdoFinal.pdf


Yadira Elena Alarcón-Palacio. Reclutamiento forzado de niños y niñas (abduction) en el conflicto ...

PARA LA INFANCIA, UNICEF, Impacto del conflicto armado en el estado psicosocial de niños, niñas y
adolescentes (Convenio NAJ-661, Bogotá, noviembre de 2014). Disponible en: https://repository.oim.org.co/h
andle/20.500.11788/541?locale-attribute=en

FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, UNICEF, COALICIÓN PARA ACABAR
CON LA UTILIZACIÓN DE NIÑOS SOLDADOS, Guía del Protocolo facultativo sobre la participación de
niños y niñas en los conflictos armados (FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA,
UNICEF, Nueva York, mayo de 2014). Disponible en: https://www.unicef.org/spanish/publications/files/SP
ANISHnw.pdf

FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, UNICEF, Los Principios de París (2007).
Disponible en: https://www.unicef.org/protection/Paris_Principles_SP.pdf

FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, UNICEF Colombia, Convención sobre los
derechos de los niños y las niñas (2005). Disponible en: https://www.unicef.org/colombia/pdf/CDNparte1.pdf

NACIONES UNIDAS, Observaciones finales del Comité de los Derechos del Niño: Colombia, CRC/C/15/Add.137
(Concluding Observations/Comments), Comité de los Derechos del Niño, 25 período de sesiones (16 de octubre
de 2000). Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1540.pdf?file=fileadmi
n/Documentos/BDL/2002/1540

NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, Las repercusiones de los conflictos armados sobre los niños,
A/51/306. Informe de la experta del Secretario General, Sra. Graça Machel, presentado en virtud de la resolución
48/157 (1996). Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6260.pdf

ORGANIZACIÓN DE LAS NACIONES UNIDAS, ONU, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, A/
CONF.183/9 (17 de julio de 1998). Disponible en: https://www.oas.org/36ag/espanol/doc_referencia/estatu
to_roma.pdf

ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL DEL TRABAJO – OIT, C182 - Convenio sobre las peores formas de trabajo
infantil (1999) (núm. 182), Convenio sobre la prohibición de las peores formas de trabajo infantil y la acción
inmediata para su eliminación (en vigor: 19 de noviembre de 2000). Disponible en: https://www.ilo.org/dyn/n
ormlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C182

Otras publicaciones electrónicas

http://menoresguerra.blogspot.com/2008/06/plan-de-las-farc-para-reclutar-menores.html
http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/mesadeconversaciones/PDF/comunicado-conjunto-70-15-de-mayo-

de-2016-1463349969.pdf
http://www.cruzroja.es/principal/documents/1750782/1852289/protocolo_adicional_II_conv_ginebra__1949.p

df/110be401-0cc3-4837-9cf1-0fd731dcca87
http://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pd
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/
https://www.elespectador.com/impreso/nacional/articuloimpreso-alerta-reclutamiento-de-menores
https://www.semana.com/on-line/articulo/de-raspachines-guerrilleros-asi-reclutan-menores-catatumbo/92816-3
https://www.unicef.org/colombia/pdf/crecer1.pdf
https://www.unicef.org/spanish/rightsite/sowc/pdfs/panels/SOWC%20all%20panels%20SP.pdf

Notas

* Artículo de investigación

1  FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, UNICEF, COALICIÓN PARA ACABAR CON LA
UTILIZACIÓN DE NIÑOS SOLDADOS, Guía del Protocolo facultativo sobre la participación de niños y niñas en los conflictos
armados, 14 (FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, UNICEF, Nueva York, mayo de 2014).

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive

https://repository.oim.org.co/handle/20.500.11788/541?locale-attribute=en
https://repository.oim.org.co/handle/20.500.11788/541?locale-attribute=en
https://www.unicef.org/spanish/publications/files/SPANISHnw.pdf
https://www.unicef.org/spanish/publications/files/SPANISHnw.pdf
https://www.unicef.org/protection/Paris_Principles_SP.pdf
https://www.unicef.org/colombia/pdf/CDNparte1.pdf
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1540.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1540
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1540.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1540
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6260.pdf
https://www.oas.org/36ag/espanol/doc_referencia/estatuto_roma.pdf
https://www.oas.org/36ag/espanol/doc_referencia/estatuto_roma.pdf
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C182
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C182
http://menoresguerra.blogspot.com/2008/06/plan-de-las-farc-para-reclutar-menores.html
http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/mesadeconversaciones/PDF/comunicado-conjunto-70-15-de-mayo-de-2016-1463349969.pdf
http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/mesadeconversaciones/PDF/comunicado-conjunto-70-15-de-mayo-de-2016-1463349969.pdf
http://www.cruzroja.es/principal/documents/1750782/1852289/protocolo_adicional_II_conv_ginebra__1949.pdf/110be401-0cc3-4837-9cf1-0fd731dcca87
http://www.cruzroja.es/principal/documents/1750782/1852289/protocolo_adicional_II_conv_ginebra__1949.pdf/110be401-0cc3-4837-9cf1-0fd731dcca87
http://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pd
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/
https://www.elespectador.com/impreso/nacional/articuloimpreso-alerta-reclutamiento-de-menores
https://www.semana.com/on-line/articulo/de-raspachines-guerrilleros-asi-reclutan-menores-catatumbo/92816-3
https://www.unicef.org/colombia/pdf/crecer1.pdf
https://www.unicef.org/spanish/rightsite/sowc/pdfs/panels/SOWC%20all%20panels%20SP.pdf


Vniversitas, 2019, núm. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

2  COALICIÓN ESPAÑOLA PARA ACABAR CON LA UTILIZACIÓN DE NIÑOS SOLDADO, Niños soldado.
Informe global 2004, Edición resumida, 6 (Coalición en España, Amnistía Internacional Sección Española & Save the Children,
Madrid, 2004).

3  FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, UNICEF, COALICIÓN PARA ACABAR CON LA
UTILIZACIÓN DE NIÑOS SOLDADOS, Guía del Protocolo Facultativo…, 3.

4  El informe de 1996 sostiene que en una serie de 24 estudios de casos sobre la utilización de los niños como soldados, que
comprenden conictos ocurridos durante los 30 años anteriores, se ve que tanto los ejércitos gubernamentales como los ejércitos
de rebeldes de todo el mundo han reclutado decenas de miles de niños. La mayoría de ellos son adolescentes, aunque muchos niños
soldados tienen 10 años de edad o menos. Si bien la mayoría son varones, también reclutan niñas. Los niños que más frecuentemente
se convierten en soldados son los que proceden de orígenes empobrecidos y marginados o los que han quedado separados de su
familia. NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, Las repercusiones de los conflictos armados sobre los niños, A/51/306.
Informe de la experta del Secretario General, Sra. Graça Machel, presentado en virtud de la resolución 48/157, 17 (1996), que
cita a RACHEL BRETT, MARGARET MACCALLIN & RHONDA O'SHEA, Children: e Invisible Soldiers, 88 (QUAKER
UNITED NATIONS OFFICE and the INTERNATIONAL CATHOLIC CHILD BUREAU, Geneva, April, 1996).

5  Colombia, INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, ICBF, ORGANIZACIÓN
INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES, OIM & FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA
INFANCIA, UNICEF, Impacto del conflicto armado en el estado psicosocial de niños, niñas y adolescentes, 36 (Convenio NAJ-661,
Bogotá, noviembre de 2014).

6   Id., 36-37.

7   Id., 63.

8   Id., 83.

9   Id., 83-84.

10  Los primeros datos que hemos encontrado provienen de nales de la Primera Guerra Mundial. En el contexto de la Revolución
Rusa, de octubre de 1917, surgió una Declaración sobre los Derechos de los Niños y las Niñas que representa la existencia de
una corriente emancipadora en la historia de los derechos de la niñez. Esta Declaración iba mucho más lejos de todo lo que hasta
aquel momento se había entendido como derechos de la infancia en Europa y más allá, y todavía hoy puede proporcionar algún
estímulo. Según MANFRED LIEBEL: “La Declaración surgió a pocos meses del estallido de la Revolución de Octubre, en la
primera Conferencia de Organizaciones Culturales y Educativas Proletarias (Moscú-Prolet'cult) (una organización de trabajadores
culturales que incluía a artistas, así como a educadores y a cientícos) celebrada del 23 al 28 de febrero de 1918 en Moscú… La
mencionada Declaración nunca llegó a ser ocialmente reconocida, ya que el Comité para la Educación de los Niños, Niñas y
Jóvenes —creado en la misma conferencia de Prolet'cult— la había rechazado, calicándola de #inaceptable# porque #habla con la
lengua del derecho natural que es refutado por el marxismo y que tiene características anticolectivas#”. MANFRED LIEBEL, Cien
años de la Declaración de los Derechos del Niño y la Niña de Moscú. Una memoria, 2 Sociedad e Infancias, 329-332, 329 (2018). h
ttp://dx.doi.org/10.5209/SOCI.60602.

11  LIBORIO L. HIERRO SÁNCHEZ-PESCADOR, ¿Tienen los niños derechos? Comentario a la Convención sobre los
Derechos del Niño, 294 Revista de Educación, 221-233, 228-229 (1991).

12  JAIME ORAÁ-ORAÁ & FELIPE GÓMEZ-ISA, La Declaración Universal de los Derechos Humanos. Un breve comentario
en su 50 aniversario, 11 (Publicaciones Universidad de Deusto, Bilbao, 1997).

13  NACIONES UNIDAS, Declaración Universal de Derechos Humanos. http://www.un.org/es/universal-declaration-huma
n-rights/

14  MARCELA ARELLANO-VELASCO, Uso y participación de niños en conflictos armados, 47 (Editorial de la Universidad
de Granada, Granada, 2008).

15   Id., 47.

16  LIBORIO L. HIERRO SÁNCHEZ-PESCADOR, ¿Tienen los niños derechos? Comentario a la Convención sobre los
Derechos del Niño, 294 Revista de Educación, 221-233, 228-229 (1991).

17  Negrillas fuera de texto.

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive

http://dx.doi.org/10.5209/SOCI.60602
http://dx.doi.org/10.5209/SOCI.60602
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/


Yadira Elena Alarcón-Palacio. Reclutamiento forzado de niños y niñas (abduction) en el conflicto ...

18  http://www.cruzroja.es/principal/documents/1750782/1852289/protocolo_adicional_II_conv_ginebra__1949.pdf/110
be401-0cc3-4837-9cf1-0fd731dcca87

19  Convención sobre los Derechos del Niño. http://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf

20  Negrillas fuera de texto.

21  Convención sobre los Derechos del Niño. http://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf

22  Cf. NILS ELIASSON (Suecia), Informe sobre su segundo período de sesiones del Grupo de Trabajo encargado de elaborar
un proyecto de protocolo facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a la participación de niños en los conflictos
armados, E/CN.4/1996/102, 21 de marzo de 1996, 7. FELIPE GÓMEZ-ISA, La participación de los niños en los conflictos armados
(Colección Cuadernos Deusto Derechos Humanos 10, Publicaciones Universidad de Deusto, Bilbao, 2000).

23  NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, Las repercusiones de los conflictos armados sobre los niños, A/51/306, 17
(1996).

24  ORGANIZACIÓN DE LAS NACIONES UNIDAS, ONU, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, A/
CONF.183/9, artículo 8.2.b.xxvi (17 de julio de 1998).

25  ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL DEL TRABAJO – OIT, C182 - Convenio sobre las peores formas de trabajo
infantil (1999) (núm. 182), Convenio sobre la prohibición de las peores formas de trabajo infantil y la acción inmediata para su
eliminación, artículo 3.

26  https://www.unicef.org/spanish/rightsite/sowc/pdfs/panels/SOWC%20all%20panels%20SP.pdf

27  MARCELA ARELLANO-VELASCO, Uso y participación de niños en conflictos armados, 164 (2008).

28  Cf. FELIPE GÓMEZ-ISA, La participación de los niños en los conflictos armados, 1-83, 56 (Colección Cuadernos Deusto
Derechos Humanos 10, Publicaciones Universidad de Deusto, Bilbao, 2000).

29   Id., nota de pie de página 162.

30  JOSÉ FERNANDO TOLEDO-PERDOMO, Criterios de la sala de asuntos preliminares de la Corte Penal Internacional
para la admisión de una situación, 112 (tesis de Maestría en Derecho Procesal, Universidad de Medellín, Medellín, 2013).

31  ORGANIZACIÓN DE LAS NACIONES UNIDAS [ONU], Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, A/
CONF.183/9 78, artículo 8.2.b.xxvi (1998).

32  FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, UNICEF, Los Principios de París (2007).

33   Id.

34  Colombia, Decreto 2737 de 1989, Código del Menor. 39.080 Diario Oficial, 27 de noviembre de 1989.

35  YADIRA ALARCÓN-PALACIO, Constitucionalismo y garantismo en los derechos de la infancia y la adolescencia en
Colombia, 60 Vniversitas, 122, 363-394, 371 (2011).

36 NACIONES UNIDAS, Observaciones finales del Comité de los Derechos del Niño: Colombia, CRC/C/15/Add.137
(Concluding Observations/Comments), Comité de los Derechos del Niño, 25 período de sesiones (16 de octubre de 2000).

37  YADIRA ALARCÓN-PALACIO, Constitucionalismo y garantismo…, 60 Vniversitas, 122, 363-394, 371 (2011). Para la
revisión de los antecedentes de este proceso, Cf. AROLDO QUIROZ-MONSALVO, Manual Derecho de Infancia y Adolescencia.
Aspectos sustanciales y procesales, 10 ss. (2ª ed., Librería Ediciones del Profesional, Bogotá, 2009).

38  Colombia, CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTÓRICA, CNMH, Una guerra sin edad. Informe nacional de
reclutamiento y utilización de niños, niñas y adolescentes en el conflicto armado colombiano, 560 (Centro Nacional de Memoria
Histórica, CNMH, Bogotá, 2017).

39  ORGANIZACIÓN DE NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, Protocolo Facultativo de la Convención
sobre los Derechos del Niño relativo a la participación de los niños en conictos armados, Asamblea General, Resolución A/
RES/54/263, 25 de mayo de 2000; entró en vigencia el 12 de febrero de 2002.

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive

http://www.cruzroja.es/principal/documents/1750782/1852289/protocolo_adicional_II_conv_ginebra__1949.pdf/110be401-0cc3-4837-9cf1-0fd731dcca87
http://www.cruzroja.es/principal/documents/1750782/1852289/protocolo_adicional_II_conv_ginebra__1949.pdf/110be401-0cc3-4837-9cf1-0fd731dcca87
http://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf
http://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf
https://www.unicef.org/spanish/rightsite/sowc/pdfs/panels/SOWC%20all%20panels%20SP.pdf


Vniversitas, 2019, núm. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

40  Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-069-16, 18 de febrero de 2016, magistrado ponente Luis Guillermo Guerrero-
Pérez. Cf. FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA, UNICEF Colombia, Convención sobre los derechos
de los niños y las niñas, 11 (2005).

41  Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-007-18, 1 de marzo de 2018, magistrada ponente Diana Fajardo-Rivera. Nota
373: “Aunque Colombia raticó el instrumento el 25 de mayo de 2005, su artículo 10(2) dispone que #el Protocolo entrará en
vigor un mes después de la fecha en que se haya depositado el correspondiente instrumento de raticación o de adhesión#. De igual
manera, aunque este Protocolo data del 25 de mayo de 2000, el artículo 10(1) ejusdem establece que el mismo entraría #en vigor tres
meses después de la fecha en que haya sido depositado el décimo instrumento de raticación o de adhesión#. Así, Nueva Zelanda
fue el décimo Estado en obligarse por el tratado, depositando el respectivo instrumento el 12 de noviembre de 2001, entrando en
vigor el Protocolo el 12 de febrero de 2002”.

42  Colombia, CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTÓRICA, CNMH, Una guerra sin edad…, nota 239 (2017), que
cita a ÁLVARO VILLARRAGA-SARMIENTO (2013) y a CARLOS OTÁLORA-CASTAÑEDA & MARÍA FERNANDA
BERMEO (2013).

43   Id. Negrita fuera de texto. La norma reza lo siguiente: Artículo 124. Disposición de Transición. No obstante, lo dispuesto
en los párrafos 1 y 2 del artículo 12, un Estado, al hacerse parte en el presente Estatuto, podrá declarar que, durante un período
de siete años contados a partir de la fecha en que el Estatuto entre en vigor a su respecto, no aceptará la competencia de la Corte
sobre la categoría de crímenes a que se hace referencia en el artículo 8 cuando se denuncie la comisión de uno de esos crímenes por
sus nacionales o en su territorio. La declaración formulada de conformidad con el presente artículo podrá ser retirada en cualquier
momento. Lo dispuesto en el presente artículo será reconsiderado en la Conferencia de Revisión que se convoque de conformidad
con el párrafo 1 del artículo 123.

44  Colombia, CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTÓRICA, CNMH, Una guerra sin edad…, 562-563 (2017).

45  Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-025-04, 22 de enero de 2004, magistrado ponente Manuel José Cepeda-
Espinosa.

46  Colombia, Ley 387 de 1997, por la cual se adoptan medidas para la prevención del desplazamiento forzado; la atención,
protección, consolidación y estabilización socioeconómica de los desplazados internos por la violencia en la República de
Colombia. 43.091 Diario Oficial, 24 de julio de 1997.

47  YADIRA ELENA ALARCÓN-PALACIO & LUIS MIGUEL HOYOS-ROJAS, El Estado de cosas inconstitucional en el
desplazamiento forzado y su incidencia en el derecho fundamental de la infancia y la adolescencia a tener una familia en Colombia, en
La constitución 20 años después. Visiones desde la teoría y la práctica constitucional, 695-730 (HERNANDO YEPES-ARCILA &
VANESSA SUELT-COCK, editores académicos, Editorial Ponticia Universidad Javeriana, Konrad Adenauer Stiung & Grupo
Editorial Ibáñez, Bogotá, 2011).

48  Colombia, Corte Constitucional, Auto A251-08, 6 de octubre de 2008, magistrado ponente Manuel José Cepeda-
Espinosa.

49   Id.

50  Colombia, Constitución Política [Const], 7 de julio de 1991, versión corregida de la Constitución Política de Colombia,
116 Gaceta Constitucional, 20 de julio de 1991, artículo 44.

51  Colombia, Corte Constitucional, Auto A251-08.

52  Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-291-07, 25 de abril de 2007, magistrado ponente Manuel José Cepeda-
Espinosa. Cf. YADIRA ELENA ALARCÓN-PALACIO, El Estado de cosas inconstitucional en el desplazamiento forzado y…,
695-730, 710 (2011).

53  Id. Cf. YADIRA ELENA ALARCÓN-PALACIO, El Estado de cosas inconstitucional en el desplazamiento forzado y…,
695-730, 711 (2011).

54  Colombia, CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTÓRICA, CNMH, Una guerra sin edad… (2017).
ORGANIZACIÓN DE NACIONES UNIDAS, CONSEJO DE SEGURIDAD, Resolución 1612 de 2005, Mecanismo de
defensa para los niños, niñas y adolescentes en el marco del conicto armado, aprobada por el Consejo de Seguridad en su 5235
sesión, 26 de julio de 2005.

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Yadira Elena Alarcón-Palacio. Reclutamiento forzado de niños y niñas (abduction) en el conflicto ...

55  Cf. YADIRA ALARCÓN-PALACIO, Constitucionalismo y garantismo en los derechos de la infancia y la adolescencia en 
Colombia, 60 Vniversitas, 122, 363-394 (2011).

56  Colombia, CONSEJO NACIONAL DE REINCORPORACIÓN, CNR, Lineamientos del Consejo Nacional de 
Reincorporación (CNR) para el Programa Integral Especial de Restitución de los Derechos de los Niños, Niñas y Adolescentes que salgan 
de las FARC-EP, Camino Diferencial de Vida, CDV - Programa para Niños, Niñas, Adolescentes y Jóvenes, 8-9 (Consejo Nacional 
de Reincorporación, CNR, Bogotá, 5 de febrero de 2018).

57  https://www.elespectador.com/impreso/nacional/articuloimpreso-alerta-reclutamiento-de-menores. PAULA ANDREA
RAMÍREZ-BARBOSA, El reclutamiento de menores en el marco del conflicto armado colombiano. Aproximación a la problemática,
1 Revista Penal México, 189-204 (2011).

58 http://menoresguerra.blogspot.com/2008/06/plan-de-las-farc-para-reclutar-menores.html. PAULA ANDREA
RAMÍREZ-BARBOSA, El reclutamiento de menores en el marco… (2011).

59 https://www.semana.com/on-line/articulo/de-raspachines-guerrilleros-asi-reclutan-menores-catatumbo/92816-3.
PAULA ANDREA RAMÍREZ-BARBOSA, El reclutamiento de menores en el marco… (2011).

60  Colombia, CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTÓRICA, CNMH, Una guerra sin edad…, 121 (2017).

61  Colombia, CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTÓRICA, CNMH, Una guerra sin edad…, 122 (2017).

62  Colombia, CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTÓRICA, CNMH, Una guerra sin edad… (2017).

63  Colombia, GOBIERNO NACIONAL & FARC-EP, Acuerdo final para la terminación del conflicto y la construcción de una
paz estable y duradera (2016).

64   Id.

65 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-541-17, 24 de agosto de 2017, magistrado ponente Iván Humberto
Escrucería-Mayolo.

66  Id.

67  El artículo 3 señala: “Víctimas. Se consideran víctimas, para los efectos de esta ley, aquellas personas que individual o
colectivamente hayan sufrido un daño por hechos ocurridos a partir del 1 de enero de 1985, como consecuencia de infracciones
al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y maniestas a las normas internacionales de Derechos Humanos,
ocurridas con ocasión del conicto armado interno. También son víctimas el cónyuge, compañero o compañera permanente, parejas
del mismo sexo y familiar en primer grado de consanguinidad, primero civil de la víctima directa, cuando a esta se le hubiere
dado muerte o estuviere desaparecida. A falta de estas, lo serán los que se encuentren en el segundo grado de consanguinidad
ascendente”.

68  Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-253A-12, 29 de marzo de 2012, magistrado ponente Gabriel Eduardo
Mendoza-Martelo.

69 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-541-17, 24 de agosto de 2017, magistrado ponente Iván Humberto
Escrucería-Mayolo.

70 Colombia, CONSEJO NACIONAL DE REINCORPORACIÓN, CNR, Lineamientos del Consejo Nacional de
Reincorporación… (5 de febrero de 2018).

71 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-541-17, 24 de agosto de 2017, magistrado ponente Iván Humberto
Escrucería-Mayolo.

72   Id. La Corte entiende que el artículo 1 del Decreto Ley 891 de 2017 parte del principio de la buena fe, de la garantía prevalente
de los derechos de los menores y del derecho a la reparación integral y el restablecimiento de derechos de los menores víctimas del
delito de reclutamiento ilícito y, a partir de ello, reconoce un tratamiento especial para esos casos en los que, a pesar de la presunción
de minoría de edad, se demuestra que la persona es mayor de edad. En efecto, como se desprende del contenido de la disposición,
este tratamiento especial consiste justamente en permitir que, a pesar de la vericación formal de la edad de quien fuera presumido
menor, este no deba salir de forma abrupta de los lugares transitorios de acogida y abandonar el proceso de desvinculación, sino que
pueda permanecer allí mientras es ubicado en la oferta institucional, de conformidad con el programa Camino Diferencial de Vida
en su condición de mayor de edad. Para ello, en garantía de los derechos de los menores que permanecen en esos lugares, la misma

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive

https://www.elespectador.com/impreso/nacional/articuloimpreso-alerta-reclutamiento-de-menores
http://menoresguerra.blogspot.com/2008/06/plan-de-las-farc-para-reclutar-menores.html
https://www.semana.com/on-line/articulo/de-raspachines-guerrilleros-asi-reclutan-menores-catatumbo/92816-3


Vniversitas, 2019, núm. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

norma dispone que el ICBF debe ajustar sus lineamientos técnicos y los estándares correspondientes que apoyen el cumplimiento
de la medida.

73  Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-069-16, 18 de febrero de 2016, magistrado ponente Luis Guillermo Guerrero-
Pérez.

74  Consagrado en el artículo 2 de la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989. Principio 15 (negrillas fuera de texto).

75  Cf. Documento Principios de París, numeral 3 y Compromisos de París. Compromiso 16.

76  Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-069-16, 18 de febrero de 2016, magistrado ponente Luis Guillermo Guerrero-
Pérez.

77  Negrilla fuera de texto.

78  Negrillas fuera de texto.

79  Citas suprimidas.

80  Negrillas fuera del texto.

81  Colombia, CENTRO NACIONAL DE MEMORIA HISTÓRICA, CNMH, Una guerra sin edad…, 560 (2017).

82 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-541-17, 24 de agosto de 2017, magistrado ponente Iván Humberto
Escrucería-Mayolo.

83  COALICIÓN CONTRA LA VINCULACIÓN DE NIÑOS, NIÑAS Y JÓVENES AL CONFLICTO ARMADO
EN COLOMBIA, COALICO & OTROS, Informe alterno al informe del Estado colombiano sobre el cumplimiento del Protocolo
Facultativo Relativo a la Participación de Niños en los Conflictos Armados, 82 (Coalico & otros, Bogotá, 2009).

Licencia Creative Commons CC BY 4.0

Para citar este artículo / To cite this article: ALARCÓN-PALACIO, YADIRA, Reclutamiento forzado de
niños y niñas (abduction) en el conflicto armado colombiano: los menores de 18 años como víctimas con protección
especial reforzada en el DIH y DIDH, 138 Vniversitas (2019). https://doi:10.11144/Javeriana.vj138.rfnn

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi:10.11144/Javeriana.vj138.rfnn


Artículos

Reexiones sobre la naturaleza del derecho urbanístico y propuesta de denición*
Considerations on Urban Law Nature and a Denition Proposal

Felipe Arbouin-Gómez a
Pontificia Universidad Javeriana, Colombia
farbouin@javeriana.edu.co
ORCID: http://orcid.org/0000-0003-1298-0192

DOI: https://doi.org/10.11144/Javeriana.vj138.rndu
Redalyc: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82559799003

Fecha de recepción: 18 Mayo 2018
Fecha de aprobación: 13 Junio 2018

Fecha de publicación: 30 Mayo 2019

Resumen:
A partir de la expedición de la Ley 9 de 1989, en el ordenamiento jurídico colombiano se aanzó una novedosa disciplina jurídica 
denominada derecho urbanístico, la cual ha sido presentada desde entonces desde diversas ópticas, ya sea como un conjunto de 
relaciones público-privadas, como parte general del derecho público, como una disciplina especial del Derecho Administrativo e 
incluso, como una nueva disciplina jurídica. Este artículo presenta una serie de reexiones sobre la naturaleza, objetivos, principios 
y aplicación del derecho urbanístico y su ubicación dentro de las ciencias jurídicas, y culmina con la presentación de una propuesta 
de denición acorde con las materias estudiadas.
Palabras clave: Derecho urbanístico, derecho administrativo, legislación urbanística, desarrollo territorial, urbanismo.

Abstract:

e issue of the Ninth (9th) Law of 1989 consolidated a novel discipline within the Colombian legal system: Urban Law. Since 
then, such discipline has been presented from different perspectives, either as set of public and private relationships, as general 
component of Public Law, as a specic discipline of Administrative Law, or even as a brand new discipline. is article considers 
Urban Law's nature, purposes, principles and its enforcement; it also deals with its placement within the legal sciences. Finally, 
according to the previously studied subjects, we present a proposal of Urban Law's denition.
Keywords: Urban Law, Administrative Law, Urban Legislation, Territorial Development, Urbanism.

Introducción

En un artículo anterior 1 , hicimos referencia al derecho urbanístico como una disciplina muy joven dentro
del ordenamiento jurídico colombiano, aanzada desde 1989 cuando la Ley 9 2  de ese año consolidó un 
cuerpo normativo uniforme dedicado a la materia. Si bien en el artículo referido expusimos la evolución de 
esta disciplina desde la Colonia hasta la actualidad, no fue su objeto desarrollar una denición ni estudiar su 
naturaleza y aplicación. El propósito del presente artículo, a diferencia del antes mencionado, es presentar una 
serie de reexiones sobre la naturaleza del derecho urbanístico y su ubicación dentro de las ciencias jurídicas, 
para nalmente proponer una denición acorde con los temas estudiados por esta disciplina.

Para efectos de lo anterior, con respecto al concepto a denir y no obstante ser estos tomados regularmente
como sinónimos, en el presente artículo se utilizará el término derecho urbanístico por encima del de derecho 
urbano, por considerarse más preciso y denir de manera concreta la materia objeto de estudio.

Si bien en la doctrina colombiana y en la extranjera es común la utilización de los términos referidos,
haciendo alusión al mismo concepto y dándole el mismo signicado, se considera que el término derecho 
urbano podría, por su sentido etimológico, ser tomado como aquel derecho relativo a la urbs, es decir, a la
ciudad  3 , dejando de lado otros elementos que se encuentran comprendidos dentro del derecho urbanístico, 

Notas de autor:
a Autor de correspondencia. Correo electrónico: farbouin@javeriana.edu.co

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive

http://orcid.org/0000-0003-1298-0192
https://doi.org/10.11144/Javeriana.vj138.rndu
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82559799003


Vniversitas, 2019, núm. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

como el suelo agrario, el medio ambiente rural, las infraestructuras de servicios y de transporte, las zonas de
protección rural, ambiental y de riesgos, y temas que están por fuera de lo que estrictamente se entiende como
urbe o ciudad.

Esta restricción al ámbito netamente urbano nos lleva a decantarnos por el término derecho urbanístico, el
cual consideramos identica de manera más precisa la materia objeto de estudio, al comprender no solamente
el ámbito urbano o de ciudad, sino abarcando en su totalidad las materias que componen la disciplina del
urbanismo  4 ; el derecho urbanístico es una de las disciplinas que conforman esta materia 5 . Por lo anterior y
se reitera, por considerarse un concepto más preciso y aplicable a los diferentes aspectos que conforman las
materias estudiadas 6 , en el presente artículo se utilizará el término derecho urbanístico y se propondrá una
denición del mismo, acorde con las temáticas objeto de estudio por tan particular disciplina.

Ahora bien y por la propia naturaleza de las materias que estudia y el régimen legal aplicable, así como la
naturaleza pública de las normas que lo conforman, es posible advertir, desde ya, que el denominado derecho
urbanístico hace parte de la disciplina general del derecho público.

Si bien es innegable su relación con otras ramas del derecho, hoy parece incuestionable que el derecho
urbanístico hace parte del denominado derecho público y por lo tanto, debe ser estudiado según las
particulares de esta rama. En palabras de EDUARDO CAICEDO-ESCOBAR:

la planicación de la ciudad, la racionalización del espacio, su redistribución, el volumen de edicabilidad, la determinación
de los usos del suelo, la zonicación, etc., son funciones que por su particularidad ameritan normas especiales con
un contenido, nalidad y poder decisorio de naturaleza pública; funciones que bien pueden no conciliar los intereses
individuales, defendidos con criterio personal, y amparados en un derecho privado que solo es aplicable a las relaciones
jurídicas entre particulares, mas no frente a las acciones del Estado 7 .

Por lo anterior, la pregunta que se plantea en el presente artículo no es si el derecho urbanístico hace parte
o no del derecho público, como ya se armó, sino a qué rama de este pertenece.

Para dar respuesta a la pregunta planteada, en el presente artículo se analizan las diferentes concepciones
existentes sobre el mismo, comenzando con aquellas que presentan el Derecho Urbanístico como un conjunto
de relaciones público-privadas. Posteriormente, se analizan aquellas concepciones que lo presentan desde su
nalidad, hasta llegar a aquellas que lo ubican dentro del Derecho Administrativo, con el n de determinar
si hace parte de alguna de las ramas tradicionales del derecho público o si, por el contrario, se trata de una
nueva disciplina jurídica.

Por último, se presentan los objetivos y principios de la materia estudiada así como la importancia de
diferenciar el derecho urbanístico de la legislación urbanística  8  y el desarrollo territorial  9 , para culminar con
una propuesta de denición de derecho urbanístico acorde a su naturaleza.

El presente artículo, por tanto, presenta una serie de reexiones sobre la naturaleza, aplicación y ubicación
del derecho urbanístico dentro de las ciencias jurídicas, producto del análisis y el estudio efectuado por el autor
en el marco de sus estudios de doctorado, para culminar con la presentación de una propuesta de denición,
que si bien se construye en el ámbito del derecho colombiano, puede ser también aplicable en general a otras
legislaciones.

El derecho urbanístico como un conjunto de relaciones público-privadas

La primera de las diferentes concepciones frecuentes sobre el derecho urbanístico es aquella que lo presenta
como un conjunto de relaciones entre el Estado y los particulares, encaminadas a coordinar el ejercicio del
derecho de propiedad privada con la legislación urbanística.

Encontramos un claro ejemplo de esta concepción en aquella denición que describe el derecho urbanístico
como:
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un conjunto de normas jurídicas, preponderantemente de derecho público, que regulan las relaciones entre los individuos
y entre estos y el Estado, en función del aprovechamiento del espacio social; esto es, de todo el territorio susceptible de ser
aprovechado para el establecimiento o desarrollo de asentamientos humanos 10 .

En el mismo sentido de la anterior, JOSÉ VICENTE BLANCO-RESTREPO postula como uno de los
principales objetivos del derecho urbanístico el logro de un equilibrio entre la protección del interés general y
el respeto a los derechos de los propietarios 11 , posición compartida igualmente por RODRIGO BUENO-
VÁSQUEZ 12  y ANTONIO CARCELLER-FERNÁNDEZ; este último en su obra Instituciones de derecho
urbanístico lo describe como:

el conjunto de reglas a través de las cuales la Administración, en nombre de la utilidad pública, y los titulares del derecho de
propiedad, en nombre de la defensa de los intereses privados, deben coordinar sus posiciones y sus respectivas acciones con
vistas a la ordenación del territorio 13 .

En esta primera visión, consideramos oportuno subrayar lo planteado por el autor anteriormente citado,
al armar que en el “derecho urbanístico están implicados varios intereses: por una parte, los generales, de
seguridad, de nes sociales, que ha de tutelar la Administración, y, por otra, los intereses particulares, de los
que, por regla general, son titulares los propietarios”. Por esta razón, insiste CARCELLER-FERNÁNDEZ,
el objeto del derecho urbanístico consiste en armonizar ambos intereses referidos a través de “fórmulas justas”
e “instrumentos adecuados”, que deben ser proporcionados por dicha disciplina 14 .

Si bien esta primera visión nos permite rearmar que el denominado derecho urbanístico se sitúa dentro
del derecho público, no la compartimos pues consideramos que el mismo va mucho más allá de ser un
simple instrumento de coordinación o armonización de intereses públicos y privados. En nuestro concepto, la
relación entre esta disciplina y el derecho civil tiene qué ver más con el hecho de que la legislación urbanística
impone una serie de limitaciones al ejercicio de los poderes de la propiedad —poderes de uso, goce y
disposición consagrados en el artículo 669 del Código Civil—, como consecuencia de la función social de la
propiedad y la consecuente prevalencia del interés general sobre el particular. Por tanto, podemos entender
la legislación urbanística como una limitación legal al derecho de propiedad inmobiliaria, es decir, como una
restricción al ejercicio de los poderes que la ley otorga al titular del derecho real de dominio.

De esta manera, podemos señalar que el objetivo del derecho urbanístico o más precisamente de la legislación
urbanística, más que conciliar benecios públicos y privados es lograr un desarrollo territorial adecuado, no
solamente armonizando diferentes intereses sino imponiendo para ello una serie de limitaciones al ejercicio
de las potestades otorgadas a los titulares del derecho de propiedad inmobiliaria por la legislación civil 15 .

Por todo lo anterior, reiteramos, no compartimos la concepción del derecho urbanístico como un
instrumento de coordinación de diferentes intereses; por esta razón, pasaremos a referirnos a las diferentes
deniciones de derecho urbanístico que se enfocan en la nalidad y los objetivos de esta disciplina y que, en
nuestro concepto, abordan con mayor detalle la materia estudiada.

El derecho urbanístico estudiado desde su finalidad

En la doctrina especializada en urbanismo y sus ciencias anes, es frecuente encontrar deniciones de derecho
urbanístico que, más que referirse a la naturaleza del mismo o de ocuparse de determinar su ubicación dentro
de alguna de las ramas del derecho público, lo denen desde la óptica de sus objetivos o nalidad, aunque
—valga la aclaración y en nuestro concepto— en muchos casos confundiéndola con los conceptos desarrollo
territorial y/o legislación urbanística.

Para comenzar con estas deniciones, a las que denominaremos finalistas, podemos citar aquella que, en
consonancia con lo dicho en el numeral anterior, arma que:
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el Derecho urbanístico va más allá de un conjunto de reglas a través de las cuales la administración y los titulares del derecho
de propiedad coordinan sus posiciones y sus respectivas acciones respecto a la coordinación del territorio. En verdad, se trata
de todo un ordenamiento jurídico particular, fuente legislativa especíca que regula y dene el dominio del suelo urbano,
los derechos y obligaciones de los propietarios y las decisiones de la administración que inciden de manera notable sobre el
desarrollo de las ciudades 16 .

De la concepción anterior, llama la atención la armación referente a que el derecho urbanístico es “todo un
ordenamiento jurídico particular”, que además es “fuente legislativa especíca”, que parece sostener que se trata
de una rama independiente del derecho público, que redene la propiedad inmobiliaria, regula los derechos
y obligaciones de sus titulares y las actuaciones de la administración en el marco del desarrollo urbano.

Con una visión similar, pero más amplia, MARÍA BLANCA BLANQUER-PRATS dene el derecho
urbanístico como un cuerpo autónomo especíco, con materias especícas propias, pero que actúa de manera
dependiente de otras leyes, relativas a la economía, medio ambiente, aguas, montes, costas, e incluso de otras
como la legislación civil, penal, mercantil y el derecho administrativo, en este último caso por estar “imbuido
de sus principios” y haber nacido dentro de su ámbito 17 . Interpretamos de esta manera, que la autora referida
lo cataloga como una disciplina jurídica autónoma y especíca, pero fundamentada en los principios del
derecho administrativo, concepción que no compartimos por las razones consignadas en el numeral siguiente,
pero que sin duda nos ayudará a acotar y denir la materia objeto de estudio.

Con una visión más pragmática, ADOLFO CARRETERO-PÉREZ dene la materia referida como “esa
parte del ordenamiento jurídico que regula el fenómeno social y técnico del urbanismo” 18 , visión similar
a la que presenta JOSÉ RAMÓN PARADA-VÁZQUEZ al armar que se trata del “conjunto de normas
reguladoras, grosso modo, de los procesos de ordenación del territorio y su transformación física a través de la
urbanización y la edicación” 19 . Así mismo, GERD ALBERS manifestaba que por ser el derecho urbanístico
una de las ciencias que conforman al urbanismo, es el encargado de establecer las reglas con que se deben
planicar las ciudades, las herramientas, derechos, deberes y obligaciones de los agentes intervinientes, así
como los límites establecidos a los mismos para evitar abusos y arbitrariedades 20 ; sentido similar al utilizado
por la Corte Constitucional, corporación que en 1995 presentó el derecho urbanístico como aquel que “se
ocupa de atender los problemas contemporáneos del desarrollo y de otorgar a los municipios competencias
relacionadas con la planeación de su entorno, con la acción urbanística del Estado, con los usos del suelo y
con la calidad de la vida en las ciudades” 21 .

Ahora bien y utilizando dentro de la denición de derecho urbanístico los nes del urbanismo antes
descritos, el tratadista venezolano ALLAN R. BREWER-CARÍAS lo denió como “la rama del derecho que
tiene por objeto la ordenación del desarrollo urbano en función de los intereses, no solo individuales, sino
colectivos del hombre, y de la salvaguardia de los recursos y de los valores ambientales; y todo por supuesto,
con el n de procurar un crecimiento armónico de los centros poblados y una distribución equilibrada en ellos
de la población y de las actividades económicas” 22 . Similar visión presenta ALEKSEY HERRERA-ROBLES
quien, al estudiar los límites legales y constitucionales de la propiedad en Colombia, menciona que el derecho
urbanístico está compuesto por reglas jurídicas que se encargan de establecer límites al ejercicio del derecho de
propiedad, jar reglas al uso y demás condiciones generales de utilización de la propiedad inmueble, además
de ordenar controles y acciones para garantizar en cumplimiento de las normas, la convivencia y la calidad
de vida de los ciudadanos 23 . Es importante relevar el énfasis que la Corte Suprema de Justicia hace en este
último aspecto, cuando al denir la materia objeto de estudio la describe como aquel “conjunto de normas
que están destinadas al mejoramiento de la habitabilidad de cada una de las ciudades y municipios en donde
se aplican dichas normas que tratan de disipar el caos de la alta expansión que se vive” 24 .

Por su parte, RICARDO ESTÉVEZ-GOYTRE apunta que el derecho urbanístico hace compatible el
derecho a edicar —ius aedificandi— con el cumplimiento de las obligaciones establecidas a favor de la
comunidad por la legislación urbanística  25 ; NELSON GEIGEL LOPE-BELLO añade la importancia de

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Felipe Arbouin-Gómez. Reflexiones sobre la naturaleza del derecho urbanístico y propuesta ...

la asignación de recursos nancieros y, en general, de los procesos de formulación y ejecución presupuestaria 
y la “captación de ingresos requeridos y de incentivos a las inversiones privadas de todo ello con miras a la 
materialización real de las obras contempladas en los planes de urbanismo” 26 .

MANUEL MEDINA DE LEMUS, por otro lado, enfoca su denición de derecho urbanístico desde la 
óptica de la transformación y utilización del suelo, y ratica que el mismo está comprendido, entre otros, 
por las potestades atribuidas a los entes públicos dentro del régimen urbanístico del suelo, las políticas de 
desarrollo de los asentamientos humanos y los instrumentos técnicos para ello, los principios rectores del 
urbanismo y el orden de distribución de competencias entre el poder público estatal, autónomo y local 27 

; esta visión es similar a la presentada por FERNANDO GALVIS-GAITÁN, quien lo dene como aquel 
“conjunto de normas que regulan el urbanismo y la urbanización, planeando y ordenando el suelo, limitando 
la propiedad, haciendo prevalecer el interés general sobre el particular y distribuyendo equitativamente las 
cargas y los benecios” 28 .

Por último, entre las deniciones que hemos llamado nalistas, JUAN FELIPE PINILLA-PINEDA y 
MAURICIO RENGIFO-GARDEAZÁBAL denen el derecho urbanístico como el “conjunto de normas de 
planicación, gestión y control mediante las cuales se ordena el territorio de las ciudades con el propósito de 
generar seguridad, salubridad y bienestar a sus habitantes y promover la realización efectiva de sus derechos, 
en el marco del desarrollo sostenible y la participación democrática” 29 .

Las anteriores concepciones, que ubican la disciplina objeto de estudio dentro del derecho público, tienen 
como común denominador su concepción nalista, en la mayoría de los casos enfocada al cumplimiento de 
los nes del urbanismo y el desarrollo territorial. Lo anterior —si bien en nuestra opinión más que deniciones 
de derecho urbanístico se trata de deniciones de legislación urbanística o desarrollo territorial— nos permite 
observar con claridad la innegable relación que existe entre el urbanismo, la legislación urbanística, el desarrollo 
territorial, el derecho urbanístico y el planeamiento urbano, estas dos últimas disciplinas consideradas como 
auxiliares de la primera.

Si bien algunas de las deniciones planteadas catalogan el derecho urbanístico como una rama autónoma 
del derecho público, en su mayoría, las concepciones presentadas lo enmarcan en el derecho administrativo, 
posición que compartimos en su totalidad. En nuestro concepto, el derecho urbanístico hace parte del derecho 
administrativo y, por lo tanto, está ligado a los principios y fundamentos de este, tal como se presentará a 
continuación.

El derecho urbanístico como parte del derecho administrativo

Para comenzar este numeral, es importante anotar que, aunque antes de 1989 muchas ciudades en Colombia 
ya contaban con normas de desarrollo del suelo de aplicación local, solo a partir de la expedición de la Ley 9 de 
1989, tanto la jurisprudencia como la doctrina nacional comenzaron a utilizar de manera frecuente el término 
derecho urbanístico. Independientemente de si a partir de la expedición de esta ley surgió la disciplina referida
o de si esta ya existía desde tiempo atrás en virtud de la legislación local existente en materia de urbanismo, la
Ley mencionada, denominada Ley de reforma urbana, constituyó el primer cuerpo normativo de aplicación
nacional, referente a lo que hemos denominado desarrollo territorial  30 .

Con respecto a su naturaleza y ubicación dentro de las ciencias jurídicas y poco tiempo después de ser
sancionada la Ley 9 de 1989, EDUARDO CAICEDO-ESCOBAR se refería al derecho urbanístico como una
disciplina incipiente, novedosa 31  y en formación, la cual —decía desde entonces— hacía parte del derecho
administrativo 32  y surgía “como una rama especializada del derecho administrativo, bajo los principios
seculares, directrices y limitantes que le impone la Constitución” 33 .
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Compartiendo plenamente la postura del autor referido sobre la naturaleza del derecho urbanístico,
a continuación estudiaremos los diferentes enfoques referentes a esta posición, para lo cual y como
punto de partida, tomaremos la denición de derecho administrativo expuesta por JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO-GAMBOA 34 , quien lo dene como el “subsistema normativo o rama del derecho positivo
que tiene por objeto el conocimiento y la regulación jurídica de los órganos, sujetos, funciones y nalidades
de la administración pública y de sus relaciones con los asociados y con la comunidad” 35 .

En esta línea y en primer lugar, ALEKSEY HERRERA-ROBLES insiste en que el derecho urbanístico es
“ante todo, un derecho administrativo, no solo por la naturaleza de las autoridades encargados de aplicarlo,
sino por la naturaleza unilateral de las decisiones que lo afectan y por su propio contenido” 36 .

Por su parte, FRANCISCO JAVIER LUCAS-FERNÁNDEZ, al estudiar el concepto de derecho
urbanístico, mostró las diversas maneras en que diferentes autores tratan su naturaleza. De esta manera,
subraya que “Para [Aurelio] Guaita, su naturaleza es la de un Derecho Administrativo Especial. [Miguel
Ángel] Núñez-Ruiz considera que el Derecho Urbanístico es formalmente Derecho administrativo, aunque
materialmente pueda congurarse como un Derecho social, lo que posibilita, a su juicio, su independización
del Derecho administrativo. Para [ José] Martín-Blanco se trata de un Derecho especial que, participando
de normas del Derecho Privado y del Derecho Administrativo, ofrece cierta peculiaridad que le separa de
estos sin que de momento considere necesaria la clasicación o catalogación denitiva del mismo”. Todo lo
anterior, para concluir que si bien el estudio del derecho urbanístico debe realizarse en el marco del derecho
administrativo, hay dentro de él innumerables normas de diferente naturaleza, ya sea civil, administrativa,
procesal o tributaria. Con respecto a lo anterior y haciendo énfasis en las normas de naturaleza civil, este autor
aclara que estas no pierden su naturaleza cuando hacen parte de la ordenación urbanística y por lo tanto,
deben estudiarse en el ámbito del derecho privado 37 .

Ahora bien, otros autores haciendo énfasis en que el derecho urbanístico se rige por principios propios,
adicionales a los del derecho administrativo, le otorgan una naturaleza especial. Entre ellos, EDUARDO
GARCÍA DE ENTERRÍA y LUCIANO PAREJO-ALFONSO, quienes puntualizan que el “derecho
urbanístico es una pertenencia de la llamada parte especial del Derecho administrativo”, para armar más
adelante que “no es una simple corroboración de las categorías dogmáticas ofrecidas por la parte general de
la disciplina, sino un ámbito especíco, dominado cada uno por principios propios” 38 .

En sentido similar, el autor argentino EDGARDO OSCAR SCOTTI puntualiza que el denominado
derecho urbanístico no congura una rama autónoma del derecho administrativo  39 , no obstante reconocer
los siguientes principios propios: “Principio de publicidad —único principio de los señalados que constituye
un principio general del derecho administrativo—, principios de remisión e integración normativa, de
delimitación de competencias, de edicabilidad, de compatibilidad y de perdurabilidad” 40 , para concluir
que “un diverso aspecto que caracteriza al contenido de la disciplina es una integración por normas jurídicas
de diverso carácter y jerarquía, pero que operan (o deben operar necesariamente) en forma interrelacionada
conjugándose unas con otras para conformar integralmente la ordenación territorial en todas sus escalas” 41 .

Por último, posición que compartimos, ANTONIO CARCELLER-FERNÁNDEZ reriéndose a la
naturaleza de la disciplina estudiada, indica:

aunque se han formulado varias teorías (Derecho especial, rama jurídica interdisciplinaria y social, conjunto de normas de
naturaleza distinta, moderno capítulo del Derecho administrativo), la naturaleza del Derecho urbanístico es, básicamente,
la del Derecho Administrativo, como una pertenencia de su parte especial; lo que no obsta para que haya de exponerse y
deba comprenderse en relación con las instituciones del Derecho civil y, en particular, del derecho de propiedad privada.
La negación de la autonomía cientíca del Derecho Urbanístico no debe ser obstáculo para hacerlo objeto de una atención
especial dentro de una consideración de la actividad singular de la Administración 42 .

Con fundamento en las deniciones antes dadas y las diferentes posiciones expuestas por la doctrina,
además de lo analizado en los acápites anteriores, concluimos que el derecho urbanístico hace parte del
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denominado derecho público. No se trata, en nuestro concepto, de una rama o disciplina nueva de este, sino 
que hace parte del derecho administrativo y con base en este es que debe aplicarse e interpretarse. Por su parte, 
la legislación urbanística debe obedecer a los principios y fundamentos propios del derecho urbanístico y, por 
lo tanto, a aquellos que conforman el derecho administrativo, del cual este último hace parte.

Lo mismo ocurre por consiguiente en materia de desarrollo territorial. Por tratarse de una función pública, 
reglada y como se dijo anteriormente determinada por las competencias establecidas por la Constitución y 
la ley, su ejercicio está atado a los principios y fundamentos del derecho urbanístico y en caso de vacío, duda
o inexistencia de normas especícamente aplicables en la materia, deberá darse aplicación a los postulados y
principios propios del derecho administrativo, todo de conformidad con lo establecido por el artículo 8 de
la Ley 153 de 1887 43 .

Para dar un ejemplo que nos ayude a ilustrar nuestra posición, podríamos tomar como supuesto un caso
en el cual un juez de la República, dentro del estudio de una demanda de nulidad del plan de ordenamiento
territorial de un municipio, no encuentre en la legislación urbanística una norma (ley) especíca que le permita
resolver el caso planteado. En este evento, el juez, teniendo en cuenta la naturaleza propuesta del derecho
urbanístico, deberá buscar dentro del derecho administrativo la norma o el principio general que le permita
resolver el caso en cuestión.

Para tomar otro ejemplo y en caso de dudas dentro del trámite de expedición de una licencia urbanística,
pues por ejemplo la norma nacional de licencias urbanísticas no regula un tema en particular, la entidad
correspondiente, por tratarse de una autoridad en los términos del artículo 2 del Código de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo 44 , deberá remitirse a las normas generales sobre
procedimiento administrativo y de esta manera, aplicar las reglas propias del derecho administrativo para
resolver la solicitud. Al ser la expedición de este tipo de licencias una función administrativa y en consecuencia
la entidad que las expide considerarse como una autoridad, esta y salvo que exista norma especial (ley) que
establezca otro procedimiento, está en la obligación de dar aplicación a todo el procedimiento administrativo
establecido en el citado Código 45 .

El derecho urbanístico, por tanto, hace parte del derecho administrativo y no obstante reconocer principios
propios —como se verá más adelante—, se rige por los postulados y principios generales de este. De esta
manera y una vez analizada la que en nuestro concepto es su naturaleza y ubicación dentro de las ciencias
jurídicas, a continuación, presentaremos una serie de reexiones sobre los objetivos de dicha disciplina para
nalmente presentar como conclusión una propuesta de denición.

Objetivos del derecho urbanístico

Como ya se sostuvo, en nuestro concepto, el derecho urbanístico es una disciplina que hace parte del derecho
administrativo y, por lo tanto, se enmarca en la rama general del derecho público, no obstante contener
elementos propios de otras ramas de las ciencias jurídicas.

Para los efectos planteados en el presente numeral, consideramos importante reiterar la necesidad de
diferenciar el derecho urbanístico de la legislación urbanística y el desarrollo territorial  46 , teniendo en
cuenta que el desarrollo territorial consiste en una función pública en cabeza de las diferentes entidades
correspondientes, que hemos denido la legislación urbanística como el conjunto de normas expedidas en
materia de desarrollo territorial y que el derecho urbanístico es aquella parte del derecho administrativo que se
encarga de estudiar tanto la legislación urbanística como todos los fenómenos jurídicos inherentes al desarrollo
territorial. Por lo anterior, podemos advertir desde ya que no compartimos aquellas deniciones de derecho
urbanístico que lo abordan como un conjunto de normas o aquellas que lo presentan desde los nes propios
del desarrollo territorial, pues —consideramos— confunden los conceptos señalados.
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Realizada la anterior aclaración y con referencia a los objetivos de esta disciplina, cuya determinación nos
permitirá construir una denición más precisa de la misma, comúnmente encontramos que tanto la doctrina
como la jurisprudencia señalan como objetivos del derecho urbanístico lo que nosotros consideramos como
objetivos de la legislación urbanística y del desarrollo territorial. En este sentido, en sentencias T-508-92 47

y T-610-92 48 , la Corte Constitucional describe como objeto del derecho urbanístico regular los diversos
aspectos del espacio público como la planeación local, la ordenación del espacio urbano, la regulación
administrativa de dicho espacio, etc., lo que en palabras de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
RAÚL FRANCISCO NAVAS, RICARDO PABLO RECA, AUGUSTO L. REINHOLD y EDGARDO
O. SCOTTI, consiste en orientar y dirigir el ordenamiento espacial a través del grado de especialización de
los organismos actuantes 49 .

Así mismo, confundiendo —en nuestra opinión, reiteramos— los conceptos de derecho urbanístico,
urbanismo y desarrollo territorial, ADOLFO CARRETERO-PÉREZ formula que el derecho, como una
de las ciencias que conforman el urbanismo, tiene como papel dentro de este conjunto de ciencias —al
ser el urbanismo, según el autor, una función claramente pública— dotar a la administración de normas y
herramientas para ejercer correctamente el urbanismo, garantizar la búsqueda de su n primordial, consistente
en el bienestar de la comunidad y el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes del territorio 50 . Por
lo anterior, el autor arma que el urbanismo no es solo una ciencia de la administración, sino también una
parte del derecho positivo y que es papel del derecho crear un ordenamiento jurídico especíco que recoja las
orientaciones de las otras ciencias auxiliares, para garantizar el interés general y el cumplimiento de los nes
del urbanismo  51 .

Con mayor grado de desarrollo pero con un sentido similar a los anteriores y nuevamente etiquetando
como objetivos de la disciplina estudiada los que nosotros consideramos son propios de la función pública
del desarrollo territorial, JOSÉ RAMÓN PARADA-VÁZQUEZ indica los de “ordenar el conjunto del
territorio, la urbanización y la intervención administrativa en el ius aedificandi”, para señalar posteriormente
que “entre la planicación del territorio y la edicación se produce un proceso intermedio, el de urbanización,
que podemos denir como el de creación o modicación de espacios comunes de comunicación (plazas, calles,
carreteras, infraestructuras en general) para la posterior erección de núcleos habitados, y que es el objeto
central y esencial del Derecho Urbanístico” 52 .

Por su parte, JUAN FELIPE PINILLA-PINEDA nombra las materias que comprende el denominado
derecho urbanístico, entre las cuales están la organización administrativa (competencias y potestades públicas;
participación ciudadana, y garantías de los administrados), el régimen del suelo (que contempla la incidencia
de la ordenación urbanística sobre el derecho de propiedad a través de la clasicación y la calicación de
los terrenos), la gestión urbanística (sujetos actuantes, recuperación o distribución de plusvalías y régimen
nanciero del urbanismo) y la disciplina urbanística (intervención preventiva del uso del suelo y la edicación,
medidas de protección de la legalidad urbanística, infracciones y sanciones y resarcimiento de daños e
indemnización de perjuicios) 53 , materias que en nuestra opinión y al igual que lo planteado anteriormente,
consisten en objetivos y herramientas propias de la administración en virtud de la función pública del
desarrollo territorial, que junto con la legislación urbanística y otros fenómenos relativos al urbanismo son
objeto de estudio por la disciplina objeto de reexión en el presente artículo 54 .

En conclusión, para delimitar y precisar los términos referidos, podemos armar que no obstante tener las
disciplinas estudiadas una relación estrecha entre sí, tienen objetivos diversos. Por una parte, son objetivos
últimos de la disciplina del urbanismo la búsqueda del mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes,
así como facilitar la satisfacción de sus necesidades, a través del planeamiento y desarrollo físico del territorio.
Por su parte, son objetivos del desarrollo territorial la actuación, regulación y orientación del desarrollo
físico del territorio por parte de las diferentes entidades públicas competentes, a través de los instrumentos
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de planeación, nanciación, gestión y control establecidos en la ley, buscando el cumplimiento de los nes 
propios del urbanismo.

Adicionalmente y presentado en palabras de PEDRO PABLO MORCILLO-DOSMAN, posición que 
compartimos en su totalidad, es objetivo de la legislación urbanística darles “fuerza legal a las políticas y 
medidas que adoptan las autoridades públicas para el ordenamiento territorial” 55 , a lo cual añadiríamos el de 
establecer los principios, reglas y limitaciones al ejercicio de la función pública del desarrollo territorial y las 
limitaciones al ejercicio de la propiedad inmobiliaria.

De acuerdo con todo lo anterior, y como conclusión del presente numeral, nalmente podríamos 
mencionar como objetivos del derecho urbanístico los de establecer los principios especiales aplicables al 
desarrollo territorial y por lo tanto, a la expedición, aplicación e interpretación de la legislación urbanística, así 
como el estudio de esa normatividad y de los demás fenómenos jurídicos relativos al desarrollo territorial.

Principios del derecho urbanístico

A lo largo del presente artículo, hemos hecho referencia a que en nuestro concepto el derecho urbanístico 
hace parte del denominado derecho administrativo, pero cuenta con unos principios propios aplicables a las 
materias particulares objeto de estudio en esta disciplina. De conformidad con lo anterior y para formular 
una denición del concepto estudiado, a continuación se plantearán los principios aplicables al derecho 
urbanístico, los cuales consideramos nos brindarán los fundamentos teóricos faltantes para construir la 
denición anunciada.

En primer lugar y con referencia a estos principios, CARCELLER-FERNÁNDEZ declara que “los 
principios generales en los que el ordenamiento urbanístico tiene su fundamento y en los que ha de integrarse
o interpretarse son, aparte de los de legalidad e igualdad, los de respeto del derecho a la propiedad privada y
de delimitación del contenido de este derecho a través de su función social; a los que puede añadirse, según
algunos, el de subsidiariedad” 56 .

Aunque consideramos acertados algunos elementos de la posición citada, es importante reiterar que en
nuestro concepto el derecho urbanístico hace parte del derecho administrativo, por lo cual y de manera general,
le son aplicables los principios propios de esa disciplina jurídica.

Por su parte y si bien podría pensarse que los principios de solidaridad, prevalencia del interés general sobre
el particular y reparto equitativo de cargas y benecios son principios especiales del derecho urbanístico, en
nuestro concepto no lo son, pues obedecen a principios propios de la función pública del desarrollo territorial
más que a principios especiales del derecho urbanístico. Armar que los tres principios referidos son principios
del derecho urbanístico, sería ahondar en la confusión existente entre esta disciplina jurídica y la función
pública del desarrollo territorial, tema analizado en páginas anteriores.

Ahora bien y como consecuencia de las materias tan particulares estudiadas por la disciplina jurídica
analizada y en consonancia con lo expuesto por CARCELLER-FERNÁNDEZ y lo ampliamente
desarrollado en el presente artículo, los principios especiales del derecho urbanístico son los de la función social y
la función ecológica de la propiedad, de los cuales se derivan el respeto al derecho de propiedad y la preservación
del medio ambiente.

De esta manera y en conclusión, los principios particulares que deben guiar la actuación de la
administración y los particulares en materia de derecho urbanístico y sobre los cuales la legislación urbanística
tiene su fundamento y ha de expedirse e interpretarse, son tanto los principios generales del derecho
administrativo, es decir, los principios de legalidad, separación en el ejercicio de los poderes, control de la
actividad estatal, responsabilidad, juez natural, prerrogativas públicas y coordinación 57  y los principios de la
función social y ecológica de la propiedad 58 .
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Fijados entonces los que consideramos son los principios de la materia estudiada y con el objeto ya 
de plantear o replantear una denición de derecho urbanístico, debemos recalcar que PEDRO PABLO 
MORCILLO-DOSMAN —cuya posición compartimos y hemos seleccionado para este último propósito
nal por ser la que más se acerca a nuestra concepción— dene la disciplina jurídica referida como “la ciencia 
jurídica que estudia las normas que regulan las conductas humanas relacionadas con el uso y goce del suelo 
urbano y rural y el ordenamiento del territorio de los municipios, tanto en los aspectos sustantivos como de 
procedimiento y la administración de la aplicación de dichas normas” 59 .

Conclusiones

De conformidad con la anterior denición, con lo desarrollado en el presente artículo, una vez analizadas las 
diferentes concepciones sobre la materia, señalados su naturaleza y ubicación dentro de las ciencias jurídicas, 
sus objetivos y principios aplicables y a manera de conclusión, podemos denir el derecho urbanístico como 
aquella disciplina, parte del derecho administrativo, que se encarga del estudio de las normas, principios y 
demás fenómenos jurídicos relativos al urbanismo y al desarrollo territorial, tanto en su parte sustancial como 
procedimental y que establece los principios y fundamentos jurídicos con base en los cuales debe guiarse la 
actuación de la administración y de los particulares en esta materia y expedirse, aplicarse e interpretarse la 
legislación urbanística.
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Resumen:
A partir de la expedición de la Ley 9 de 1989, en el ordenamiento jurídico colombiano se aanzó una novedosa disciplina jurídica 
denominada derecho urbanístico, la cual ha sido presentada desde entonces desde diversas ópticas, ya sea como un conjunto de 
relaciones público-privadas, como parte general del derecho público, como una disciplina especial del Derecho Administrativo e 
incluso, como una nueva disciplina jurídica. Este artículo presenta una serie de reexiones sobre la naturaleza, objetivos, principios 
y aplicación del derecho urbanístico y su ubicación dentro de las ciencias jurídicas, y culmina con la presentación de una propuesta 
de denición acorde con las materias estudiadas.
Palabras clave: Derecho urbanístico, derecho administrativo, legislación urbanística, desarrollo territorial, urbanismo.

Abstract:

e issue of the Ninth (9th) Law of 1989 consolidated a novel discipline within the Colombian legal system: Urban Law. Since 
then, such discipline has been presented from different perspectives, either as set of public and private relationships, as general 
component of Public Law, as a specic discipline of Administrative Law, or even as a brand new discipline. is article considers 
Urban Law's nature, purposes, principles and its enforcement; it also deals with its placement within the legal sciences. Finally, 
according to the previously studied subjects, we present a proposal of Urban Law's denition.
Keywords: Urban Law, Administrative Law, Urban Legislation, Territorial Development, Urbanism.

Introducción

En un artículo anterior 1 , hicimos referencia al derecho urbanístico como una disciplina muy joven dentro
del ordenamiento jurídico colombiano, aanzada desde 1989 cuando la Ley 9 2  de ese año consolidó un 
cuerpo normativo uniforme dedicado a la materia. Si bien en el artículo referido expusimos la evolución de 
esta disciplina desde la Colonia hasta la actualidad, no fue su objeto desarrollar una denición ni estudiar su 
naturaleza y aplicación. El propósito del presente artículo, a diferencia del antes mencionado, es presentar una 
serie de reexiones sobre la naturaleza del derecho urbanístico y su ubicación dentro de las ciencias jurídicas, 
para nalmente proponer una denición acorde con los temas estudiados por esta disciplina.

Para efectos de lo anterior, con respecto al concepto a denir y no obstante ser estos tomados regularmente
como sinónimos, en el presente artículo se utilizará el término derecho urbanístico por encima del de derecho 
urbano, por considerarse más preciso y denir de manera concreta la materia objeto de estudio.

Si bien en la doctrina colombiana y en la extranjera es común la utilización de los términos referidos,
haciendo alusión al mismo concepto y dándole el mismo signicado, se considera que el término derecho 
urbano podría, por su sentido etimológico, ser tomado como aquel derecho relativo a la urbs, es decir, a la
ciudad  3 , dejando de lado otros elementos que se encuentran comprendidos dentro del derecho urbanístico, 
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como el suelo agrario, el medio ambiente rural, las infraestructuras de servicios y de transporte, las zonas de
protección rural, ambiental y de riesgos, y temas que están por fuera de lo que estrictamente se entiende como
urbe o ciudad.

Esta restricción al ámbito netamente urbano nos lleva a decantarnos por el término derecho urbanístico, el
cual consideramos identica de manera más precisa la materia objeto de estudio, al comprender no solamente
el ámbito urbano o de ciudad, sino abarcando en su totalidad las materias que componen la disciplina del
urbanismo  4 ; el derecho urbanístico es una de las disciplinas que conforman esta materia 5 . Por lo anterior y
se reitera, por considerarse un concepto más preciso y aplicable a los diferentes aspectos que conforman las
materias estudiadas 6 , en el presente artículo se utilizará el término derecho urbanístico y se propondrá una
denición del mismo, acorde con las temáticas objeto de estudio por tan particular disciplina.

Ahora bien y por la propia naturaleza de las materias que estudia y el régimen legal aplicable, así como la
naturaleza pública de las normas que lo conforman, es posible advertir, desde ya, que el denominado derecho
urbanístico hace parte de la disciplina general del derecho público.

Si bien es innegable su relación con otras ramas del derecho, hoy parece incuestionable que el derecho
urbanístico hace parte del denominado derecho público y por lo tanto, debe ser estudiado según las
particulares de esta rama. En palabras de EDUARDO CAICEDO-ESCOBAR:

la planicación de la ciudad, la racionalización del espacio, su redistribución, el volumen de edicabilidad, la determinación
de los usos del suelo, la zonicación, etc., son funciones que por su particularidad ameritan normas especiales con
un contenido, nalidad y poder decisorio de naturaleza pública; funciones que bien pueden no conciliar los intereses
individuales, defendidos con criterio personal, y amparados en un derecho privado que solo es aplicable a las relaciones
jurídicas entre particulares, mas no frente a las acciones del Estado 7 .

Por lo anterior, la pregunta que se plantea en el presente artículo no es si el derecho urbanístico hace parte
o no del derecho público, como ya se armó, sino a qué rama de este pertenece.

Para dar respuesta a la pregunta planteada, en el presente artículo se analizan las diferentes concepciones
existentes sobre el mismo, comenzando con aquellas que presentan el Derecho Urbanístico como un conjunto
de relaciones público-privadas. Posteriormente, se analizan aquellas concepciones que lo presentan desde su
nalidad, hasta llegar a aquellas que lo ubican dentro del Derecho Administrativo, con el n de determinar
si hace parte de alguna de las ramas tradicionales del derecho público o si, por el contrario, se trata de una
nueva disciplina jurídica.

Por último, se presentan los objetivos y principios de la materia estudiada así como la importancia de
diferenciar el derecho urbanístico de la legislación urbanística  8  y el desarrollo territorial  9 , para culminar con
una propuesta de denición de derecho urbanístico acorde a su naturaleza.

El presente artículo, por tanto, presenta una serie de reexiones sobre la naturaleza, aplicación y ubicación
del derecho urbanístico dentro de las ciencias jurídicas, producto del análisis y el estudio efectuado por el autor
en el marco de sus estudios de doctorado, para culminar con la presentación de una propuesta de denición,
que si bien se construye en el ámbito del derecho colombiano, puede ser también aplicable en general a otras
legislaciones.

El derecho urbanístico como un conjunto de relaciones público-privadas

La primera de las diferentes concepciones frecuentes sobre el derecho urbanístico es aquella que lo presenta
como un conjunto de relaciones entre el Estado y los particulares, encaminadas a coordinar el ejercicio del
derecho de propiedad privada con la legislación urbanística.

Encontramos un claro ejemplo de esta concepción en aquella denición que describe el derecho urbanístico
como:
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un conjunto de normas jurídicas, preponderantemente de derecho público, que regulan las relaciones entre los individuos
y entre estos y el Estado, en función del aprovechamiento del espacio social; esto es, de todo el territorio susceptible de ser
aprovechado para el establecimiento o desarrollo de asentamientos humanos 10 .

En el mismo sentido de la anterior, JOSÉ VICENTE BLANCO-RESTREPO postula como uno de los
principales objetivos del derecho urbanístico el logro de un equilibrio entre la protección del interés general y
el respeto a los derechos de los propietarios 11 , posición compartida igualmente por RODRIGO BUENO-
VÁSQUEZ 12  y ANTONIO CARCELLER-FERNÁNDEZ; este último en su obra Instituciones de derecho
urbanístico lo describe como:

el conjunto de reglas a través de las cuales la Administración, en nombre de la utilidad pública, y los titulares del derecho de
propiedad, en nombre de la defensa de los intereses privados, deben coordinar sus posiciones y sus respectivas acciones con
vistas a la ordenación del territorio 13 .

En esta primera visión, consideramos oportuno subrayar lo planteado por el autor anteriormente citado,
al armar que en el “derecho urbanístico están implicados varios intereses: por una parte, los generales, de
seguridad, de nes sociales, que ha de tutelar la Administración, y, por otra, los intereses particulares, de los
que, por regla general, son titulares los propietarios”. Por esta razón, insiste CARCELLER-FERNÁNDEZ,
el objeto del derecho urbanístico consiste en armonizar ambos intereses referidos a través de “fórmulas justas”
e “instrumentos adecuados”, que deben ser proporcionados por dicha disciplina 14 .

Si bien esta primera visión nos permite rearmar que el denominado derecho urbanístico se sitúa dentro
del derecho público, no la compartimos pues consideramos que el mismo va mucho más allá de ser un
simple instrumento de coordinación o armonización de intereses públicos y privados. En nuestro concepto, la
relación entre esta disciplina y el derecho civil tiene qué ver más con el hecho de que la legislación urbanística
impone una serie de limitaciones al ejercicio de los poderes de la propiedad —poderes de uso, goce y
disposición consagrados en el artículo 669 del Código Civil—, como consecuencia de la función social de la
propiedad y la consecuente prevalencia del interés general sobre el particular. Por tanto, podemos entender
la legislación urbanística como una limitación legal al derecho de propiedad inmobiliaria, es decir, como una
restricción al ejercicio de los poderes que la ley otorga al titular del derecho real de dominio.

De esta manera, podemos señalar que el objetivo del derecho urbanístico o más precisamente de la legislación
urbanística, más que conciliar benecios públicos y privados es lograr un desarrollo territorial adecuado, no
solamente armonizando diferentes intereses sino imponiendo para ello una serie de limitaciones al ejercicio
de las potestades otorgadas a los titulares del derecho de propiedad inmobiliaria por la legislación civil 15 .

Por todo lo anterior, reiteramos, no compartimos la concepción del derecho urbanístico como un
instrumento de coordinación de diferentes intereses; por esta razón, pasaremos a referirnos a las diferentes
deniciones de derecho urbanístico que se enfocan en la nalidad y los objetivos de esta disciplina y que, en
nuestro concepto, abordan con mayor detalle la materia estudiada.

El derecho urbanístico estudiado desde su finalidad

En la doctrina especializada en urbanismo y sus ciencias anes, es frecuente encontrar deniciones de derecho
urbanístico que, más que referirse a la naturaleza del mismo o de ocuparse de determinar su ubicación dentro
de alguna de las ramas del derecho público, lo denen desde la óptica de sus objetivos o nalidad, aunque
—valga la aclaración y en nuestro concepto— en muchos casos confundiéndola con los conceptos desarrollo
territorial y/o legislación urbanística.

Para comenzar con estas deniciones, a las que denominaremos finalistas, podemos citar aquella que, en
consonancia con lo dicho en el numeral anterior, arma que:
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el Derecho urbanístico va más allá de un conjunto de reglas a través de las cuales la administración y los titulares del derecho
de propiedad coordinan sus posiciones y sus respectivas acciones respecto a la coordinación del territorio. En verdad, se trata
de todo un ordenamiento jurídico particular, fuente legislativa especíca que regula y dene el dominio del suelo urbano,
los derechos y obligaciones de los propietarios y las decisiones de la administración que inciden de manera notable sobre el
desarrollo de las ciudades 16 .

De la concepción anterior, llama la atención la armación referente a que el derecho urbanístico es “todo un
ordenamiento jurídico particular”, que además es “fuente legislativa especíca”, que parece sostener que se trata
de una rama independiente del derecho público, que redene la propiedad inmobiliaria, regula los derechos
y obligaciones de sus titulares y las actuaciones de la administración en el marco del desarrollo urbano.

Con una visión similar, pero más amplia, MARÍA BLANCA BLANQUER-PRATS dene el derecho
urbanístico como un cuerpo autónomo especíco, con materias especícas propias, pero que actúa de manera
dependiente de otras leyes, relativas a la economía, medio ambiente, aguas, montes, costas, e incluso de otras
como la legislación civil, penal, mercantil y el derecho administrativo, en este último caso por estar “imbuido
de sus principios” y haber nacido dentro de su ámbito 17 . Interpretamos de esta manera, que la autora referida
lo cataloga como una disciplina jurídica autónoma y especíca, pero fundamentada en los principios del
derecho administrativo, concepción que no compartimos por las razones consignadas en el numeral siguiente,
pero que sin duda nos ayudará a acotar y denir la materia objeto de estudio.

Con una visión más pragmática, ADOLFO CARRETERO-PÉREZ dene la materia referida como “esa
parte del ordenamiento jurídico que regula el fenómeno social y técnico del urbanismo” 18 , visión similar
a la que presenta JOSÉ RAMÓN PARADA-VÁZQUEZ al armar que se trata del “conjunto de normas
reguladoras, grosso modo, de los procesos de ordenación del territorio y su transformación física a través de la
urbanización y la edicación” 19 . Así mismo, GERD ALBERS manifestaba que por ser el derecho urbanístico
una de las ciencias que conforman al urbanismo, es el encargado de establecer las reglas con que se deben
planicar las ciudades, las herramientas, derechos, deberes y obligaciones de los agentes intervinientes, así
como los límites establecidos a los mismos para evitar abusos y arbitrariedades 20 ; sentido similar al utilizado
por la Corte Constitucional, corporación que en 1995 presentó el derecho urbanístico como aquel que “se
ocupa de atender los problemas contemporáneos del desarrollo y de otorgar a los municipios competencias
relacionadas con la planeación de su entorno, con la acción urbanística del Estado, con los usos del suelo y
con la calidad de la vida en las ciudades” 21 .

Ahora bien y utilizando dentro de la denición de derecho urbanístico los nes del urbanismo antes
descritos, el tratadista venezolano ALLAN R. BREWER-CARÍAS lo denió como “la rama del derecho que
tiene por objeto la ordenación del desarrollo urbano en función de los intereses, no solo individuales, sino
colectivos del hombre, y de la salvaguardia de los recursos y de los valores ambientales; y todo por supuesto,
con el n de procurar un crecimiento armónico de los centros poblados y una distribución equilibrada en ellos
de la población y de las actividades económicas” 22 . Similar visión presenta ALEKSEY HERRERA-ROBLES
quien, al estudiar los límites legales y constitucionales de la propiedad en Colombia, menciona que el derecho
urbanístico está compuesto por reglas jurídicas que se encargan de establecer límites al ejercicio del derecho de
propiedad, jar reglas al uso y demás condiciones generales de utilización de la propiedad inmueble, además
de ordenar controles y acciones para garantizar en cumplimiento de las normas, la convivencia y la calidad
de vida de los ciudadanos 23 . Es importante relevar el énfasis que la Corte Suprema de Justicia hace en este
último aspecto, cuando al denir la materia objeto de estudio la describe como aquel “conjunto de normas
que están destinadas al mejoramiento de la habitabilidad de cada una de las ciudades y municipios en donde
se aplican dichas normas que tratan de disipar el caos de la alta expansión que se vive” 24 .

Por su parte, RICARDO ESTÉVEZ-GOYTRE apunta que el derecho urbanístico hace compatible el
derecho a edicar —ius aedificandi— con el cumplimiento de las obligaciones establecidas a favor de la
comunidad por la legislación urbanística  25 ; NELSON GEIGEL LOPE-BELLO añade la importancia de
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la asignación de recursos nancieros y, en general, de los procesos de formulación y ejecución presupuestaria 
y la “captación de ingresos requeridos y de incentivos a las inversiones privadas de todo ello con miras a la 
materialización real de las obras contempladas en los planes de urbanismo” 26 .

MANUEL MEDINA DE LEMUS, por otro lado, enfoca su denición de derecho urbanístico desde la 
óptica de la transformación y utilización del suelo, y ratica que el mismo está comprendido, entre otros, 
por las potestades atribuidas a los entes públicos dentro del régimen urbanístico del suelo, las políticas de 
desarrollo de los asentamientos humanos y los instrumentos técnicos para ello, los principios rectores del 
urbanismo y el orden de distribución de competencias entre el poder público estatal, autónomo y local 27 

; esta visión es similar a la presentada por FERNANDO GALVIS-GAITÁN, quien lo dene como aquel 
“conjunto de normas que regulan el urbanismo y la urbanización, planeando y ordenando el suelo, limitando 
la propiedad, haciendo prevalecer el interés general sobre el particular y distribuyendo equitativamente las 
cargas y los benecios” 28 .

Por último, entre las deniciones que hemos llamado nalistas, JUAN FELIPE PINILLA-PINEDA y 
MAURICIO RENGIFO-GARDEAZÁBAL denen el derecho urbanístico como el “conjunto de normas de 
planicación, gestión y control mediante las cuales se ordena el territorio de las ciudades con el propósito de 
generar seguridad, salubridad y bienestar a sus habitantes y promover la realización efectiva de sus derechos, 
en el marco del desarrollo sostenible y la participación democrática” 29 .

Las anteriores concepciones, que ubican la disciplina objeto de estudio dentro del derecho público, tienen 
como común denominador su concepción nalista, en la mayoría de los casos enfocada al cumplimiento de 
los nes del urbanismo y el desarrollo territorial. Lo anterior —si bien en nuestra opinión más que deniciones 
de derecho urbanístico se trata de deniciones de legislación urbanística o desarrollo territorial— nos permite 
observar con claridad la innegable relación que existe entre el urbanismo, la legislación urbanística, el desarrollo 
territorial, el derecho urbanístico y el planeamiento urbano, estas dos últimas disciplinas consideradas como 
auxiliares de la primera.

Si bien algunas de las deniciones planteadas catalogan el derecho urbanístico como una rama autónoma 
del derecho público, en su mayoría, las concepciones presentadas lo enmarcan en el derecho administrativo, 
posición que compartimos en su totalidad. En nuestro concepto, el derecho urbanístico hace parte del derecho 
administrativo y, por lo tanto, está ligado a los principios y fundamentos de este, tal como se presentará a 
continuación.

El derecho urbanístico como parte del derecho administrativo

Para comenzar este numeral, es importante anotar que, aunque antes de 1989 muchas ciudades en Colombia 
ya contaban con normas de desarrollo del suelo de aplicación local, solo a partir de la expedición de la Ley 9 de 
1989, tanto la jurisprudencia como la doctrina nacional comenzaron a utilizar de manera frecuente el término 
derecho urbanístico. Independientemente de si a partir de la expedición de esta ley surgió la disciplina referida
o de si esta ya existía desde tiempo atrás en virtud de la legislación local existente en materia de urbanismo, la
Ley mencionada, denominada Ley de reforma urbana, constituyó el primer cuerpo normativo de aplicación
nacional, referente a lo que hemos denominado desarrollo territorial  30 .

Con respecto a su naturaleza y ubicación dentro de las ciencias jurídicas y poco tiempo después de ser
sancionada la Ley 9 de 1989, EDUARDO CAICEDO-ESCOBAR se refería al derecho urbanístico como una
disciplina incipiente, novedosa 31  y en formación, la cual —decía desde entonces— hacía parte del derecho
administrativo 32  y surgía “como una rama especializada del derecho administrativo, bajo los principios
seculares, directrices y limitantes que le impone la Constitución” 33 .
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Compartiendo plenamente la postura del autor referido sobre la naturaleza del derecho urbanístico,
a continuación estudiaremos los diferentes enfoques referentes a esta posición, para lo cual y como
punto de partida, tomaremos la denición de derecho administrativo expuesta por JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO-GAMBOA 34 , quien lo dene como el “subsistema normativo o rama del derecho positivo
que tiene por objeto el conocimiento y la regulación jurídica de los órganos, sujetos, funciones y nalidades
de la administración pública y de sus relaciones con los asociados y con la comunidad” 35 .

En esta línea y en primer lugar, ALEKSEY HERRERA-ROBLES insiste en que el derecho urbanístico es
“ante todo, un derecho administrativo, no solo por la naturaleza de las autoridades encargados de aplicarlo,
sino por la naturaleza unilateral de las decisiones que lo afectan y por su propio contenido” 36 .

Por su parte, FRANCISCO JAVIER LUCAS-FERNÁNDEZ, al estudiar el concepto de derecho
urbanístico, mostró las diversas maneras en que diferentes autores tratan su naturaleza. De esta manera,
subraya que “Para [Aurelio] Guaita, su naturaleza es la de un Derecho Administrativo Especial. [Miguel
Ángel] Núñez-Ruiz considera que el Derecho Urbanístico es formalmente Derecho administrativo, aunque
materialmente pueda congurarse como un Derecho social, lo que posibilita, a su juicio, su independización
del Derecho administrativo. Para [ José] Martín-Blanco se trata de un Derecho especial que, participando
de normas del Derecho Privado y del Derecho Administrativo, ofrece cierta peculiaridad que le separa de
estos sin que de momento considere necesaria la clasicación o catalogación denitiva del mismo”. Todo lo
anterior, para concluir que si bien el estudio del derecho urbanístico debe realizarse en el marco del derecho
administrativo, hay dentro de él innumerables normas de diferente naturaleza, ya sea civil, administrativa,
procesal o tributaria. Con respecto a lo anterior y haciendo énfasis en las normas de naturaleza civil, este autor
aclara que estas no pierden su naturaleza cuando hacen parte de la ordenación urbanística y por lo tanto,
deben estudiarse en el ámbito del derecho privado 37 .

Ahora bien, otros autores haciendo énfasis en que el derecho urbanístico se rige por principios propios,
adicionales a los del derecho administrativo, le otorgan una naturaleza especial. Entre ellos, EDUARDO
GARCÍA DE ENTERRÍA y LUCIANO PAREJO-ALFONSO, quienes puntualizan que el “derecho
urbanístico es una pertenencia de la llamada parte especial del Derecho administrativo”, para armar más
adelante que “no es una simple corroboración de las categorías dogmáticas ofrecidas por la parte general de
la disciplina, sino un ámbito especíco, dominado cada uno por principios propios” 38 .

En sentido similar, el autor argentino EDGARDO OSCAR SCOTTI puntualiza que el denominado
derecho urbanístico no congura una rama autónoma del derecho administrativo  39 , no obstante reconocer
los siguientes principios propios: “Principio de publicidad —único principio de los señalados que constituye
un principio general del derecho administrativo—, principios de remisión e integración normativa, de
delimitación de competencias, de edicabilidad, de compatibilidad y de perdurabilidad” 40 , para concluir
que “un diverso aspecto que caracteriza al contenido de la disciplina es una integración por normas jurídicas
de diverso carácter y jerarquía, pero que operan (o deben operar necesariamente) en forma interrelacionada
conjugándose unas con otras para conformar integralmente la ordenación territorial en todas sus escalas” 41 .

Por último, posición que compartimos, ANTONIO CARCELLER-FERNÁNDEZ reriéndose a la
naturaleza de la disciplina estudiada, indica:

aunque se han formulado varias teorías (Derecho especial, rama jurídica interdisciplinaria y social, conjunto de normas de
naturaleza distinta, moderno capítulo del Derecho administrativo), la naturaleza del Derecho urbanístico es, básicamente,
la del Derecho Administrativo, como una pertenencia de su parte especial; lo que no obsta para que haya de exponerse y
deba comprenderse en relación con las instituciones del Derecho civil y, en particular, del derecho de propiedad privada.
La negación de la autonomía cientíca del Derecho Urbanístico no debe ser obstáculo para hacerlo objeto de una atención
especial dentro de una consideración de la actividad singular de la Administración 42 .

Con fundamento en las deniciones antes dadas y las diferentes posiciones expuestas por la doctrina,
además de lo analizado en los acápites anteriores, concluimos que el derecho urbanístico hace parte del
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denominado derecho público. No se trata, en nuestro concepto, de una rama o disciplina nueva de este, sino 
que hace parte del derecho administrativo y con base en este es que debe aplicarse e interpretarse. Por su parte, 
la legislación urbanística debe obedecer a los principios y fundamentos propios del derecho urbanístico y, por 
lo tanto, a aquellos que conforman el derecho administrativo, del cual este último hace parte.

Lo mismo ocurre por consiguiente en materia de desarrollo territorial. Por tratarse de una función pública, 
reglada y como se dijo anteriormente determinada por las competencias establecidas por la Constitución y 
la ley, su ejercicio está atado a los principios y fundamentos del derecho urbanístico y en caso de vacío, duda
o inexistencia de normas especícamente aplicables en la materia, deberá darse aplicación a los postulados y
principios propios del derecho administrativo, todo de conformidad con lo establecido por el artículo 8 de
la Ley 153 de 1887 43 .

Para dar un ejemplo que nos ayude a ilustrar nuestra posición, podríamos tomar como supuesto un caso
en el cual un juez de la República, dentro del estudio de una demanda de nulidad del plan de ordenamiento
territorial de un municipio, no encuentre en la legislación urbanística una norma (ley) especíca que le permita
resolver el caso planteado. En este evento, el juez, teniendo en cuenta la naturaleza propuesta del derecho
urbanístico, deberá buscar dentro del derecho administrativo la norma o el principio general que le permita
resolver el caso en cuestión.

Para tomar otro ejemplo y en caso de dudas dentro del trámite de expedición de una licencia urbanística,
pues por ejemplo la norma nacional de licencias urbanísticas no regula un tema en particular, la entidad
correspondiente, por tratarse de una autoridad en los términos del artículo 2 del Código de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo 44 , deberá remitirse a las normas generales sobre
procedimiento administrativo y de esta manera, aplicar las reglas propias del derecho administrativo para
resolver la solicitud. Al ser la expedición de este tipo de licencias una función administrativa y en consecuencia
la entidad que las expide considerarse como una autoridad, esta y salvo que exista norma especial (ley) que
establezca otro procedimiento, está en la obligación de dar aplicación a todo el procedimiento administrativo
establecido en el citado Código 45 .

El derecho urbanístico, por tanto, hace parte del derecho administrativo y no obstante reconocer principios
propios —como se verá más adelante—, se rige por los postulados y principios generales de este. De esta
manera y una vez analizada la que en nuestro concepto es su naturaleza y ubicación dentro de las ciencias
jurídicas, a continuación, presentaremos una serie de reexiones sobre los objetivos de dicha disciplina para
nalmente presentar como conclusión una propuesta de denición.

Objetivos del derecho urbanístico

Como ya se sostuvo, en nuestro concepto, el derecho urbanístico es una disciplina que hace parte del derecho
administrativo y, por lo tanto, se enmarca en la rama general del derecho público, no obstante contener
elementos propios de otras ramas de las ciencias jurídicas.

Para los efectos planteados en el presente numeral, consideramos importante reiterar la necesidad de
diferenciar el derecho urbanístico de la legislación urbanística y el desarrollo territorial  46 , teniendo en
cuenta que el desarrollo territorial consiste en una función pública en cabeza de las diferentes entidades
correspondientes, que hemos denido la legislación urbanística como el conjunto de normas expedidas en
materia de desarrollo territorial y que el derecho urbanístico es aquella parte del derecho administrativo que se
encarga de estudiar tanto la legislación urbanística como todos los fenómenos jurídicos inherentes al desarrollo
territorial. Por lo anterior, podemos advertir desde ya que no compartimos aquellas deniciones de derecho
urbanístico que lo abordan como un conjunto de normas o aquellas que lo presentan desde los nes propios
del desarrollo territorial, pues —consideramos— confunden los conceptos señalados.
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Realizada la anterior aclaración y con referencia a los objetivos de esta disciplina, cuya determinación nos
permitirá construir una denición más precisa de la misma, comúnmente encontramos que tanto la doctrina
como la jurisprudencia señalan como objetivos del derecho urbanístico lo que nosotros consideramos como
objetivos de la legislación urbanística y del desarrollo territorial. En este sentido, en sentencias T-508-92 47

y T-610-92 48 , la Corte Constitucional describe como objeto del derecho urbanístico regular los diversos
aspectos del espacio público como la planeación local, la ordenación del espacio urbano, la regulación
administrativa de dicho espacio, etc., lo que en palabras de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
RAÚL FRANCISCO NAVAS, RICARDO PABLO RECA, AUGUSTO L. REINHOLD y EDGARDO
O. SCOTTI, consiste en orientar y dirigir el ordenamiento espacial a través del grado de especialización de
los organismos actuantes 49 .

Así mismo, confundiendo —en nuestra opinión, reiteramos— los conceptos de derecho urbanístico,
urbanismo y desarrollo territorial, ADOLFO CARRETERO-PÉREZ formula que el derecho, como una
de las ciencias que conforman el urbanismo, tiene como papel dentro de este conjunto de ciencias —al
ser el urbanismo, según el autor, una función claramente pública— dotar a la administración de normas y
herramientas para ejercer correctamente el urbanismo, garantizar la búsqueda de su n primordial, consistente
en el bienestar de la comunidad y el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes del territorio 50 . Por
lo anterior, el autor arma que el urbanismo no es solo una ciencia de la administración, sino también una
parte del derecho positivo y que es papel del derecho crear un ordenamiento jurídico especíco que recoja las
orientaciones de las otras ciencias auxiliares, para garantizar el interés general y el cumplimiento de los nes
del urbanismo  51 .

Con mayor grado de desarrollo pero con un sentido similar a los anteriores y nuevamente etiquetando
como objetivos de la disciplina estudiada los que nosotros consideramos son propios de la función pública
del desarrollo territorial, JOSÉ RAMÓN PARADA-VÁZQUEZ indica los de “ordenar el conjunto del
territorio, la urbanización y la intervención administrativa en el ius aedificandi”, para señalar posteriormente
que “entre la planicación del territorio y la edicación se produce un proceso intermedio, el de urbanización,
que podemos denir como el de creación o modicación de espacios comunes de comunicación (plazas, calles,
carreteras, infraestructuras en general) para la posterior erección de núcleos habitados, y que es el objeto
central y esencial del Derecho Urbanístico” 52 .

Por su parte, JUAN FELIPE PINILLA-PINEDA nombra las materias que comprende el denominado
derecho urbanístico, entre las cuales están la organización administrativa (competencias y potestades públicas;
participación ciudadana, y garantías de los administrados), el régimen del suelo (que contempla la incidencia
de la ordenación urbanística sobre el derecho de propiedad a través de la clasicación y la calicación de
los terrenos), la gestión urbanística (sujetos actuantes, recuperación o distribución de plusvalías y régimen
nanciero del urbanismo) y la disciplina urbanística (intervención preventiva del uso del suelo y la edicación,
medidas de protección de la legalidad urbanística, infracciones y sanciones y resarcimiento de daños e
indemnización de perjuicios) 53 , materias que en nuestra opinión y al igual que lo planteado anteriormente,
consisten en objetivos y herramientas propias de la administración en virtud de la función pública del
desarrollo territorial, que junto con la legislación urbanística y otros fenómenos relativos al urbanismo son
objeto de estudio por la disciplina objeto de reexión en el presente artículo 54 .

En conclusión, para delimitar y precisar los términos referidos, podemos armar que no obstante tener las
disciplinas estudiadas una relación estrecha entre sí, tienen objetivos diversos. Por una parte, son objetivos
últimos de la disciplina del urbanismo la búsqueda del mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes,
así como facilitar la satisfacción de sus necesidades, a través del planeamiento y desarrollo físico del territorio.
Por su parte, son objetivos del desarrollo territorial la actuación, regulación y orientación del desarrollo
físico del territorio por parte de las diferentes entidades públicas competentes, a través de los instrumentos
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de planeación, nanciación, gestión y control establecidos en la ley, buscando el cumplimiento de los nes 
propios del urbanismo.

Adicionalmente y presentado en palabras de PEDRO PABLO MORCILLO-DOSMAN, posición que 
compartimos en su totalidad, es objetivo de la legislación urbanística darles “fuerza legal a las políticas y 
medidas que adoptan las autoridades públicas para el ordenamiento territorial” 55 , a lo cual añadiríamos el de 
establecer los principios, reglas y limitaciones al ejercicio de la función pública del desarrollo territorial y las 
limitaciones al ejercicio de la propiedad inmobiliaria.

De acuerdo con todo lo anterior, y como conclusión del presente numeral, nalmente podríamos 
mencionar como objetivos del derecho urbanístico los de establecer los principios especiales aplicables al 
desarrollo territorial y por lo tanto, a la expedición, aplicación e interpretación de la legislación urbanística, así 
como el estudio de esa normatividad y de los demás fenómenos jurídicos relativos al desarrollo territorial.

Principios del derecho urbanístico

A lo largo del presente artículo, hemos hecho referencia a que en nuestro concepto el derecho urbanístico 
hace parte del denominado derecho administrativo, pero cuenta con unos principios propios aplicables a las 
materias particulares objeto de estudio en esta disciplina. De conformidad con lo anterior y para formular 
una denición del concepto estudiado, a continuación se plantearán los principios aplicables al derecho 
urbanístico, los cuales consideramos nos brindarán los fundamentos teóricos faltantes para construir la 
denición anunciada.

En primer lugar y con referencia a estos principios, CARCELLER-FERNÁNDEZ declara que “los 
principios generales en los que el ordenamiento urbanístico tiene su fundamento y en los que ha de integrarse
o interpretarse son, aparte de los de legalidad e igualdad, los de respeto del derecho a la propiedad privada y
de delimitación del contenido de este derecho a través de su función social; a los que puede añadirse, según
algunos, el de subsidiariedad” 56 .

Aunque consideramos acertados algunos elementos de la posición citada, es importante reiterar que en
nuestro concepto el derecho urbanístico hace parte del derecho administrativo, por lo cual y de manera general,
le son aplicables los principios propios de esa disciplina jurídica.

Por su parte y si bien podría pensarse que los principios de solidaridad, prevalencia del interés general sobre
el particular y reparto equitativo de cargas y benecios son principios especiales del derecho urbanístico, en
nuestro concepto no lo son, pues obedecen a principios propios de la función pública del desarrollo territorial
más que a principios especiales del derecho urbanístico. Armar que los tres principios referidos son principios
del derecho urbanístico, sería ahondar en la confusión existente entre esta disciplina jurídica y la función
pública del desarrollo territorial, tema analizado en páginas anteriores.

Ahora bien y como consecuencia de las materias tan particulares estudiadas por la disciplina jurídica
analizada y en consonancia con lo expuesto por CARCELLER-FERNÁNDEZ y lo ampliamente
desarrollado en el presente artículo, los principios especiales del derecho urbanístico son los de la función social y
la función ecológica de la propiedad, de los cuales se derivan el respeto al derecho de propiedad y la preservación
del medio ambiente.

De esta manera y en conclusión, los principios particulares que deben guiar la actuación de la
administración y los particulares en materia de derecho urbanístico y sobre los cuales la legislación urbanística
tiene su fundamento y ha de expedirse e interpretarse, son tanto los principios generales del derecho
administrativo, es decir, los principios de legalidad, separación en el ejercicio de los poderes, control de la
actividad estatal, responsabilidad, juez natural, prerrogativas públicas y coordinación 57  y los principios de la
función social y ecológica de la propiedad 58 .
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Fijados entonces los que consideramos son los principios de la materia estudiada y con el objeto ya 
de plantear o replantear una denición de derecho urbanístico, debemos recalcar que PEDRO PABLO 
MORCILLO-DOSMAN —cuya posición compartimos y hemos seleccionado para este último propósito
nal por ser la que más se acerca a nuestra concepción— dene la disciplina jurídica referida como “la ciencia 
jurídica que estudia las normas que regulan las conductas humanas relacionadas con el uso y goce del suelo 
urbano y rural y el ordenamiento del territorio de los municipios, tanto en los aspectos sustantivos como de 
procedimiento y la administración de la aplicación de dichas normas” 59 .

Conclusiones

De conformidad con la anterior denición, con lo desarrollado en el presente artículo, una vez analizadas las 
diferentes concepciones sobre la materia, señalados su naturaleza y ubicación dentro de las ciencias jurídicas, 
sus objetivos y principios aplicables y a manera de conclusión, podemos denir el derecho urbanístico como 
aquella disciplina, parte del derecho administrativo, que se encarga del estudio de las normas, principios y 
demás fenómenos jurídicos relativos al urbanismo y al desarrollo territorial, tanto en su parte sustancial como 
procedimental y que establece los principios y fundamentos jurídicos con base en los cuales debe guiarse la 
actuación de la administración y de los particulares en esta materia y expedirse, aplicarse e interpretarse la 
legislación urbanística.
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Resumen:
El presente artículo de reexión plantea algunas consideraciones sobre la imputación de responsabilidad penal a empresarios con 
base en crímenes cometidos por grupos armados. A partir de allí, se pretende establecer cuándo la Jurisdicción Especial para la 
Paz, JEP, puede juzgar líderes empresariales, dado que en el Acuerdo de Paz rmado por el Gobierno colombiano y el grupo 
guerrillero FARC-EP se previó como criterio para denir si la JEP es competente frente a civiles, de una manera algo vaga, la 
“participación determinante” de estos en la perpetración de crímenes graves. Sobre la base de algunas decisiones judiciales que han 
sido relevantes en el derecho penal internacional, el artículo sostiene que en este tipo de casos la complicidad ofrece un marco de 
referencia apropiado para la atribución de responsabilidad. Además, propone diferenciar entre la contribución de la persona jurídica 
al grupo u organización ilegal y la contribución del empresario dentro de la persona jurídica, con el n de separar la discusión sobre 
la competencia de la pregunta por el grado de responsabilidad penal individual.
Palabras clave: Empresas, crímenes internacionales, complicidad, omisión, Colombia, Jurisdicción Especial para la Paz.

Abstract:

is work discusses some criteria for attributing criminal liability to business leaders for international crimes perpetrated in 
Colombia by illegal armed groups. Based on it, an attempt is made to stablish when the Special Jurisdiction for Peace ( JEP) can 
judge businessmen, since the Peace Agreement signed by the Colombian Government and the guerrilla group FARC-EP refers, 
somehow vaguely, to the “determining participation” of civilians in the crimes, as a standard to decide this point. Taking into 
consideration some relevant decisions for the development of the international criminal law, this article argues that the concept of 
complicity offers an appropriate framework for imputation in those cases. With the aim to separate the issue of jurisdiction from 
the question on the degree of individual criminal liability, it also proposes to distinguish between the contribution of a company 
to an armed group and the contribution of a person inside a company to the action of that company.
Keywords: Corporations, international crimes, aiding and abetting, omission, Colombia, Special Jurisdiction for Peace.

Introducción

El presente trabajo discute la responsabilidad penal de directivos empresariales por violaciones de derechos
humanos (DDHH) o infracciones graves al derecho internacional humanitario (DIH) cometidas por
grupos armados, con los cuales las empresas, como personas jurídicas, han tenido algún tipo de interacción,
contribuyendo así a la consumación de los crímenes cometidos por aquellos. Se debe aclarar que aquí no se
aborda el problema de la posible responsabilidad penal de las personas jurídicas por la comisión de crímenes
internacionales, lo cual aún no se ha aceptado ni en Colombia ni en el ámbito internacional y constituye 
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un debate distinto 1 ; se trata más bien de identicar criterios mínimos que puedan orientar el análisis de
la imputación de responsabilidad penal individual, por ejemplo, en casos de miembros de juntas directivas,
gerentes, administradores o, incluso, accionistas mayoritarios  2  . Como punto de partida se asume que
la dicultad propia de estos casos radica en la distancia física, estructural y/o causal que existe entre estas
personas y los perpetradores materiales de los crímenes (y, por lo tanto, frente al resultado)  3  , lo cual, valga
decirlo, no necesariamente equivale a que normativamente no haya ningún vínculo entre ellos 4 . Precisamente
esta circunstancia se debe tener en cuenta al fundamentar la responsabilidad penal e identicar formas de
imputación que permitan, por un lado, racionalizar el ejercicio del poder punitivo y, por otro, responder
adecuadamente desde el punto de vista político-criminal ante este fenómeno.

Como se explicará más adelante, este constituye un tema fundamental en el contexto de la Jurisdicción
Especial para la Paz ( JEP), creada recientemente en Colombia como resultado del acuerdo de paz al que
llegaron el Gobierno colombiano y el grupo guerrillero FARC-EP (en adelante, Acuerdo de Paz), debido a
que la JEP tendrá que juzgar conductas equivalentes a crímenes internacionales y puede ser competente frente
a civiles, según lo dispuesto en el Acuerdo mismo y en algunas de las normas que lo implementan, cuando
estos hayan tenido una participación determinante en los crímenes cometidos por los grupos armados —
entre otros requisitos—. Como argumento principal del texto, se sostiene, entonces, que tal como ha sido
denida en el ámbito internacional, la gura de la complicidad ofrece un marco de referencia apropiado
para la atribución de responsabilidad (incluso en casos de omisión), para lo cual se debe distinguir entre
la contribución que hace la persona jurídica al grupo u organización ilegal y la contribución o acción concreta
del empresario dentro de la persona jurídica. Asimismo, se propone tomar esta distinción como punto de
partida para denir la competencia de la JEP frente a empresarios, de ser el caso interpretando la expresión
“participación determinante”, bajo el entendido de que la delimitación de la competencia y la pregunta sobre
el grado de responsabilidad de quienes respondan ante la JEP son dos aspectos que no se deben confundir.

El texto ha sido dividido en cuatro partes: en primer lugar, se harán algunas precisiones con el n de
contextualizar la discusión en el ámbito colombiano; posteriormente, se reseñarán algunos de los casos
internacionales más relevantes para el tema objeto de análisis y a partir de allí, se identicarán los criterios
mínimos para la imputación de responsabilidad penal a directivos empresariales; en tercer lugar, tomando
como punto de referencia lo dicho con relación al derecho penal internacional (DPI), se plantearán algunas
reexiones sobre la responsabilidad de empresarios por violaciones de DDHH en Colombia, con énfasis en la
JEP; y, nalmente, a manera de conclusión, se presentarán algunas consideraciones relacionadas con los retos
que, precisamente con ocasión de este tipo de casos, deberán afrontar los órganos que integran esta nueva
jurisdicción.

Antes de comenzar se deben hacer dos precisiones adicionales. Por un lado, se debe aclarar que el presente
trabajo no pretende entonces realizar un análisis de cada una de las distintas posibilidades que ofrece la teoría
del delito para atribuir responsabilidad penal en concreto, por ejemplo, a título de autoría o participación;
simplemente se quieren plantear algunas reexiones sobre la imputación de responsabilidad penal a civiles
con base en crímenes cometidos por grupos armados (ilegales), tomando como punto de referencia la forma
como casos similares han sido tratados en el DPI y, a partir de allí, identicar algún parámetro que pueda
servir como punto de partida en la denición de la competencia de la JEP para el juzgamiento de civiles o,
más especícamente, de empresarios. Por otro lado, es importante señalar que la relevancia del DPI como
marco de referencia en este contexto se desprende no solamente del ámbito de aplicación material de la JEP,
en la medida en que sus órganos son competentes para juzgar conductas que en buena parte equivalen a
crímenes internacionales, sino también de los elementos establecidos en el Acuerdo de Paz mismo y en el Acto
Legislativo 01 de 2017 como derecho aplicable en este para realizar la calicación jurídica de las conductas,
ya que entre ellos se menciona esta área del derecho 5  .
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Contexto de la discusión en Colombia: de la Ley 975 de 2005 a la Jurisdicción
Especial para la Paz

El problema de la responsabilidad penal de líderes o directivos empresariales por violaciones masivas de 
DDHH e infracciones graves al DIH cometidos por grupos armados ilegales ha adquirido en Colombia una 
relevancia especial desde que tuvo lugar la desmovilización de grupos paramilitares en 2005 y se implementó 
la Ley 975 de ese mismo año o Ley de Justicia y Paz (LJP). Esta ley creó un proceso penal especial, con el
n de sancionar a los desmovilizados que tuvieran responsabilidad penal por crímenes graves (equivalentes a 
crímenes internacionales) 6  y contribuir (a cambio de la imposición de una pena alternativa más benigna que la 
prevista por la legislación penal ordinaria aplicable a cada caso) 7  a la construcción de verdad 8  y a la reparación 
de las víctimas 9 . Gracias a las versiones libres que rindieron los paramilitares, no solamente se logró recabar 
una buena cantidad de información sobre la forma como dichos grupos fueron creados y la manera como 
operaron y expandieron su dominio territorial, sino también sobre las estrategias que ellos utilizaron para 
adquirir poder político y económico, al cooperar y sellar alianzas con diversos actores legales 10 . Sin embargo, 
debido a que el régimen procesal previsto en la LJP únicamente es aplicable a miembros de grupos armados 
ilegales, esta información no podía generar, en el marco de este proceso penal especial, investigaciones contra 
civiles, de manera que en cada caso debía hacerse la respectiva “compulsa de copias” 11 . La Fiscalía General de 
la Nación (FGN) debía entonces adelantar nuevas investigaciones en contra de los civiles implicados en las 
declaraciones de los paramilitares y aplicar la legislación penal ordinaria. Como resultado, frente a los mismos 
hechos, se generaron diferentes investigaciones, lo cual no solamente puede producir una visión fragmentada 
de los casos, de por sí complejos, sino también un mayor desgaste institucional 12 .

En las negociaciones que llevaron a cabo el Gobierno nacional y el grupo guerrillero FARC-EP en La 
Habana (Cuba), se hizo alusión al tema y se intentó corregir esta situación con miras al nuevo sistema 
de justicia transicional creado para facilitar la desmovilización de ese grupo rebelde  13  . La versión nal 
del Acuerdo de Paz arma que este sistema parte de la importancia que tiene el reconocimiento de 
responsabilidad “por parte de todos quienes participaron de manera directa o indirecta en el conicto y se 
vieron involucrados de alguna manera en graves violaciones a los DDHH y graves infracciones al DIH”  14  . 
Este es precisamente uno de los aspectos que reejan la pretensión que tiene dicho sistema de ser integral 15 . En 
consecuencia, en el componente de justicia del sistema o JEP, no solamente pueden ser juzgados los crímenes 
cometidos por combatientes, guerrilleros o miembros de la Fuerza Pública 16 , sino también las conductas 
de nanciación o colaboración con los grupos paramilitares, o con cualquier actor del conicto 17 . Es más, 
según el Acuerdo, la FGN debería remitir a la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad 18  las 
compulsas de copias resultado de los procesos de Justicia y Paz 19 . De esta manera, las investigaciones que 
actualmente se adelantan como producto de la desmovilización de grupos paramilitares llevada a cabo en 
2005 y que involucran empresarios tendrían que pasar a esta nueva jurisdicción.

La pretensión del Acuerdo de Paz de que se juzgara de alguna manera a todos aquellos que tuvieran 
responsabilidad penal en la comisión de crímenes graves se vio, sin embargo, limitada por la Corte 
Constitucional, al declarar inexequible el inciso segundo del artículo transitorio 16 del Título Transitorio de 
la Constitución Política sobre normas para la terminación del conicto armado, que preveía la comparecencia 
de “terceros” antes la JEP 20 . Esta norma fue incluida en el texto constitucional mediante el Acto Legislativo 
01 de 2017, el cual dio “vida” jurídica a la JEP en el ordenamiento jurídico colombiano. Para la Corte 
Constitucional, el inciso segundo del artículo transitorio 16 violaba el principio de juez natural, debido 
que en él se contemplaba la comparecencia obligatoria de civiles ante órganos judiciales creados ad hoc con
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posterioridad a los hechos cometidos por ellos 21 . Como consecuencia, la competencia de la JEP frente a
civiles quedó supeditada al sometimiento voluntario de cada sujeto 22 .

En todo caso, la competencia de la JEP para juzgar civiles no fue prevista desde un principio de manera
absoluta. En el Acuerdo de Paz el juzgamiento de civiles por parte de la JEP se condicionó, entre otros
requisitos, a que el sujeto en cuestión hubiera tenido una “participación activa o determinante en la comisión
de los crímenes” de su competencia 23  . Este criterio había sido incorporado también en el inciso segundo
del artículo transitorio 16 del Acto Legislativo 01 de 2017 y la expresión “participación determinante” había
sido denida en esta misma disposición como “aquella acción ecaz y decisiva en la realización de los delitos
enunciados”. El criterio “participación activa o determinante” permitía entonces diferenciar los casos de civiles
a ser juzgados en la JEP de aquellos frente a los cuales procederían benecios como la renuncia a la persecución
penal, prevista en la Ley 1820 de 2016 —también denominada Ley de Amnistía o LA— 24 . Sin embargo,
al parecer, con la decisión de la Corte Constitucional, la aplicabilidad de este criterio queda en entredicho,
pues al declararse inexequible el artículo transitorio 16, aquel desapareció del Acto Legislativo que, como ya
se indicó, otorgó fundamento constitucional a los órganos judiciales cuya creación se previó en el Acuerdo.

Así las cosas, sería posible preguntarse: ¿cómo se diferenciará ahora en el contexto de la JEP entre los
casos que deben ser juzgados y los que admiten benecios? ¿O, como consecuencia de lo dicho por la Corte
Constitucional, cualquier caso será susceptible de ser juzgado, siempre y cuando medie el consentimiento
del civil involucrado? Al respecto, se debe precisar que la existencia de algún criterio para distinguir entre
estos dos tipos de casos sigue siendo fundamental para mantener, en lo posible, el espíritu del Acuerdo y
sobre todo su coherencia, dado que esta distinción también se hace con relación a los demás actores del
conicto —aunque con relación, por ejemplo, a miembros de las FARC el criterio diferenciador es el tipo
de crímenes cometidos— 25 . Además, hay otras disposiciones de implementación del Acuerdo de Paz en las
que se sigue haciendo referencia, al menos, a la idea de “participación determinante” de terceros civiles en
crímenes cometidos por grupos armados. En este sentido, es posible mencionar el artículo 28 (8) de la LA, el
cual se reere a “la denición de la situación jurídica de aquellos terceros que se presenten voluntariamente a
la jurisdicción en los 3 años siguientes de su puesta en marcha […] cuando no hayan tenido una participación
determinante en los delitos más graves y representativos” (cursivas por fuera del texto original) 26 . Por lo tanto,
a pesar de la decisión de la Corte Constitucional sobre el artículo transitorio 16, al menos la pregunta sobre el
signicado de la expresión “participación determinante”, especialmente con relación a terceros civiles, sigue
siendo relevante.

Responsabilidad penal de directivos empresariales en el derecho penal
internacional: de los tribunales penales militares posteriores a la Segunda
Guerra Mundial al Tribunal Penal Internacional de Ruanda

Aunque no hay una gran cantidad de casos, en el ámbito internacional han tenido lugar algunos
procesos penales en los que empresarios han sido juzgados por haber participado en la comisión de
crímenes internacionales. De este problema se ocuparon especialmente los tribunales instaurados una vez
nalizó la Segunda Guerra Mundial por los países aliados y que juzgaron criminales de guerra alemanes.
Adicionalmente, hay algunos casos del Tribunal Penal Internacional de Ruanda (TPIR, United Nations
International Criminal Tribunal for Rwanda, UNICTR) en los que también fueron juzgados empresarios
con ocasión del genocidio del pueblo tutsi ocurrido en ese país africano entre el 7 de abril y el 15 de julio de
1994 27 . A continuación, se presentarán algunos de los casos más relevantes, con el n de identicar criterios
mínimos relacionados con la imputación de responsabilidad penal a empresarios, que puedan ser tenidos en
cuenta en el contexto colombiano. Estos casos permiten armar que en el DPI tanto la responsabilidad penal
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por complicidad como la responsabilidad por omisión con fundamento en la posición de superior jerárquico 
han sido de especial relevancia.

Tribunales penales militares instaurados con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial

Los procesos a los que se hace referencia se realizaron conforme a la Ley No. 10, expedida el 20 de diciembre 
de 1945, por el Consejo de Control conformado por los países aliados: Estados Unidos, Reino Unido, Francia 
y la Unión Soviética (CCL No. 10, por sus siglas en inglés) 28 . Estos procesos tuvieron lugar en las distintas 
zonas de ocupación en las que fue dividida Alemania al nalizar la Segunda Guerra Mundial. La CCL No. 
10 fue expedida con el n de dar cumplimiento a la Declaración de Moscú del 30 de octubre de 1943 29  y al 
Acuerdo de Londres, rmado el 8 de agosto de 1945 30 . En líneas generales, esta ley reproducía en su artículo 
II (numeral 1, literales a., b. y c.) los crímenes denidos en el artículo 6 del Estatuto del Tribunal Penal Militar 
de Núremberg (TPM), ante el cual fueron juzgados los principales criminales de guerra 31 , a saber: crímenes 
contra la paz, crímenes de guerra y crímenes de lesa humanidad. Además, en el literal d. del artículo II (1) 
CCL No. 10 se incluyó como un cuarto crimen la pertenencia a un grupo u organización que hubiera sido 
declarado criminal por el Tribunal Penal Militar de Núremberg conforme al artículo 9 de su Estatuto. La CCL 
No. 10 autorizaba al comandante de cada zona para establecer el tribunal ante el cual las personas acusadas 
de cometer estos crímenes debían ser juzgadas —artículo III (2)—, aunque también permitía que en casos 
de conductas realizadas por ciudadanos alemanes contra alemanes fuera un tribunal alemán el encargado de 
llevar a cabo el juzgamiento —artículo III (1) (d)—. Pues bien, aquí interesa resaltar tres de los procesos que 
tuvieron lugar en la zona de ocupación estadounidense: los denominados procesos Flick, Krupp e I. G. Farben. 
Asimismo, se debe mencionar el proceso llevado a cabo en la zona de ocupación británica conocido como 
proceso Zyklon B.

Entre el 20 de abril y el 22 de diciembre de 1947, se llevó a cabo ante el Tribunal Militar IV con sede en
la ciudad de Núremberg el juicio contra Friedrich Flick y otros cinco miembros del grupo empresarial Flick  32

. En la acusación se formularon cargos por haber sometido a trabajos forzados a prisioneros de guerra y en
general a personas recluidas en campos de concentración, despojo de propiedad tanto en Francia como en la
Unión Soviética al estar bajo ocupación alemana y “arianización” de la propiedad industrial y minera judía,
así como por la pertenencia y apoyo nanciero a la SS (Schutzstaffel) 33 . Los acusados Friedrich Flick (trabajo
forzado, despojo, colaboración con y nanciación de la SS), Otto Steinbrinck (pertenencia y apoyo a la SS) y
Bernhard Weiss (trabajos forzados) fueron declarados culpables, mientras que los otros tres acusados (Odilo
Burkart, Konrad Kaletsch y Hermann Terberger) fueron absueltos 34 .

De este proceso se deben resaltar tres aspectos. En primer lugar, el Tribunal aclaró que el hecho de que los
acusados fueran civiles y no ostentaran ningún cargo ocial no constituía un impedimento para declararlos
penalmente responsables con fundamento en el derecho internacional 35 . En este sentido, el Tribunal se rerió
a la decisión del TPM de Núremberg, en la cual solo fueron condenados como “major war criminals” agentes
estatales, para aclarar que esto no signica que el derecho internacional, al igual que el derecho nacional, no
sea vinculante para todos los individuos de un Estado, sin importar su condición 36 . En segundo lugar, se
debe resaltar que, no obstante la posición de liderazgo que tenían los acusados en el grupo empresarial Flick,
el Tribunal se abstuvo de realizar una imputación general a todos ellos y, por el contrario, en cumplimiento
del principio según el cual la responsabilidad penal es individual, analizó en qué medida cada uno de ellos
contribuyó a la comisión de los crímenes objeto de la acusación. Así, por ejemplo, Steinbrinck, Burkart,
Kaletsch y Terberger fueron absueltos con relación a la participación en el programa de trabajo forzado creado
por el Gobierno Nacionalsocialista (primer cargo), dado que ellos no participaron en el diseño de dicho
programa ni tenían ningún tipo de control sobre su implementación, ni siquiera en las plantas administradas
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por ellos 37 . De hecho, el Tribunal reconoció que su participación en la ejecución de dicho programa se
dio bajo circunstancias de necesidad, ya que estaban bajo la vigilancia permanente tanto de la SS como de
ociales del ejército alemán 38 . En cambio, Flick y Weiss sí fueron encontrados culpables, dado que este último
realizó acciones por iniciativa propia, con el conocimiento y aprobación de aquel, orientadas a incrementar el
personal y la producción 39 . En tercer lugar, es importante anotar que para el Tribunal la nanciación de una
organización, sabiendo que esta cometía masivamente acciones que podían ser consideradas como crímenes
de guerra y de lesa humanidad, permitiría atribuir al menos responsabilidad penal accesoria (es decir, a título
de complicidad) por dichos crímenes 40 .

El proceso contra Alied Felix Alwyn Krupp von Bohlen und Halbach y otras once personas, quienes
ocuparon diferentes posiciones directivas en el grupo empresarial Krupp, tuvo lugar ante el Tribunal Militar
III, también ubicado en Núremberg, entre el 17 de noviembre de 1947 y el 30 de junio de 1948 41 . Alfried
Krupp y otros ocho de los acusados pertenecieron en diferentes momentos a la “junta directiva” (Vorstand)
de ese grupo empresarial, aunque a partir de diciembre de 1943 Alfried Krupp adquirió la condición de
único dueño y director principal, asistido por un Direktorium compuesto por los miembros de la antigua
junta directiva 42 . Con relación a todos los acusados, con excepción de Heinrich Lehmann y Hans Albert
Gustav Kupke, se presentaron cargos por despojo de propiedad en varios países ocupados por Alemania
(segundo cargo); además, todos ellos fueron acusados por crímenes de guerra y de lesa humanidad con
base en su participación en el programa de trabajo forzado implementado en este país durante el Gobierno
Nacionalsocialista (tercer cargo) 43 . De ellos, solamente fue absuelto Karl Heinrich Prsch 44 .

De este proceso, al igual que en Flick, resalta el reconocimiento del carácter individual de la culpabilidad 45

. En este sentido, el Tribunal armó que el solo hecho de haber ostentado una posición directiva en el grupo
empresarial no constituía fundamento suciente para declarar que los acusados eran penalmente responsables
46 . Para esto, citando un famoso texto en el ámbito estadounidense que recopila casos sobre corporaciones
47 , el Tribunal aceptó como regla que, para sancionar a los directivos empresariales por acciones delictivas
realizadas en el curso de los negocios de la empresa, estas debían haber sido cometidas directamente por
aquellos o bajo su dirección o autorización, suponiendo que los directivos tenían conocimiento al respecto o
intención criminal  48 . El tipo de contribución a los hechos imputados fue nalmente tenido en cuenta por el
Tribunal para determinar las sanciones a imponer 49 .

Ante el Tribunal Militar VI, entre el 14 de agosto de 1947 y el 29 de julio de 1948, fueron juzgados, también
en Núremberg, Carl Krauch y otros 22 directivos del grupo empresarial I. G. Farben  50 . Al igual que en los
procesos Flick y Krupp, aquí se imputaron, entre otros 51 , cargos por crímenes de guerra y de lesa humanidad
con base en el despojo perpetrado en territorios ocupados por Alemania (por ejemplo, Polonia, Noruega y
Francia) y trabajos forzados de prisioneros de guerra (cargos dos y tres) 52 . Pero, además, también como parte
de estas dos categorías de crímenes, se levantaron cargos por haber proveído el gas a base de cianuro Zyklon
B a varios campos de concentración en los que fue utilizado con nes de exterminio 53 , así como drogas y
medicamentos con los que se realizaron experimentos no consentidos en los prisioneros 54 . Este Tribunal,
como también sucedió en los otros dos procesos ya reseñados, rearmó el principio de culpabilidad individual
al precisar que para que haya responsabilidad penal, los acusados debían haber participado en la realización
de un acto ilegal o debieron haberlo aprobado o autorizado, siendo conscientes de su carácter criminal 55 .
Sin embargo, el Tribunal aclaró que, aunque el hecho de haber pertenecido, por ejemplo, a la junta directiva
de una empresa o grupo empresarial no era suciente, la estructura muchas veces compleja de este tipo de
organizaciones no representaba un obstáculo para fundamentar la responsabilidad penal 56 . En consecuencia,
para el Tribunal era posible declarar penalmente responsables a los directivos de I. G. Farben, así estos no
hubieran realizado siempre directamente o por sí mismos los actos concretos de despojo y así estos actos
hubieran tenido lugar en desarrollo de la política de explotación de los territorios ocupados implementada
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por el Gobierno alemán durante la guerra 57 . El hecho de que varios de estos actos hubieran consistido en 
“negociaciones” con apariencia de legalidad tampoco constituía una razón para eximirlos de responsabilidad, 
puesto que los dueños originales de los bienes participaban en estas transacciones bajo presión 58 .

En todo caso, este Tribunal también realizó el análisis de responsabilidad de manera individual. Así, por 
ejemplo, Carl Krauch fue absuelto con relación a hechos ocurridos en Noruega, puesto que, a pesar de 
haber participado en algunas negociaciones como experto-técnico, el rol que cumplió no fue considerado lo
sucientemente relevante 59 , a diferencia de lo ocurrido con Hermann Schmitz, otro de los acusados, quien fue
declarado culpable por hechos ocurridos tanto en Francia como en Noruega, en donde, con su autorización, 
se realizaron varias operaciones comerciales que condujeron al despojo 60 . Otro ejemplo relevante es el caso 
de Fritz Gajewski, ya que, según el Tribunal, en el juicio no se logró probar que éste hubiera llevado a cabo 
alguna acción criminal o que la hubiera ordenado o autorizado, así como tampoco que hubiera obrado con 
conocimiento de los elementos que hacían criminales los hechos objeto de discusión 61 . Este último caso 
demuestra la relevancia del aspecto subjetivo de la imputación cuando el acusado ha estado alejado desde el 
punto de vista objetivo (causal) de la realización de los hechos, así como la dicultad que implica probar ese 
elemento 62 . Precisamente, esto se puede observar también respecto a los cargos relacionados con el Zyklon 
B y los medicamentos que se proporcionaron a la SS. El gas venenoso era comercializado por Degesch, una
rma lial del grupo I. G. Farben  63  y era empleado para el exterminio de insectos. Pues bien, el Tribunal 
concluyó que ni el volumen de la producción ni el hecho de que grandes envíos de este insecticida estuvieran 
destinados a los campos de concentración permitían inferir que los acusados, a pesar de estar al tanto de estas 
circunstancias, fueran conscientes del propósito criminal con que dicha sustancia era utilizada 64 . Lo mismo 
ocurrió con el envío de medicamentos: saber que eran enviados a los campos de concentración y que eran 
aplicados a los prisioneros no equivalía a conocer la intención criminal —por ejemplo— de los médicos que 
deliberadamente infectaban personas con tifus para probar posteriormente en ellas las vacunas enviadas por
Farben  65 .

En la zona de ocupación británica, más concretamente en la ciudad de Hamburgo, tuvo lugar entre el 1 y 
el 8 de marzo de 1946, también ante un tribunal militar, el Zyklon B-Case. En este proceso, fueron juzgadas 
tres personas: Bruno Tesch, Karl Weinbacher y Joachim Drosihn. El primero de ellos era dueño y director 
de la rma Tesch & Stabenow GmbH; el segundo se desempeñó como Procurist o segundo al mando en esta 
empresa y el tercero era el técnico principal de la rma y experto en gases 66 . Los tres fueron acusados de haber 
participado en la comisión de crímenes de guerra al suministrar gas Zyklon B, el cual, como ya se mencionó, 
fue utilizado en varios campos de concentración por la SS para llevar a cabo el exterminio de prisioneros
67 . Tanto Tesch como Weinbacher fueron condenados a muerte, mientras que Drosihn fue absuelto 68 . El 
Tribunal rechazó el argumento presentado por la defensa de Tesch y Weinbacher, según el cual estos actuaron 
por temor a las represalias que pudiera tomar la SS si se hubieran negado y que, de todas maneras, de haberlo 
hecho, la SS hubiera logrado su objetivo por otros medios 69 . Adicionalmente, el Tribunal aclara, de forma 
similar a como lo hizo el Tribunal Militar IV de la zona de ocupación estadounidense en Flick, que no solo 
los combatientes pueden ser responsables por crímenes de guerra y que incluso particulares pueden serlo si 
llevan a cabo actos que contribuyan a su perpetración 70 . En este caso, la contribución se llevó a cabo mediante
transacciones comerciales realizadas precisamente por civiles 71 . Respecto a Drosihn, el Tribunal sostuvo que 
no podía ser declarado penalmente responsable, así hubiera sabido del uso que se le estaba dando al gas 
venenoso, debido a la posición de subordinación que tenía en la empresa y a que, por esto mismo, no tenía
capacidad de inuir en o de evitar el envío del gas, por ejemplo, al campo de concentración de Auschwitz  72 .
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Tribunal Penal Internacional de Ruanda

Además de los procesos penales reseñados en el apartado anterior, para el tema objeto de este trabajo también
son relevantes algunos casos juzgados por el TPIR [UNICTR]. De acuerdo con el artículo 1 de su Estatuto,
la competencia de este Tribunal se extendía sobre todas las personas (naturales) responsables de violaciones
graves al DIH cometidas en territorio ruandés, o por ciudadanos de dicho país perpetradas en países vecinos,
entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1994 73 . Aunque, más exactamente, los artículos 2, 3 y 4 del
Estatuto limitaban la competencia material, respectivamente, al crimen de genocidio, a los crímenes de lesa
humanidad y a las violaciones del artículo 3 común a los convenios de Ginebra y al Protocolo Adicional II.
Pues bien, tal como ocurrió con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, en este contexto, los responsables
de crímenes internacionales tampoco fueron únicamente militares o combatientes en sentido estricto. Por
esta razón, también aquí se discutió sobre la responsabilidad penal de empresarios, aunque su participación
en los crímenes fue más directa en este caso, lo cual facilitó acudir simultáneamente a distintas formas de
imputación. En este sentido, es posible mencionar en particular dos decisiones de la Cámara de Juzgamiento
I de este Tribunal: la sentencia proferida en contra de Aled Musema el 27 de enero de 2000 y la sentencia
dictada en contra de Ferdinand Nahimana, Jean Bosco-Barayagwiza y Hassan Ngeze el 3 de diciembre de
2000.

Musema se desempeñó desde 1984 y durante los hechos que tuvieron lugar en 1994 como director
de la Gisovu Tea Factory, una de las fábricas de té más importantes de Ruanda 74 . Con base en su
participación directa en varios ataques a gran escala en contra de la población tutsi 75 , en los que también
estuvieron involucrados empleados de esta fábrica, le fueron imputados cargos por genocidio, crímenes de
lesa humanidad y violaciones al artículo 3 común y al Protocolo II. Respecto a la forma de responsabilidad
penal, la Cámara de Juzgamiento I armó en varias ocasiones que Musema no solo era penalmente responsable
de acuerdo con el artículo 6 (1) del Estatuto del TPIR, el cual regula tanto la participación directa como
la indirecta en la perpetración de los crímenes 76 , sino también con el artículo 6 (3), que hace referencia a
la responsabilidad del superior jerárquico por los crímenes cometidos por sus subordinados 77 . Para esto, la
Cámara se remitió al artículo 86 del Protocolo Adicional I de los Convenios de Ginebra e hizo alusión a la
sentencia de la Cámara de Juzgamiento del TPIY en el caso Čelebići, con el n de armar que esta forma de
responsabilidad era aplicable tanto a superiores militares como a civiles 78 . Para la Cámara de Juzgamiento I
del TPIR el elemento decisivo que permite fundamentar esta forma de responsabilidad es el control efectivo,
bien sea de jure o de facto, sobre las personas que cometen materialmente los crímenes 79 . Dicho control
puede derivarse de la presión psicológica que ejerce el superior y puede darse incluso sobre individuos que
formalmente, por ejemplo de acuerdo con la estructura de la empresa, no son sus subordinados 80 . Para la
Cámara, Musema tenía control efectivo sobre sus empleados y, a pesar de esto, no hizo nada para evitar que
cometieran los crímenes por los cuales fue condenado, sabiendo que esos crímenes se iban a cometer 81 .

Respecto a la segunda decisión arriba mencionada, se debe llamar la atención sobre las consideraciones
que realiza la Cámara de Juzgamiento con relación a Ferdinand Nahimana y a Jean Bosco-Barayagwiza  82 .
Nahimana fue fundador de la compañía Radio Télévision Libre des Mille Collines, S.A. (RTLM) y miembro
del partido Mouvement Révolutionnaire National pour le Devéloppement (MRND) 83 . Fue acusado, entre
otros, con base en el artículo 6 (3) del Estatuto del TPIR, por instigación pública a cometer genocidio
y crímenes de lesa humanidad, especícamente por el crimen de persecución 84 . Jean Bosco-Barayagwiza
fue miembro fundador del partido Coalition pour la Defense de la République (CDR), miembro del comité
d'initiative que organizó la fundación de RTLM y director de la ocina de asuntos políticos del Ministerio
de Relaciones Exteriores 85 . Igualmente, fue acusado, entre otros, con base en el artículo 6 (3) del Estatuto del
TPIR por instigación al genocidio, genocidio, crímenes de lesa humanidad y violaciones al artículo 3 común
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86 . La Cámara de Juzgamiento encontró tanto a Nahimana como a Barayagwiza penalmente responsables 
por las transmisiones que se realizaron por RTLM y que incitaron a la comisión del genocidio contra los 
tutsi, debido al rol que ellos cumplieron en la creación de esta cadena y al control que ejercían sobre ella 87 . 
Sin embargo, de manera algo confusa, al nal la responsabilidad penal de Nahimana tuvo como fundamento 
únicamente el artículo 6 (1) del Estatuto del TPIR y solo la responsabilidad de Barayagwiza se basó en 
el artículo 6 (3), aunque también respecto a este último se invocó el artículo 6 (1) 88 . En todo caso, el 
Tribunal arma que, si bien estos dos acusados no decidían sobre el contenido especíco de cada una de las 
transmisiones, estas reejaban una línea editorial por la que ellos eran responsables 89 . Adicionalmente, a 
pesar de tener suciente control (incluso de facto) y de saber lo que estaba ocurriendo en RTLM, ninguno de 
ellos hizo nada por detener la transmisión de los mensajes de odio 90 .

Se debe mencionar que la Cámara de Apelaciones reversó la decisión de la Cámara de Juzgamiento respecto 
a la declaración de responsabilidad tanto de Nahimana como de Barayagwiza por instigación al genocidio a 
través de RTLM. Para la Cámara de Apelaciones, la creación como tal de esta cadena no era razón suciente
para fundamentar la responsabilidad penal 91 . Con relación a Nahimana, la Sala consideró que no se logró 
probar que este hubiera intervenido activamente en la determinación de los contenidos de RTLM 92 , mientras 
que con relación a Barayagwiza la Sala de Apelaciones armó que este solo tuvo posición de superior en 
RTLM antes del 6 de abril de 1994 y que los actos de instigación al genocidio se dieron con posterioridad 
a esa fecha, momento a partir del cual el acusado no tuvo control efectivo 93 . De hecho, la Sala cuestionó 
la referencia simultánea a varias formas de responsabilidad, concretamente a la responsabilidad directa con 
base en el artículo 6 (1) y a la responsabilidad del superior jerárquico conforme al artículo 6 (3) del Estatuto 
y aclaró que si estas dos formas de imputación efectivamente eran concurrentes, se debía dar prioridad a 
la primera de ellas como base de la responsabilidad, mientras que la segunda podía ser tenida en cuenta 
como circunstancia de agravación 94 . De cualquier manera, la Sala de Apelaciones no negó que el artículo 6 
(3) del Estatuto del TPIR también fuera aplicable a civiles; las razones para no conrmar la decisión de la 
Sala de Juzgamiento en los puntos aquí señalados fueron más bien probatorias. Esta Sala resaltó, como regla 
general, que la responsabilidad del superior por los hechos de los subordinados no solo surge cuando estos 
han cometido directamente los crímenes, sino también cuando los han planeado, instigado o cuando han 
contribuido de cualquier otra manera a su perpetración, siempre y cuando sea posible armar que el superior 
tenía control efectivo sobre ellos 95 .

Criterios (mínimos para la imputación de responsabilidad penal a directivos
empresariales en casos de comisión de crímenes internacionales: entre la
complicidad y la responsabilidad penal por omisión

Los procesos penales que aquí se han reseñado hacen referencia a tres tipos de casos, todos ellos relevantes 
en el contexto colombiano: (i) colaboración o participación en la comisión de crímenes indeterminados 
mediante la nanciación a organizaciones consideradas criminales, (ii) colaboración o participación en la 
comisión de crímenes indeterminados mediante la provisión de bienes o servicios a organizaciones de esta 
clase y (iii) comisión directa de crímenes concretos, incluso mediante actos con apariencia de legalidad 96 . 
Estos procesos permiten identicar, además, algunos criterios mínimos que pueden orientar la imputación de 
responsabilidad penal a empresarios por casos de comisión de crímenes internacionales.
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Responsabilidad penal de directivos empresariales a título de complicidad

Como punto de partida se debe resaltar la importancia del principio de culpabilidad y de la necesidad
que se desprende de este de evitar sanciones grupales que no encuentren fundamento en las acciones que
cada persona voluntariamente ha realizado 97 . Esto puede parecer una obviedad. Sin embargo, teniendo en
cuenta la naturaleza colectiva de los crímenes internacionales 98 , no solamente desde el punto de vista de la
cantidad de víctimas que estos generan, sino también de la forma como se cometen 99 , la identicación de
contribuciones individuales en estos contextos no siempre es tarea fácil 100 . Como aquí se ha visto, el solo
hecho de pertenecer a una organización (legal) que, en cuanto persona jurídica, ha participado en la comisión
de crímenes internacionales, no es suciente como fundamento de la responsabilidad penal. Para esto se deben
cumplir algunos requisitos, tanto objetivos como subjetivos, los cuales, al menos cuando se trata de los casos (i)
y (ii) mencionados en el párrafo anterior, ubican la discusión sobre la forma de responsabilidad (en principio)
en el ámbito de la responsabilidad penal accesoria o complicidad   101  .

Desde el punto de vista objetivo, en términos generales se requiere entonces que el individuo cuya
responsabilidad se esté analizando haya facilitado la comisión de los crímenes. Sin embargo, no cualquier tipo
de aporte es suciente; se necesita que el aporte haya tenido cierta relevancia 102 . Pero, justamente con el n
de establecer la relevancia del aporte, es importante diferenciar dos aspectos o niveles, que si bien pueden
coincidir (parcialmente), deben ser valorados por separado. Por un lado, se tiene la contribución que hace la
persona jurídica al grupo u organización que comete, por ejemplo, un crimen de lesa humanidad. Este sería el
caso del suministro de bienes como el gas venenoso o incluso de dinero a una organización como la SS. Por
otro lado, y como condición del aporte que realiza la empresa, se encuentra la contribución o acción concreta
del acusado dentro de la persona jurídica y que facilita o hace posible la “acción cómplice” de esta última. Este
sería el caso del gerente que ordena, autoriza o consiente que se entreguen al grupo que comete directamente
el crimen los bienes mencionados. Si se toma como punto de referencia únicamente el crimen especíco,
fácilmente se puede centrar la atención solo en la “acción” de la persona jurídica, la cual puede no haber sido
decisiva, si se quiere en el sentido de una conditio sine qua non, para la producción del resultado. Aunque,
de todas maneras, no se debe perder de vista que esto no es necesario para que haya complicidad (la SS
contaba, por ejemplo, con otros proveedores de Zyklon B y también con otras fuentes de nanciación) 103 .
Además, desde esta perspectiva, no habría mayor diferencia entre la decisión del gerente o de los miembros de
la junta directiva de hacer negocios con el grupo u organización criminal y, por ejemplo, la asistencia técnica o
apoyo administrativo que presta un empleado (subordinado) en cumplimiento de esa decisión, ya que las dos
acciones contribuyen por igual desde el punto de vista causal, aunque de manera mediata, a la consumación del
crimen. Es más, la acción del empleado podría estar materialmente más cerca al resultado delictivo nal que la
conducta del directivo, de lo cual no se desprende que esta sea normativamente más relevante que aquella. Por
esta razón, además del crimen, también debe tenerse en cuenta el actuar de la persona jurídica, como punto
de referencia para determinar la responsabilidad penal de sus miembros, ya que este constituye el contexto en
que tienen lugar los comportamientos individuales.

Si es claro que la empresa realizó una contribución —sucientemente relevante desde el punto de vista
jurídico-penal— que facilitó la comisión de crímenes por parte de un grupo u organización ilegal (primer
nivel), la atención debe centrarse entonces en establecer la calidad de los aportes individuales que hicieron
posible esa contribución (segundo nivel). Las acciones de los directivos, por un lado, y de los empleados
subordinados, por otro, no tienen el mismo signicado dentro de la empresa ni respecto a su funcionamiento.
Así, quienes deciden sobre o autorizan una determinada política y en este sentido determinan el actuar de
la persona jurídica, tienen un mayor grado de responsabilidad por lo que se hace en su nombre que aquellos
que solo ejecutan esa política, pero no tienen poder de decisión. En este sentido, por ejemplo, la contribución
del gerente es evidentemente más relevante que la del empleado, así la acción cómplice de la empresa haya
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sido, desde el punto de vista causal, producto de la suma de estas dos. En otras palabras: para fundamentar la 
responsabilidad penal a título de complicidad, la relevancia no debería predicarse solamente del aporte de la 
empresa al crimen como tal (lo cual en todo caso no debe perderse de vista) sino, además, de la contribución 
de la persona natural (es decir, del empresario) al accionar de esta última; después de todo, lo que constituye 
el objeto de análisis es la responsabilidad del individuo y no la de la persona jurídica.

La distinción entre la contribución que hace la persona jurídica (a la consumación del crimen) y la acción 
concreta del individuo (que tiene la facultad de decidir sobre los negocios que esta última realiza) da cuenta del
carácter complejo de los crímenes internacionales, en la medida en que, como se ha armado recientemente 104 

, la relación entre el resultado y el comportamiento individual en estos contextos, por lo general, está mediada 
por un colectivo o grupo. En los casos que aquí interesan, por dos tipos de grupos que interactúan entre sí, 
uno que comete directamente el crimen y otro que realiza una contribución accesoria, cada uno con su propia 
estructura y niveles de responsabilidad. Además, de esta manera es posible centrar la persecución penal en 
aquellos que (normativamente) son más responsables 105 , a pesar de que material y causalmente hayan estado 
alejados de la consumación del crimen.

Con base en los procesos penales en contra de empresarios que tuvieron lugar después de la Segunda Guerra 
Mundial, también es posible armar, con relación a los casos (i) y (ii), es decir, cuando la empresa contribuye 
a la comisión de crímenes por parte de otra organización (criminal), que para fundamentar la responsabilidad 
de los directivos a título de complicidad no es necesario tener certeza sobre cuáles crímenes en concreto fueron 
cometidos como consecuencia del aporte realizado por la persona jurídica. Es decir, no se debería tener que 
probar con exactitud cuáles fueron los actos cometidos por la organización criminal sobre los que tuvieron 
efecto los aportes de la empresa ni las víctimas especícas producto de estos actos (no se tendría que probar en 
concreto qué día se utilizó el gas proporcionado por la empresa ni quiénes fueron asesinados con ese producto 
en ese preciso momento). Bastaría con establecer una conexión general entre el aporte y los actos criminales, 
siempre y cuando haya certeza sobre la existencia de aquel y la perpetración de estos. Es en este sentido que se 
ha hablado aquí de “crímenes indeterminados” al caracterizar los tipos de casos sobre empresarios que han sido 
relevantes en el ámbito internacional. Esto no aplicaría, sin embargo, cuando se trata de crímenes “cometidos” 
directamente por la empresa y por lo tanto sea posible hablar ya no de responsabilidad penal accesoria sino 
principal; en estos casos sí debe estar bien denido y delimitado el resultado de la conducta punible, así 
como la conexión especíca entre estos dos elementos, y, dependiendo de los niveles de responsabilidad de 
los funcionarios involucrados y de sus aportes, se deben diferenciar las distintas formas de participación.

Desde el punto de vista subjetivo, una vez establecida la conducta concreta de cada individuo y su relevancia 
(normativa) frente a las actuaciones de la persona jurídica, se deber probar que se actuó de manera voluntaria y 
con conocimiento de la nalidad criminal del grupo al cual hizo su aporte la empresa. Así se exigió en todos los 
procesos aquí reseñados. Al respecto, es importante diferenciar entre el conocimiento o consciencia que puede 
tener un individuo solo sobre el carácter criminal, o tal vez mejor ilegal, de una determinada organización y el 
conocimiento sobre la intención de realizar conductas que pueden ser calicadas como crímenes internacionales 
y en este sentido sobre la posibilidad de que la contribución realizada estuviera destinada a facilitar su 
perpetración. Para fundamentar la responsabilidad penal del directivo empresario a título de complicidad en 
la comisión, por ejemplo, de crímenes de guerra o de lesa humanidad, no debe ser suciente con probar solo 
lo primero, sino que se debe exigir incluso lo segundo 106 , ya que el fundamento último de la responsabilidad 
en estos casos no es el carácter ilegal como tal del grupo que recibe la ayuda sino los crímenes cometidos por 
este. De lo contrario, se abriría la puerta a imputaciones globales o generales por todos los crímenes que hayan 
podido cometer los miembros de una organización con la que desde la empresa se ha tenido contacto. Esto, 
por supuesto, dejaría en entredicho el principio de culpabilidad.

Si es posible determinar de alguna manera que el individuo (empresario) no solamente conocía la intención 
criminal de la organización sino que además la compartía, probablemente se entraría en el terreno de la 
coautoría, en donde además se requiere la existencia de un acuerdo común (para lo cual, claro está, se deben
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cumplir también los demás elementos de esta gura) 107 . En todo caso, se insiste, si se actúa voluntariamente
dentro de la empresa, pues se conocen las intenciones criminales de la organización a la cual se presta algún
tipo de servicio, se deberían tener por cumplidos los requisitos para la complicidad, así el empresario no
comparta esa intención o su interés principal no sea la consumación de los crímenes 108 . Aunque, como lo
armó el tribunal militar que decidió el caso Zyklon B, así se conozca la intención de la organización criminal,
si la persona en cuestión no cumple con el aspecto objetivo (primer paso en el análisis de la responsabilidad),
por ejemplo, en la medida en que no contaba con ningún poder de decisión sobre el accionar de la persona
jurídica, no se podría fundamentar la responsabilidad penal accesoria. Esto sería un corolario no solamente del
principio de culpabilidad sino también de entender el derecho penal como derecho penal de acto, en el cual el
fundamento de la responsabilidad es la conducta concreta de la persona y no su personalidad o actitudes 109 .

Responsabilidad penal de directivos empresariales por omisión

En el ámbito internacional, también se ha discutido sobre la responsabilidad penal con base en la posición de
superior jerárquico de algunos empresarios. Si bien no todos los casos del TPIR a los que se ha hecho referencia
en este trabajo tienen qué ver con acciones ligadas directamente con los negocios o la actividad principal de
la empresa 110 , estos son en todo caso relevantes en la medida en que permiten armar que los directivos
de una persona jurídica pueden ser penalmente responsables por omisión, con fundamento en las acciones
de quienes están subordinados a ellos 111 . En este contexto, se deben resaltar dos elementos fundamentales
para esta forma de responsabilidad y que están directamente relacionados con el principio de culpabilidad: el
control efectivo y el conocimiento sobre la conducta de los subordinados.

La existencia de control efectivo supone que el superior haya tenido la posibilidad real de evitar la
consumación de los crímenes 112  o, según la Cámara de Cuestiones Preliminares II de la Corte Penal
Internacional, CPI, al menos que su omisión haya aumentado el riesgo de su perpetración 113 . Este elemento se
debe evaluar atendiendo a las circunstancias de cada caso, entre las cuales, para determinar la responsabilidad
penal de los empresarios, no solamente se encuentra la estructura (formal) de la empresa o compañía, sino
también la manera real de funcionamiento y las relaciones de poder que en ella se forman (aunque el control
efectivo en estos casos no debe ser exactamente del mismo tipo que habría en una relación de subordinación
militar, al menos con relación a los poderes disciplinarios de los superiores militares) 114 . Por otro lado, para
que haya responsabilidad con fundamento en la posición de superior, se debe tener conocimiento sobre la
conducta de los subordinados y la omisión debe ser intencional. Aunque en el caso de Musema también se
hizo alusión al desconocimiento negligente, siempre y cuando la negligencia hubiera sido de tal gravedad que
fuera posible equipararla a la aquiescencia o consentimiento 115 , no se debe perder de vista que, por ejemplo,
en el ER el elemento subjetivo para la responsabilidad penal de superiores no militares (como ocurriría en
contextos empresariales) es más estricto que el previsto para jefes militares; en el primer caso (artículo 28
(b) (i) ER) se requiere que el superior haya “tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso
omiso de información que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo [los] crímenes o
se proponían cometerlos” 116 , mientras que en el segundo caso (artículo 28 (a) (i) ER) es suciente con que
el superior, “en razón de las circunstancias del momento, hubiere debido saber” 117 . De todas maneras, la
constatación de estos dos elementos (control efectivo y conocimiento) es indispensable para evitar caer en
formas de responsabilidad objetiva 118 .

Por otro lado, se debe llamar la atención sobre lo dicho por la Cámara de Apelaciones con relación a
Nahimana y Barayagwiza en cuanto a que no es necesario que los subordinados hayan cometido directamente
el crimen, para que el superior que ha tenido control efectivo sobre estos pueda ser penalmente responsable.
Esta armación permite resaltar la relación que existe entre la responsabilidad del superior (por omisión)
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y la complicidad (aunque —claro está— estas dos no se deben confundir). Por ejemplo, en el marco del 
ER, la omisión consciente de un superior (civil) que permite a sus subordinados cometer crímenes de lesa 
humanidad o de guerra, cuando dicha omisión ha tenido lugar “[c]on el propósito de facilitar la comisión” 
de estos crímenes, también puede dar lugar a responsabilidad penal con base en el artículo 25 (3) (c) ER
(aiding and abetting) 119 , Es decir, las distintas formas de responsabilidad pueden ser concurrentes y la 
omisión de un superior puede constituir una contribución capaz de fundamentar la responsabilidad penal
a título de complicidad 120 . En este caso, los autores principales pueden ser precisamente los subordinados 
que se benecian de la omisión del superior. Aunque, adicionalmente, en situaciones algo más complejas, por 
ejemplo, cuando es la empresa la que realiza una contribución como persona jurídica a la comisión de un 
crimen por parte de otra organización (ilegal), nada impediría que la omisión del superior, en este caso de 
los directivos de la empresa, pueda ser considerada como un aporte (accesorio) a la consumación (directa) 
del crimen por parte de miembros de esa otra organización o grupo. Aquí, los subordinados que pertenecen 
a la empresa pueden tener la condición de (co)autores (si actúan en conjunto con los miembros del grupo 
ilegal) o también pueden ser cómplices (si se dan los requisitos para esto, entre ellos, la relevancia del aporte 
según se indicó líneas arriba) o incluso, algunos de ellos pueden estar exentos de responsabilidad. Lo que 
interesa destacar es que el hecho de que el crimen haya sido cometido a través de la interacción de dos 
organizaciones distintas y que el aporte de los miembros de una de ellas haya consistido en una omisión, por 
ejemplo, para facilitar la contribución que la organización a la cual estos pertenecen hace a la otra, no excluye 
su responsabilidad penal.

Responsabilidad penal de directivos empresariales y crímenes cometidos por
grupos armados ilegales en Colombia

Tomando como punto de referencia lo dicho con relación al DPI, a continuación, se plantearán algunas 
reexiones, con énfasis en la JEP, sobre la responsabilidad penal de empresarios por violaciones de DDHH 
cometidas en Colombia por grupos armados. Así, se intentará denir cómo se pueden diferenciar los casos 
para cuyo juzgamiento son competentes los órganos que integran la JEP (suponiendo que el sometimiento a 
esta jurisdicción sea voluntario) de los casos para los que no y qué relación puede haber entre esta discusión y 
la pregunta por el grado de responsabilidad penal. Asimismo, se plantearán algunas consideraciones críticas 
sobre el argumento expuesto por la FGN en el sentido de aplicar en estos casos el tipo penal de concierto para 
delinquir, considerándolo como un crimen de lesa humanidad, para resaltar brevemente no solo los problemas 
dogmáticos que surgen de este argumento sino también la dicultad que implicaría acogerlo en la JEP.

Definición de la competencia y formas de responsabilidad penal en la
Jurisdicción Especial para la Paz

Como se explicó en el apartado Contexto de la discusión en Colombia: de la Ley 975 de 2005 a la Jurisdicción 
Especial para la Paz, según el Acuerdo de Paz rmado entre el Gobierno y las FARC-EP, la JEP debía ser 
competente para juzgar la nanciación de o colaboración con grupos armados, siempre que la persona (civil) 
en cuestión hubiera tenido una “participación activa o determinante” en la comisión de los crímenes que son 
de su competencia 121 . A pesar de que, como consecuencia del pronunciamiento de la Corte Constitucional, 
este requisito desapareció del Acto Legislativo 01 de 2017, la Ley de Amnistía (LA) sigue haciendo referencia, 
como criterio para establecer cuáles casos dan lugar a benecios penales y cuáles en cambio se deben juzgar 
en la JEP, al menos, a la “participación determinante”. Por esta razón, subsiste la necesidad de denir a qué 
se reere esta expresión.
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En principio, se podría pensar que el requisito “participación determinante” hace alusión a la forma
concreta de responsabilidad de cada individuo frente a la comisión de crímenes graves (incluso, crímenes
equivalentes a crímenes internacionales), lo cual lleva a preguntarse si este se debe traducir en términos de la
teoría general del delito, para diferenciar, por ejemplo, grados de participación o formas de responsabilidad
y así denir cuáles casos de “nanciación o colaboración” son de competencia de la JEP y cuáles no. Es decir,
podría preguntarse, por ejemplo, si solo es posible armar que participaron de forma activa o determinante
quienes hayan actuado como (co)autores o cuya conducta fue en estricto sentido activa, quedando por fuera
de la JEP quienes tienen responsabilidad penal a título de complicidad u omisión. La denición que se había
incluido en el artículo transitorio 16 y según la cual se entendía “por participación determinante para estos
efectos aquella acción ecaz y decisiva en la realización de los delitos enunciados”, dicultaba aún más el
panorama. Al respecto se debe advertir, sin embargo, que de aplicarse el criterio “participación determinante”,
el cual, se insiste, de todas maneras está previsto en el Acuerdo de Paz y en la Ley de Amnistía 122 , o cualquier
otro, no resulta coherente ni conveniente, teniendo en cuenta los objetivos declarados de la JEP 123 , convertir
la discusión sobre la competencia en un problema dogmático de grados de responsabilidad en términos de
la teoría general del delito.

De aceptarse, por ejemplo, que con base en la expresión “participación determinante” la forma concreta
de imputación o de responsabilidad constituye un factor relevante para denir la competencia de esta
jurisdicción, se estarían confundiendo dos aspectos que deben estar separados: por un lado, la pregunta sobre
la competencia material, la cual está delimitada por el conjunto de crímenes que, según el Acuerdo de Paz,
habiendo sido cometidos en relación con el conicto armado no son susceptibles de recibir benecios penales
como la amnistía o la renuncia a la persecución penal y, por otro lado, la forma concreta de responsabilidad que
cada persona puede tener con base en esos crímenes. El primer aspecto constituye una pregunta preliminar que
debe ser resuelta antes de que un juez realice cualquier valoración sobre la responsabilidad penal 124 , mientras
que el segundo hace parte del juicio de imputación que realiza el juez al valorar jurídicamente los hechos
probados 125 . En otras palabras: lo primero da lugar a un problema “procesal”, mientras que lo segundo es una
discusión eminentemente sustancial que, mientras no haya un reconocimiento anticipado de responsabilidad,
debe resolverse en un juicio. Si se aceptara que la competencia de la JEP en cada caso concreto depende
del grado de responsabilidad de cada civil, no sería suciente con vericar que se está ante una conducta
punible grave cometida por un grupo armado ilegal, sino que además se deberían constatar aspectos como la
relación (objetiva y subjetiva) entre la conducta del empresario y la consumación del crimen o, por ejemplo, se
tendría que denir si dicho empresario tuvo dominio del hecho y puede ser sancionado como coautor 126 . En
consecuencia, se adelantaría la valoración del grado de responsabilidad para resolver una cuestión, como se ha
dicho, preliminar, lo cual puede incluso generar debates probatorios complejos propios de etapas procesales
distintas y posteriores, que se repetirían una y otra vez, lo cual afectaría la celeridad de los procesos.

Por lo anterior, con base en los criterios para la imputación de responsabilidad penal a directivos
empresariales identicados en el apartado Criterios (mínimos) para la imputación de responsabilidad penal
a directivos empresariales en casos de comisión de crímenes internacionales: entre la complicidad y la
responsabilidad penal por omisión, aquí se propone diferenciar entre la contribución que hace la persona
jurídica a la consumación del crimen y la acción concreta del individuo dentro de la persona jurídica, con
el n de separar la pregunta por el ámbito de competencia de la JEP del problema de la forma o grado de
responsabilidad penal individual. De esta manera, es posible sostener que incluso los casos de responsabilidad
penal a título de complicidad pueden ser conocidos por esta jurisdicción (siempre y cuando se cumplan los
demás requisitos), sin importar la distancia que en términos físicos, causales o temporales pueda haber entre
el aporte del sujeto y el resultado delictivo nal.
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Competencia de la Jurisdicción Especial para la Paz frente a empresarios y
responsabilidad a título de complicidad

En líneas generales, los criterios identicados arriba a partir de los casos relevantes en el DPI respecto 
a empresas que han contribuido o facilitado la comisión de crímenes por otras organizaciones y que 
permiten fundamentar la responsabilidad penal a título de complicidad son aplicables en Colombia. Dado 
que estos criterios, al menos en principio, constituyen una base mínima que permite denir y delimitar 
la responsabilidad penal individual (partiendo desde la complicidad), ofrecen elementos que pueden ser 
tenidos en cuenta por los órganos que integran la JEP, no solamente para denir su competencia frente 
a civiles sino también, en un paso posterior, para establecer la existencia y modalidad de responsabilidad 
penal. Así las cosas, con el n de establecer la competencia de esta nueva jurisdicción (extraordinaria) con 
relación a casos en los cuales estén involucrados directivos empresariales, se debería examinar entonces, en 
primer lugar, la contribución que realizó la persona jurídica a la consumación del crimen. Si este aporte, 
visto objetivamente, cumple con las condiciones que en términos generales se han aceptado en el DPI para 
fundamentar (como primer paso) la responsabilidad a título de complicidad —es decir, es relevante frente a 
la forma de perpetración, sin que deba constituir una conditio sine qua non—, se debería aceptar que ese caso 
puede ser juzgado en la JEP.

De aceptarse entonces que el criterio “participación determinante” aún debe ser tenido en cuenta, lo 
“determinante” debería predicarse en realidad, para establecer la competencia, de la contribución de la 
persona jurídica a la perpetración del crimen. Podría decirse, como consecuencia, que es esta contribución la 
que debería haber sido “ecaz y decisiva” —en los términos que se habían previsto en el artículo transitorio 
16 del AL 01 de 2017—, teniendo como punto de referencia la forma en que se cometió el crimen y no la 
producción del resultado 127 . Así, si hay elementos de juicio que indiquen que un grupo armado, del cual se 
sabe que cometió crímenes de competencia de esta jurisdicción, efectivamente recibió dinero de una empresa 
determinada, la JEP debería ser competente. Una vez aclarado esto, sí se podría pasar, posteriormente, a 
examinar la responsabilidad penal individual de los posibles responsables. En este segundo momento (que 
puede tener lugar en una etapa procesal distinta y ante un órgano diferente) sí se debería tener en cuenta la 
acción concreta del individuo dentro de la persona jurídica, ya que de esto depende en últimas la responsabilidad 
penal individual. Es más, también aquí tendrían que examinarse, respecto de cada individuo —y no de 
manera general frente a la persona jurídica como un todo— la existencia de posibles causales de ausencia de 
responsabilidad (como la coacción) 128 .

Lo “determinante” de la conducta concreta de cada individuo no sería entonces un factor para decidir sobre 
la competencia de la JEP y no se predicaría frente al crimen como tal. Sería más bien un elemento a valorar 
para denir si hay o no responsabilidad penal individual y en caso armativo en qué grado o modalidad. De 
hecho, el punto de referencia para establecer la relevancia del aporte de cada individuo debería ser el actuar 
“cómplice” de la persona jurídica, tal como se explicó líneas arriba, y no directamente el crimen cometido por 
el grupo armado ilegal. Por consiguiente, el hecho de que la contribución realizada por una empresa haya sido 
accesoria no impediría que, por ejemplo, el Tribunal para la Paz se pronunciara sobre la responsabilidad penal 
de sus directivos. Tampoco el hecho de que la conducta de estos haya estado alejada desde el punto de vista 
causal (incluso temporal y geográco) de la perpetración del crimen debería ser un obstáculo para aceptar 
la competencia de la JEP. No se debe perder de vista que el Acuerdo de Paz mismo habla de participaciones 
indirectas en el conicto, lo que abre la puerta para casos de contribuciones accesorias. Es decir, para que la 
JEP sea competente no se requeriría que ni el empresario ni la empresa como persona jurídica hayan cometido 
directamente la conducta punible, tampoco que la acción del empresario ni de la empresa hayan constituido 
una conditio sine qua non para la perpetración de crímenes concretos.
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Dejando de lado el problema de la competencia de la JEP, es posible concentrarse en la discusión sobre
el grado de responsabilidad penal individual. En este contexto, como lo demuestran los casos reseñados en
los apartados Tribunales penales militares instaurados con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial y
Tribunal Penal Internacional de Ruanda, ante crímenes cometidos por grupos u organizaciones distintas a la
que pertenece el acusado y desde la cual se realizó algún tipo de aporte, surge como primera posibilidad de
imputación la responsabilidad por complicidad. Al respecto es posible sostener, en líneas generales, que los
criterios identicados en este trabajo con base en el DPI pueden orientar la interpretación del artículo 30 del
Código Penal, CP, colombiano, que prevé la gura de los partícipes: el determinador y el cómplice. En todo
caso, al respecto se deben hacer algunas precisiones.

Se debe señalar, en primer lugar, que en Colombia se ha discutido sobre la relevancia del aporte, aunque
con la nalidad de diferenciar, sobre todo, la autoría de la complicidad y no tanto para establecer cuándo la
realización de un aporte accesorio es o no punible 129 . En este sentido, incluso se ha llegado a armar que
las contribuciones esenciales para la producción del resultado criminal (lo que según la distinción clásica
podría considerarse como “complicidad necesaria”) dan lugar en realidad a la coautoría, mientras que solo las
contribuciones menos relevantes, no esenciales para la producción del resultado (es decir, la “complicidad no
necesaria”), fundamentarían la complicidad 130 . Como consecuencia, todos los aportes que se hacen desde
una empresa y que facilitan la comisión de crímenes por parte de grupos armados serían susceptibles de
ser sancionados penalmente conforme al artículo 30 CP, sin importar la condición de las personas que los
realizan, es decir, si lo hicieron como directivos o como empleados sin verdadero poder de decisión. De esta
manera, el ámbito de la complicidad sería más amplio en el derecho penal colombiano que de acuerdo con los
casos internacionales a los que se ha hecho referencia 131 . Sin embargo, en Colombia puede tenerse en cuenta
la teoría del aumento del riesgo, como elemento de la teoría de la imputación objetiva. Así lo ha aceptado
recientemente la Corte Suprema de Justicia (CSJ) a pesar de que, al parecer, no hay una línea jurisprudencial
decantada al respecto 132 . Es decir, aportes poco signicativos desde el punto de vista normativo podrían
excluirse de la complicidad, dado que no aumentan el riesgo de producción del resultado lesivo, a pesar de que
el Código Penal colombiano, al denir esta forma de responsabilidad, no exige expresamente un determinado
estándar, como por ejemplo, en los términos de los tribunales ad hoc, realizar un aporte sustancial 133 .

Así las cosas, en Colombia también se podría tener en cuenta, para fundamentar la responsabilidad penal,
la diferencia arriba propuesta entre la contribución que hace la persona jurídica (a la consumación del crimen) y
la acción concreta del individuo (que tiene la facultad de decidir sobre los negocios que esta última realiza). Una
vez probado lo primero (de lo cual, de acuerdo con la propuesta que se hace en este texto, podría depender la
competencia de la JEP), es posible ubicar la discusión en el ámbito de la complicidad como forma mínima de
responsabilidad en casos de crímenes graves cometidos por miembros de otro grupo u organización (ilegal);
en este contexto, lo segundo sería relevante como factor para evaluar la imputación desde el punto de vista
objetivo.

Por otro lado, se debe señalar que en Colombia el artículo 30 CP exige como elemento de la complicidad
un “concierto previo o concomitante”. Este elemento no se encuentra en la forma como se ha entendido la
complicidad en el DPI. La pregunta entonces es si en el contexto colombiano basta con tener conocimiento
sobre la intención que tiene otra persona u organización de cometer crímenes o si también se debe exigir un
acuerdo dirigido especícamente a su facilitación. Es decir, en principio puede ser diferente llegar a un acuerdo
concretamente dirigido a prestar/recibir una contribución para facilitar la comisión de ciertos crímenes (por
ejemplo: la empresa X acepta la propuesta hecha por el grupo armado Y y acuerda pagarle una suma de
dinero con el n de diezmar y debilitar al sindicato de trabajadores, lo que conduce a la desaparición forzada,
tortura y homicidio de empleados de la empresa a manos de los miembros de dicho grupo) a llegar a un
acuerdo en virtud del cual se realiza una contribución, pero que no supone (como “contraprestación”) la
realización de hechos punibles, aunque se sabe que esto sucederá (por ejemplo: la empresa X acuerda con el
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grupo armado Y, conociendo las intenciones criminales de este último, que le pagará una determinada suma de 
dinero a cambio de vigilar el transporte de mercancías y evitar que sus camiones sean atacados por otro grupo 
armado; con ese dinero, el grupo Y adquiere armas y medios de transporte que son utilizados en operaciones 
de “limpieza social” en la región donde funciona la empresa, lo cual genera desplazamiento forzado de la 
población civil). En el primer caso, el objeto del “concierto” no es solo entregar el dinero, sino también atacar 
el sindicato, mientras que en el segundo caso el desplazamiento forzado no es parte del acuerdo, aunque 
con su cumplimiento y a sabiendas se haya facilitado la consumación de ese crimen. Al respecto, se debe 
anotar que el artículo 30 CP no exige expresamente que el acuerdo o “concierto previo o concomitante” 
esté especícamente dirigido a la comisión del crimen. Por esta razón, desde una interpretación literal del 
artículo 30, la pregunta sobre el conocimiento e intención del cómplice se mantiene abierta. En consecuencia, 
sería posible aceptar la complicidad ante la existencia de un acuerdo, en el marco del cual ha tenido lugar la 
contribución accesoria, cuando quien realiza esa contribución (en este caso, el o los directivos de la empresa) 
sabía que así estaba facilitando la comisión de ciertos hechos punibles, aun cuando el acuerdo no haya 
estado dirigido especícamente a esto. De ahí que, en el contexto colombiano los dos ejemplos mencionados 
cumplirían con este requisito, así como también ocurriría conforme a las decisiones internacionales que aquí 
se han reseñado, no obstante las discusiones que al respecto existen, por ejemplo, respecto a la jurisprudencia
de los tribunales ad hoc y el ER 134 .

Es importante aclarar que el hecho de que el cómplice tenga que actuar con dolo 135  no impide llegar a la 
anterior conclusión. En este sentido, es claro que la complicidad exige conocimiento sobre la intención del 
autor de cometer el o los crímenes respectivos; la pregunta es entonces qué tanto conocimiento se requiere 
y cómo inuye esto sobre el elemento volitivo de esta gura. Al respecto, la CSJ parece inclinarse por una 
visión más bien restrictiva, al exigir un plan que sea en sí mismo criminal, acorde con el cual el cómplice actúa 
con la voluntad especíca de contribuir a un crimen concreto 136 ; es decir, de acuerdo con esta postura, no 
sería suciente con saber que se está facilitando la comisión de un crimen, si no hay un acuerdo entre autor y 
cómplice, por el cual este último haya aceptado ser parte (participar) de la comisión de una conducta punible 
plenamente identicable 137 . De esta manera, en el segundo ejemplo arriba mencionado no se cumpliría con 
el elemento subjetivo de la complicidad. Sin embargo, este criterio ha sido utilizado por la CSJ en casos de 
criminalidad “ordinaria”, lo que permite preguntarse si resulta adecuado para eventos de violencia masiva 
y conductas equivalentes a crímenes internacionales y si resultaría admisible modicarlo ante este tipo de 
situaciones. En este sentido, la doctrina (incluso nacional) facilita un poco el asunto, pues en ella se ha 
reconocido que el cómplice actúa con “doble dolo”, lo que permite hacer ciertas diferenciaciones sobre el 
objeto del mismo 138 . Esto quiere decir que el dolo del cómplice tiene dos puntos de referencia: por un lado, el 
dolo se dirige a la conducta accesoria que él mismo realiza y, por otro lado, a la lesión, por parte del autor, del 
bien jurídico protegido 139 . Así, respecto del segundo punto de referencia, sería suciente con saber qué planea 
hacer el autor, sin que sea necesario conocer la dimensión aproximada del daño en concreto o los detalles 
del ataque planeado o participar en esa planeación; bastaría entonces con prever que el autor va a cometer 
una determinada conducta punible 140 . Si se sigue este enfoque, es posible sostener que los directivos de una 
empresa actúan dolosamente en el sentido exigido por la complicidad, si saben que un grupo armado atentará 
contra la población civil y que el dinero o las armas que ellos, a través de la empresa, le entregan al grupo lo 
facilitarán.

Competencia de la Jurisdicción Especial para la Paz frente a empresarios y 
responsabilidad por omisión

La expresión “participación activa o determinante” y la denición adoptada inicialmente en el artículo 
transitorio 16 del Acto Legislativo 01 de 2017 de “participación determinante” también permiten
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preguntarse si los casos de “participación” por omisión quedarían excluidos. La interpretación literal de lo
dispuesto tanto en el Acuerdo de Paz, como en el artículo transitorio 16 parecía conducir a esta conclusión.
Desde esta perspectiva, habría al menos dos posibilidades y ambas podrían llevar al mismo resultado. Las
expresiones “activa” y “determinante” podrían ser consideradas como sinónimos o podrían ser interpretadas
como dos condiciones distintas que podrían cumplirse de forma disyuntiva. En el primer evento, la omisión
estaría excluida desde el Acuerdo de Paz mismo, en el cual se incorporó el criterio “participación activa o
determinante” (cursivas por fuera del texto original) para denir la competencia de la JEP. Mientras que,
si se opta por la segunda alternativa, la admisión o no de la omisión dependería de qué se entienda por
participación “determinante”. Claro, de acogerse una denición como la que se había incluido en el artículo
transitorio 16 (“aquella acción ecaz y decisiva”), la omisión también estaría excluida en este supuesto.

Esta interpretación del criterio “participación activa o determinante” puede reducir en exceso el ámbito
de competencia de la JEP ante crímenes graves, cuya perpetración debe ser sancionada. Como los casos
reseñados en el apartado Tribunal Penal Internacional de Ruanda de este trabajo permiten ver, precisamente
la omisión constituye una forma de intervención en la comisión de crímenes internacionales, la cual adquiere
especial relevancia desde el punto de vista normativo en estructuras complejas y jerárquicas. En este tipo de
organizaciones, no actuar en uno u otro sentido por parte de quienes ostentan posiciones de poder puede ser
decisivo, no solamente frente a la conducta de los subordinados, sino también con relación a las acciones de la
organización misma; máxime cuando la inacción puede ser interpretada como aprobación de determinadas
políticas o líneas de conducta.

Para evitar esta situación, en este contexto también podría tenerse en cuenta la distinción aquí planteada
entre la contribución que hace la persona jurídica a la consumación del crimen y la contribución concreta del
individuo dentro de la persona jurídica, con el n de separar la pregunta por el ámbito de competencia
de la JEP del problema de la forma o grado de responsabilidad penal individual. Como se indicó líneas
arriba, la “participación determinante” se predicaría, para efectos de establecer la competencia de la JEP,
de la contribución de la persona jurídica a la perpetración del crimen, mientras que, en un segundo paso
—habiéndose resuelto el problema de la competencia—, sí sería posible valorar la conducta concreta de
cada individuo dentro de la persona jurídica, con el n de establecer su responsabilidad. Esta conducta
podría entonces haber consistido en una omisión. La pregunta subsiguiente sería entonces qué tipo de
responsabilidad sería posible fundamentar sobre esta base. En este sentido, podría acudirse a la gura de la
comisión por omisión, para lo cual sería en todo caso necesario fundamentar la existencia de posición de
garante en cabeza de los líderes empresariales —este tema presenta dicultades adicionales y requeriría un
análisis más detallado— 141 , o podría acudirse nuevamente a la complicidad como forma básica de imputación
para este tipo de casos, dado que en el ámbito nacional también se ha aceptado la complicidad omisiva 142 .
De esta manera, por ejemplo, los directivos de una empresa que tienen conocimiento sobre los acuerdos a los
que han llegado con un grupo armado ilegal, por decir algo, los empleados encargados de la seguridad de la
compañía, y que no toman ninguna medida para evitar que esto siga sucediendo podrían ser considerados
cómplices si la empresa, producto de dichos acuerdos, realiza un aporte relevante que facilita la comisión
de crímenes como homicidios y torturas (bajo el supuesto de que dichos directivos también conocieran la
intención criminal del grupo armado, tal y como se explicó en el apartado anterior).

Financiación de grupo armados ilegales: ¿concierto para delinquir agravado como crimen
de lesa humanidad?

Ante casos de nanciación de grupos armados también existe la posibilidad de acudir al tipo penal de
concierto para delinquir previsto en el artículo 340 del Código Penal 143 , cuya pena se agrava cuando el
concierto se realiza para cometer los crímenes enunciados en el segundo inciso de esta misma norma 144 . La

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Gustavo Emilio Cote-Barco. Complicidad, responsabilidad penal de directivos empresariales ...

FGN no solamente ha sostenido que la nanciación de grupos armados por parte de empresarios puede ser 
enmarcada en este tipo penal, sino también que esta conducta en sí misma puede considerarse como un crimen 
de lesa humanidad 145 . Para esto, la FGN se ha basado en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, 
por ejemplo, en casos relacionados con la Ley de Justicia y Paz, LJP 146 , lo cual ha servido de “estrategia” para
justicar ciertas consecuencias, como por ejemplo, la imprescriptibilidad de la acción penal 147 . Aunque estas 
armaciones y los argumentos expuestos por la FGN para soportarlas exigen un análisis detallado y aparte, 
aquí deben bastar las siguientes consideraciones, con el n de ilustrar brevemente los siguientes puntos: (i) 
los problemas que surgen a la luz del principio de culpabilidad al considerar el concierto para delinquir como 
crimen de lesa humanidad; (ii) la debilidad de la alusión al DPI como fundamento del argumento de la FGN; 
y (iii) la contradicción que implicaría aceptar esta “hipótesis” en el marco de la JEP, teniendo en cuenta lo 
estipulado en el Acuerdo rmado con las FARC.

Con relación al primero de estos tres aspectos se debe señalar, que la aplicación del concierto para delinquir, 
considerado como crimen de lesa humanidad, lleva a que el individuo a quien se imputa este tipo penal sea 
sancionado con fundamento en la pertenencia o contacto que ha tenido con un determinado grupo y deba, 
además, soportar ciertas consecuencias jurídico penales que se derivan de las acciones delictivas de ese grupo, 
sin que él necesariamente haya participado en su comisión, o por lo menos sin que esto se haya probado. De 
esta forma, la FGN se “libera” de las cargas argumentativas y probatorias que supone soportar una acusación 
por delitos tan complejos como los crímenes de lesa humanidad. Así, por ejemplo, la discusión sobre los 
criterios de imputación de crímenes más concretos, que han sido cometidos por grupos armados, a terceros 
que han apoyado a estos grupos pasa a un segundo plano. Dicho de otra manera: mediante esta “estrategia” 
la FGN evita tener que establecer la relación fáctica y normativa entre el aporte individual de la persona 
(empresario), cuya responsabilidad penal se analiza en el caso concreto, y el resultado criminal producto de 
las acciones del grupo armado. Como consecuencia, por ejemplo, si se sigue esta lógica, la pregunta sobre 
la relevancia del aporte del posible cómplice no debe ser resuelta. Sin embargo, no se debe olvidar que el 
concierto para delinquir se congura únicamente mediante un acuerdo o la pertenencia a un grupo y en este
sentido es un tipo penal no solamente de ejecución permanente sino también de mera conducta  148 , mientras 
que para hablar de crímenes de lesa humanidad además del ataque (generalizado o sistemático) contra la 
población civil, es necesario que se den uno o varios de los hechos individuales incluidos, por ejemplo, en el 
artículo 7 (1) ER. Estos hechos individuales suponen resultados delictivos no solamente graves sino además 
tangibles: homicidios, torturas, violaciones, etc., y constituyen aquello que se imputa, así como el fundamento 
del reproche cuando se condena por un crimen de lesa humanidad. Por esta razón, si de acuerdo con el 
principio de culpabilidad la pena se debe fundar en aquello que cada persona ha hecho (responsabilidad 
penal individual, no grupal), cabe preguntarse si la sola circunstancia de haber realizado un acuerdo —por 
ejemplo, para entregar armas o dinero a un grupo— puede sin más hacer responsable a una persona por 
las acciones que ese grupo ha realizado. Esto se hace aún más problemático si se trata de establecer dentro 
de una persona jurídica, teniendo en cuenta su estructura y funcionamiento, quiénes tienen y quiénes no 
tienen responsabilidad penal por los negocios realizados por ella. La alusión al concierto para delinquir tiende 
entonces a facilitar juicios de responsabilidad generales y esconde el problema real de estos casos, es decir, la 
identicación de aportes concretos a la comisión de crímenes graves por medio de estructuras complejas.

Adicionalmente, es importante no perder de vista, tal como lo ha armado la FGN, que mediante el 
concierto para delinquir la legislación penal colombiana criminaliza “un acto preparatorio” 149 . Sin embargo, 
en el DPI no existe una gura mediante la cual se haga lo mismo, de manera que la referencia a esta rama del 
derecho con el n de justicar este argumento también resulta bastante problemática. En primer lugar, como 
ya se mencionó, los crímenes de lesa humanidad suponen daños concretos y entre las conductas que han sido
catalogadas como tal no se ha incluido ningún tipo de crimen de asociación, conspiración o similar 150 . Tanto 
es así que en la enumeración de conductas que hace el ER, la cláusula abierta de “otros actos inhumanos” ha
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sido delimitada mediante elementos que hacen énfasis en la producción de un daño comparable a las demás
conductas incluidas en el artículo 7 (1) de ese Estatuto 151 . Pero, además, el desarrollo del DPI evidencia
un esfuerzo por establecer criterios de imputación que, precisamente, permitan respetar el principio de
responsabilidad penal individual. Es decir, la tendencia ha estado dirigida a denir formas de participación en
este tipo de crímenes, que den cuenta de su carácter colectivo, pero sin dar lugar a formas de responsabilidad
objetiva. Figuras como la empresa criminal conjunta, ECC, en sus tres formas 152  —a pesar de las críticas de las
que ha sido objeto (sobre todo, la ECC III)— 153 , y la adopción de la teoría del dominio de la organización por
parte de la CPI 154  obedecen justamente a este propósito. Mediante la combinación de diferentes elementos,
tanto objetivos como subjetivos, estas guras hacen posible la atribución de responsabilidad a quien ha
tomado parte en la perpetración de las conductas que sí constituyen crímenes de lesa humanidad. De hecho,
en el DPI, la pertenencia como tal a un grupo solamente fue considerada como un crimen al nalizar la
Segunda Guerra Mundial, sin que esto haya sido previsto nuevamente en los estatutos de los tribunales penales
internacionales contemporáneos 155 ; más aún, incluso en el contexto de la posguerra, el TPM de Núremberg
hizo un esfuerzo por respetar el principio de culpabilidad y limitó la aplicación de esta gura 156 .

En el marco de la JEP, la calicación de la nanciación de grupos armados como crimen de lesa humanidad
generaría, además, problemas adicionales, ya que se entraría en contradicción con lo previsto en el Acuerdo
de Paz. De hecho, esto podría desarticular el sistema de justicia transicional allí previsto, ya que de esta forma
conductas que deberían ser objeto de benecios penales se transformarían en conductas que deberían ser
juzgadas. Al respecto, se debe recordar que la lista de crímenes frente a los cuales no proceden la amnistía y
el benecio de renuncia a la persecución penal, no incluye el concierto para delinquir, como sí sucede con
los crímenes de lesa humanidad 157 . Más aún, de acuerdo con el artículo 23 de la Ley 1820 de 2016, son
consideradas como delitos conexos con el delito político las “conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar
u ocultar el desarrollo de la rebelión” (cursivas por fuera del texto original), de tal forma que, quienes hayan
nanciado a las FARC y solo tengan responsabilidad por esa conducta no deberían ser juzgados por el
Tribunal para la Paz.

Algo similar ocurre con la nanciación de grupos paramilitares, pues, como ya se explicó, también en estos
eventos el mismo Acuerdo hace un esfuerzo para diferenciar entre casos en los que habiendo algún tipo de
responsabilidad proceden benecios penales y por lo tanto no deberían ser juzgados por la JEP y los que
sí deben serlo. Así pues, la pregunta sobre el vínculo entre el tercero (empresario) y los crímenes concretos
cometidos por el grupo armado ilegal no puede ser ignorada mediante la aplicación de un tipo penal que
solo castiga la conformación de una asociación criminal. No se debe olvidar que desde el Acuerdo de Paz se
previó que la Sala de Denición de Situaciones Jurídicas puede conceder la renuncia a la persecución penal
a civiles no combatientes y que aquellas personas respecto de las cuales hay “procesos o condenas por delitos
que son competencia de la JEP”, pueden presentarse voluntariamente ante esta Sala para que les sea denida
su situación jurídica, “cuando no hayan tenido una participación determinante en los delitos más graves y
representativos” 158 , entre ellos, los crímenes de lesa humanidad.

Consideraciones finales

Como conclusión es posible armar que, a pesar del fallo de la Corte Constitucional, mediante el cual la
competencia de la JEP frente a civiles quedó supeditada a su sometimiento voluntario, la discusión sobre
la distinción entre casos que posibilitan recibir algún tipo de benecio como la amnistía o la renuncia a la
persecución penal y los casos que en este contexto generan responsabilidad penal sigue siendo relevante.
En este sentido, se requiere algún criterio que permita realizar esta distinción. La idea de “participación
determinante”, prevista inicialmente en el Acuerdo y en la Ley de Amnistía con esta nalidad, podría ser
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tenida en cuenta a pesar de la declaratoria de inconstitucionalidad del inciso segundo del artículo transitorio 
16 del Acto Legislativo 01 de 2017, en donde no solamente estaba contemplada sino también se denía. Este 
criterio, en todo caso, no debe ser interpretado como una restricción de la competencia de la JEP para juzgar 
civiles, en el sentido de excluir formas de participación en o de comisión de los crímenes. Como se explicó 
a lo largo de este trabajo, la denición de la competencia y la denición del grado de responsabilidad penal 
constituyen dos problemas distintos que se deben separar. De esta manera, la JEP sería competente incluso 
para casos de complicidad, teniendo en cuenta que esta representa la forma básica de imputación reconocida, 
por ejemplo, en el DPI, para tratar la responsabilidad penal de civiles por crímenes cometidos por grupos 
armados o regímenes criminales.

Esta discusión también permite armar, de manera más general, que la persecución penal de conductas 
que constituyen crímenes internacionales impone retos especiales a la administración nacional de justicia, 
los cuales son difíciles de asumir, no solamente por la complejidad propia de este tipo de criminalidad, sino 
también debido a la indignación que causan formas degradadas de violencia. Sin embargo, esta situación 
no exonera a los operadores judiciales de llevar a cabo una argumentación consistente para soportar 
sus decisiones. En cumplimiento de esta tarea, resulta fundamental buscar alternativas que permitan dar 
respuestas idóneas desde el punto de vista político-criminal, lo que supone construir a partir del derecho 
vigente argumentos plausibles y adecuados a los fenómenos objetos de valoración, sin perder de vista la 
necesidad de respetar principios básicos de los que depende la legitimidad del ejercicio del poder punitivo del 
Estado, como el principio de culpabilidad, aun en contextos de justicia transicional. La participación de civiles, 
como sucede con los directivos empresariales, en los crímenes cometidos por los grupos armados constituye, 
en este sentido, tal vez una de las situaciones más complejas de valorar jurídico-penalmente. Para esto, tal 
como se ha mostrado en este trabajo, es posible acudir al DPI, con el n de identicar criterios para tratar 
este tipo de casos. Estos criterios, sin embargo, no se pueden trasladar automáticamente al ámbito nacional 
sin un análisis cuidadoso de su compatibilidad. Adicionalmente, la referencia al DPI debe llevarse a cabo con 
cierta precisión, reconociendo sus matices, para evitar lecturas equivocadas tanto de su desarrollo como de 
su estado actual. Así las cosas, órganos como los que componen la JEP y que se deben ocupar de estos temas, 
tienen el deber de desentrañar el complejo sistema de fuentes del derecho que deberá ser aplicado en esta 
nueva jurisdicción, con el n de articular el ordenamiento jurídico interno con el internacional y así proferir 
decisiones sucientemente sólidas, lo cual resulta decisivo para su legitimidad.
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Notas

* Artículo de investigación

1  Al respecto, VOLKER NERLICH, Core Crimes and Transnational Business Corporations, 8 Journal of International Criminal
Justice, 3, 895-908, 908 (2010). Según NERLICH, con razón, las prohibiciones que subyacen a los crímenes internacionales
nucleares (core crimes) son vinculantes para las corporaciones transnacionales, a pesar de que no haya un tribunal internacional
competente para juzgarlas. HARMEN VAN DER WILT, Corporate Criminal Responsibility for International Crimes: Exploring
the Possibilities, 12 Chinese Journal of International Law, 1, 43-77, 46-49 (2013), en especial con relación a la propuesta presentada
por Francia en la Conferencia de Roma. ALEXANDRA GARCÍA, Corporate Liability for International Crimes: A Matter of Legal
Policy since Nuremberg, 24 Tulane Journal of International and Comparative Law, 97-129, 127 (2015-2016). GARCÍA sostiene
que actualmente hay una tendencia a reconocer (en el ámbito nacional) la responsabilidad penal de las personas jurídicas, la cual
en el futuro cercano puede derivar en una norma internacional de carácter consuetudinario.

2  El término “business leaders” ha sido denido de esta manera: HANS VEST, Business Leaders and the Modes of Individual
Criminal Responsibility under International Law, 8 Journal of International Criminal Justice, 3, 851-872, 852 (2010): “Persons
who de facto run a business corporation”.

3 En este sentido, NORMAN FARRELL, Attributing Criminal Liability to Corporate Actors. Some Lessons om the
International Tribunals, 8 Journal of International Criminal Justice, 3, 873-894, 876 (2010).

4  Ibíd., 877.

5  COLOMBIA, GOBIERNO NACIONAL & FARC-EP, Acuerdo final para la terminación del conflicto y la construcción de
una paz estable y duradera, 24 de noviembre de 2016. Apartado 5.1.2., punto 19: “Las secciones del Tribunal para la Paz, las Salas y
la Unidad de Investigación y Acusación, al adoptar sus resoluciones o sentencias harán una calicación jurídica propia del Sistema
respecto a las conductas objeto del mismo, calicación que se basará en el Código Penal colombiano y/o en las normas de Derecho
Internacional […] o Derecho Penal Internacional”; también Acto Legislativo 01 de 2017, artículo transitorio 5, inciso 7.

6  Según el artículo 10 LJP, esta se aplica a “miembros de grupos armados organizados al margen de la ley” que hayan cometido
hechos delictivos “durante y con ocasión de la pertenencia a esos grupos, cuando no puedan ser beneciarios de algunos de los
mecanismos establecidos en la Ley 782 de 2002”. Por ejemplo, de acuerdo con el artículo 19 de la Ley 782 (cuya vigencia inicial se ha
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prorrogado varias veces, por ejemplo, mediante la Ley 1738 de 2014) el Gobierno Nacional puede conceder el benecio de indulto 
a quienes hayan sido condenados por hechos constitutivos de delito político. El tercer inciso de esta norma excluye de este benecio 
a quienes sean responsables “de actos atroces de ferocidad o barbarie, terrorismo, secuestro, genocidio, homicidio cometido fuera de 
combate o colocando a la víctima en estado de indefensión”. La Ley de Justicia y Paz se expidió precisamente para tramitar mediante 
un proceso penal especial este tipo de casos.

7  Artículo 3 LJP sobre alternatividad; al respecto, Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-370-06, 18 de mayo de 2006, 
magistrados ponentes Manuel José Cepeda-Espinosa, Jaime Córdoba-Triviño, Rodrigo Escobar-Gil, Marco Gerardo Monroy-
Cabra, Álvaro Tafur-Galvis, Clara Inés Vargas-Hernández, apartados 1.2.21. y 1.2.22. de las consideraciones.

8  Artículo 7 LJP sobre derecho a la verdad.

9  Artículo 8 LJP sobre derecho a la reparación y artículo 11A (1) LJP sobre causales de terminación del proceso de Justicia y 
Paz.

10  Al respecto, se pueden consultar los informes del Centro Nacional de Memoria Histórica (CNMH) en http://www.cent 
rodememoriahistorica.gov.co/informes. Como ejemplos relevantes para este trabajo, CENTRO NACIONAL DE MEMORIA 
HISTÓRICA, CNMH, La maldita tierra. Guerrilla, paramilitares, mineras y conflicto armado en el departamento de Cesar, 50 
ss. (CNMH, Bogotá, 2016). CNMH, Justicia y Paz. Tierras y territorios en las versiones de los paramilitares, 135-137 (CNMH, 
Bogotá, 2014).

11  La cifra exacta de compulsas de copias producto de las declaraciones de los jefes paramilitares no es del todo clara. Según 
Verdadabierta.com, portal de noticias especializado en temas del conicto armado en Colombia, para 2015 se calculaba que había 
alrededor de 15.000, aunque después de un trabajo de depuración, la lista se redujo a 4.000. VERDAD ABIERTA, Así investigan 
a financiadores del paramilitarismo, Verdadabierta, 7 de marzo de 2016. Disponible en: https://verdadabierta.com/asi-investiga 
n-a-financiadores-del-paramilitarismo/

12  Por esta razón, en 2015, en la FGN se creó un grupo especializado de scales e investigadores dedicados a adelantar cerca de
50 investigaciones, agrupadas en distintas regiones de Colombia. Ibíd.

13  Denominado Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición. COLOMBIA, GOBIERNO NACIONAL
& FARC-EP, Acuerdo final para la terminación del conflicto…, 124 ss.

14  Ibíd., 127 (apartado 5.1.)

15  Ibíd., (“[…] el Sistema pretende ser integral, para que las medidas logren un máximo de justicia y de rendición de cuentas
[…]”).

16  El Acuerdo de Paz habla de “agentes del Estado”, concepto más amplio que el de “miembros de la Fuerza Pública” denido en
el artículo 216 de la Constitución Política de Colombia. Ibíd., 149 (apartado 5.1.2., punto 32).

17  Ibíd. (“También serán de competencia de la Jurisdicción Especial para la Paz las conductas de nanciación o colaboración
con los grupos paramilitares, o con cualquier actor del conicto”).

18  La JEP está integrada, entre otros, por un Tribunal de Paz (conformado por tres secciones) y tres salas adicionales, las cuales
resuelven asuntos preliminares. Además de la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad, también se encuentran la Sala
de Amnistía e Indulto y la Sala de Denición de Situaciones Jurídicas. Sobre estos órganos y sus funciones, ibíd., 152 ss. (apartado
5.1.2.).

19  Ibíd., p. 154 (apartado 5.1.2., punto 48 (b) segundo párrafo).

20  Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-674-17, 14 de noviembre de 2017, magistrado sustanciador Luis Guillermo
Guerrero-Pérez, apartado 5.5.2.9. y 5.5.2.14 de las Consideraciones.

21  Ibíd.

22  Ibíd.

23  COLOMBIA, GOBIERNO NACIONAL & FARC-EP, Acuerdo final para la terminación del conflicto…, 149 (apartado
5.1.2., punto 32). Adicionalmente, la conducta no debe ser producto de coacción y no debe existir una condena previa por los
mismos hechos. Con relación a los crímenes de competencia de la JEP, el punto 9 (145, apartado 5.1.2.) del Acuerdo establece que
esta ejercerá sus funciones “en especial respecto a conductas consideradas graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario
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o graves violaciones de los Derechos Humanos”. En este sentido, el punto 40 (151, apartado 5.1.2.) excluye la posibilidad de conceder
la amnistía o cualquier otro benecio por conductas que constituyan delitos de lesa humanidad, genocidio, crímenes de guerra, toma
de rehenes u otra privación grave de la libertad, tortura, ejecuciones extrajudiciales, desaparición forzada, acceso carnal violento y
otras formas de violencia sexual, sustracción de menores, desplazamiento forzado, además del reclutamiento de menores, “todo ello
conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma”. En consecuencia, en la JEP deberán ser juzgados quienes tengan responsabilidad
por estas conductas. También ver los artículos 23 —parágrafo (a)—, 30 (1), 46 (1) y 47 Ley 1820 de 2016, mediante la cual se
dictan disposiciones sobre amnistía, indulto y tratamientos penales especiales en desarrollo del Acuerdo de Paz.

24  Sobre este benecio, ver los artículos 46, 47 y 48, Ley 1820 de 2016.

25  Ver nota 23.

26  Esta norma enuncia las funciones de la Sala de Denición de Situaciones Jurídicas de la JEP. El criterio “participación
determinante” también aparece en los criterios de priorización diseñados y socializados por la Sala de Reconocimiento de Verdad.
COLOMBIA, JURISDICCIÓN ESPECIAL PARA LA PAZ, JEP, Anteproyecto, Guía de priorización de casos y situaciones en
la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinación de Hechos y Conductas, 9, mayo de 2018.

27  La referencia a estos casos no obedece (simplemente) a un interés “histórico”, sino a los ámbitos normativos relevantes en la
JEP y a sus sistemas de fuentes.

28  Allied Control Council, Control Council Law No. 10, Punishment of Persons Guilty of War Crimes, Crimes against Peace
and against Humanity [Kontrollratsgesetz Nr. 10], 20 December 1945. Disponible en: http://avalon.law.yale.edu/imt/imt10.as
p

29  United States of America, United Kingdom, Soviet Union, and China, Moscow Conference, Joint Four-Nation Declaration,
30 October 1943. Disponible en: http://avalon.law.yale.edu/wwii/moscow.asp

30  United States, England, France and the Soviet Union, London Agreement, 8 August 1945. Disponible en: http://avalon.
law.yale.edu/imt/imtchart.asp

31  La sentencia del Tribunal Penal Militar de Núremberg, TPM, contra Hermann Göring et al. fue proferida el 1 de octubre
de 1946. International Military Tribunal, IMT Nuremberg, e United States of America et al. v. Hermann Wilhelm Göring et al.,
en Trial of the Major War Criminals before the International Military Tribunal, Official Documents, Vol. 1, Judgement, 171-341
(Nuremberg, 1947). Disponible en: https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_Vol-I.pdf

32  Military Tribunal IV, e United States of America v. Friedrich Flick et al., en Trials of War Criminals before the Nuernberg
Military Tribunals under Control Council Law No. 10, Case 5, Vol. VI, e Flick Case, 3 ss. (Government Printing Office,
Washington, 1952). Disponible en: https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/NTs_war-criminals.html, https://www.loc.gov/
rr/frd/Military_Law/pdf/NT_war-criminals_Vol-VI.pdf

33  Ibíd., 3, 11 ss. (Indictment), 1187 ss. (Opinion and Judgment).

34  Ibíd., 3, 1223.

35  Ibíd., 1192.

36  Ibíd.

37  Ibíd., 1194-1202.

38  Ibíd.

39  Ibíd., 1202.

40  Ibíd., 1217.

41  Military Tribunal III, e United States of America v. Alied Felix Alwyn Krupp von Bohlen und Halbach et al., en Trials of
War Criminals before the Nuernberg Military Tribunals under Control Council Law No. 10, Case 10, Vol. IX, e Krupp Case, 1
ss. (Government Printing Office, Washington, 1950). Disponible en: https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/NTs_war-crim
inals.html, https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_war-criminals_Vol-IX.pdf

42  Ibíd., 1.
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43  Ibíd., 1, 7 ss. (Indictment), 1327 ss. (Judgment), 1128-1129 (los cargos uno y cinco involucraban crímenes contra la paz y
conspiración para cometerlos, pero por ausencia de material probatorio, el Tribunal los rechazó antes de proferir la sentencia).

44  Ibíd., 1449-1452.

45  Ibíd., 1448.

46  Ibíd.

47  El Tribunal cita la obra Corpus Juris Secundum, Volume 19, 363-364 (American Law Book Co., Brooklyn, New York, 1940).

48  Military Tribunal III, e United States of America v. Alied Felix Alwyn Krupp von Bohlen…, 1448 (1950).

49  Ibíd., 1449.

50  Military Tribunal VI, e United States of America v. Carl Krauch et al., en Trials of War Criminals before the Nuernberg
Military Tribunals under Control Council Law No. 10, Case 6, Vol. VII, e I. G. Farben Case, 1 ss. (Government Printing Office,
Washington, 1953). Disponible en: https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/NTs_war-criminals.html, https://www.loc.gov/
rr/frd/Military_Law/pdf/NT_war-criminals_Vol-VII.pdf

51  También se formularon cargos por crímenes contra la paz y por pertenencia a una organización criminal, ibíd., 10 ss.
(Indictment). Igualmente, Military Tribunal VI, e United States of America v. Carl Krauch et al., Trials of War Criminals before
the Nuernberg Military Tribunals under Control Council Law No. 10, Case 6, Vol. VIII, e I. G. Farben Case, 1081 ss. (Opinion
and Judgment), 1082-1083 (Government Printing Office, Washington, 1952). Disponible en: https://www.loc.gov/rr/frd/Milit
ary_Law/NTs_war-criminals.html, https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_war-criminals_Vol-VIII.pdf

52  Military Tribunal VI, e United States of America v. Carl Krauch et al…, 1081 ss. (Opinion and Judgment), 1082-1083
(1952).

53  Military Tribunal VI, e United States of America v. Carl Krauch et al…, 51 ss. (1953).

54  Ibíd.

55  Military Tribunal VI, e United States of America v. Carl Krauch et al…, 1081 ss. (Opinion and Judgment), 1153 (1952).

56  Ibíd.

57  Ibíd., 1137.

58  Ibíd., 1140.

59  Ibíd., 1154.

60  Ibíd., 1154-1156.

61  Ibíd., 1158.

62  Este punto también se podría ilustrar con el caso de Karl Rasche y el Banco de Dresden discutido en el proceso llevado a
cabo contra los ministerios del Gobierno Nacionalsocialista (Ministeries-case), también conocido en alemán como Wilhelmstraße-
Prozess. Military Tribunal IV, e United States of America v. Ernst von Weizsaecker et al., en Trials of War Criminals before the
Nuernberg Military Tribunals under Control Council Law No. 10, Case 11, Vol. XII, e Ministries Case, 1 ss. y 13 ss. (Government
Printing Office, Washington, 1952). Disponible en: https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/NTs_war-criminals.html, https
://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/NT_war-criminals_Vol-XII.pdf. Military Tribunal IV, e United States of America
v. Ernst von Weizsaecker et al., en Trials of War Criminals before the Nuernberg Military Tribunals under Control Council Law
No. 10, Case 11, Vol. XIV, e Ministries Case, 308 ss. (Judgment), 852-855 (Government Printing Office, Washington, 1952).
Disponible en: https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/NTs_war-criminals.html, https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law
/pdf/NT_war-criminals_Vol-XIV.pdf

63  Military Tribunal VI, e United States of America v. Carl Krauch et al…, 1169 (1952).

64  Ibíd., 1169.

65  Ibíd., 1170-1172.
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66  UNITED NATIONS WAR CRIMES COMMISSION, UNWCC, Law Reports of Trials of War Criminals, Vol. I, 93 ss.
(e United Nations War Crimes Commission by His Majesty's Stationery Office, London, 1947). Disponible en: https://www
.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/Law-Reports_Vol-1.pdf

67  El fundamento normativo para la imputación de este cargo era el artículo 46 de las Regulaciones de La Haya de 1907, ibíd.,
94.

68  Ibíd., 93.

69  Ibíd., 96-97, 102.

70  Ibíd., 103.

71  Ibíd.

72  Ibíd., 102.

73  El TPIR fue creado mediante la Resolución 955 del 8 de noviembre de 1994 por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas.
Al respecto, UNITED NATIONS, SECURITY COUNCIL, Report of the Secretary-General pursuant to paragraph 5 of Security
Council Resolution 955 (1994), 13 de febrero de 1995 (doc. S/1995/134), párr. 1 ss., 6 ss. (fundamento normativo de su creación),
10 ss. (competencia material del Tribunal). El TPIR prorió su última sentencia de primera instancia el 20 de diciembre de 2012
en el caso Ngirabatware. El trabajo posterior se concentró en resolver asuntos pendientes de apelación, lo cual ha sido asumido
actualmente por el International Residual Mechanism for Criminal Tribunals. Al respecto, se puede consultar la página web ocial
del mecanismo residual: http://unictr.unmict.org/en/tribunal

74  UNICTR, Prosecutor v. Aled Musema (Case No. ICTR-96-13-A), Trial Chamber I, TC I, Judgement and Sentence, 27
January 2000, par. 12-13. Disponible en: http://unictr.irmct.org/sites/unictr.org/files/case-documents/ictr-96-13/trial-judgem
ents/en/000127.pdf

75  Por ejemplo, en varios ataques realizados en la región de Bisesero entre el 9 de abril y el 30 de junio de 1994, ibíd., 362 ss.

76  Artículo 6 (1) Estatuto del TPIR: “A person who planned, instigated, ordered, committed or otherwise aided and abetted
in the planning, preparation or execution”.

77  Artículo 6 (3) Estatuto del TPIR: “e fact that any of the acts referred to in articles 2 to 4 of the present Statute was
committed by a subordinate does not relieve his or her superior of criminal responsibility […]”. Con relación a los hechos en los
que participó el acusado, UNICTR, Prosecutor v. Aled Musema (Case No. ICTR-96-13-A)…, 27 January 2000, par. 892, 898,
906, 909, 915, 920, 925.

78  UNICTR, Prosecutor v. Aled Musema (Case No. ICTR-96-13-A)…, 27 January 2000, par. 128, 136. ICTY, Prosecutor v.
Delalić et al. (Case No. IT-96-21-T), Trial Chamber, TC, Judgement, 16 November 1998, par. 356. Disponible en: http://www.ic
ty.org/x/cases/mucic/tjug/en/981116_judg_en.pdf. UNICTR, Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana (Case No. ICTR-95-1-
T), Trial Chamber II, TC II, Judgement, 21 May 1999. Disponible en: http://unictr.irmct.org/sites/unictr.org/files/case-docume
nts/ictr-95-1/trial-judgements/en/990521.pdf, par. 213 ss. La responsabilidad penal (por omisión) con fundamento en la posición
de superior jerárquico de “jefes” no militares fue prevista expresamente en el artículo 28 (b) del Estatuto de Roma, ER. Al respecto,
OTTO TRIFFTERER & ROBERTA ARNOLD, Article 28, Responsibility of Commanders and Other Superiors, en e Rome
Statute of the International Criminal Court. A Commentary, 1101-1103 (OTTO TRIFFTERER & KAI AMBOS, eds., C. H.
Beck, Hart, Nomos, München, 2016). WILLIAM SCHABAS, e International Criminal Court. A Commentary of the Rome
Statute, 612-613 (Oxford University Press, Oxford, 2016).

79  UNICTR, Prosecutor v. Aled Musema (Case No. ICTR-96-13-A)…, 27 January 2000, par. 135 (“the superior's actual or
formal power of control over his subordinates remains a determining factor in charging civilians with superior responsibility”).
Además, la sentencia en contra: UNICTR, Prosecutor v. Elizaphan and Gérard Ntakirutimana (Cases No. ICTR-96-10 &
ICTR-96-17-T), Trial Chamber I, TC I, Judgement and Sentence, 21 February 2003, par. 431-432, 919. Disponible en: http:
//unictr.irmct.org/sites/unictr.org/files/case-documents/ictr-96-17/trial-judgements/en/030221.pdf. Gérard Ntakirutimana se
desempeñaba como médico en el hospital de Mugonero, en donde tuvo lugar una de las masacres que se cometieron en Ruanda en
1994. Gérard Ntakirutimana fue absuelto de los cargos presentados con base en el artículo 6 (3) del Estatuto del TPIR, debido a
que no se probó que hubiera tenido control efectivo, especialmente sobre Mathias Ngirinshuti (director del hospital), a pesar de
que, según la acusación, entre abril y julio de 1994 estuvo a cargo (de facto) de esa institución.

80  UNICTR, Prosecutor v. Aled Musema (Case No. ICTR-96-13-A)…, 27 January 2000, par. 140-141.
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81  Ibíd., par. 894, 899, 905, 914, 919, 924.

82   Hassan Ngeze fue fundador y editor en jefe del periódico Kangura, así como miembro fundador del partido Coalition 
for the Defence of the Republic, CDR. Este fue condenado, entre otras razones, con base en las publicaciones que aparecieron 
en ese periódico, en las que de hecho él mismo participó. Debido a que la Cámara de Juzgamiento no discute la posición de 
superior de este acusado, aquí no se hace referencia a esta parte de la sentencia. Sobre Hassan Ngeze, UNICTR, Prosecutor v. 
Ferdinand Nahimana, Jean Bosco-Barayagwiza and Hassan Ngeze (Case No. ICTR-99-52-T), Trial Chamber I, TC I, Judgement 
and Sentence, 3 December 2003, par. 7, 10, 122 ss., 977-978, 1055, 1084. Disponible en: http://unictr.irmct.org/sites/unictr.or 
g/files/case-documents/ictr-99-52/trial-judgements/en/031203.pdf

83  Ibíd., par. 5.

84  Ibíd., par. 8.

85  Ibíd., par. 6.

86  Ibíd., par. 10.

87  Ibíd., par. 970 (“ey represented the radio at the highest level in meetings with the Ministry of Information; they controlled
the nances of the company; and they were both members of the Steering Committee, which functiones in effect as a board of
directors for RTLM” [Radio Télévision Libre des Mille Collines, Radio Televisión Libre de las Mil Colinas, RTLM]).

88  Ibíd., par. 973-977.

89  Ibíd., par. 970.

90  Ibíd., par. 972.

91  UNICTR, Prosecutor v. Ferdinand Nahimana, Jean Bosco-Barayagwiza and Hassan Ngeze (Case No. ICTR-99-52-A),
Appeals Chamber, AC, Judgement, 28 November 2007, par. 594. Disponible en: http://unictr.irmct.org/sites/unictr.org/files/c
ase-documents/ictr-99-52/appeals-chamber-judgements/en/071128.pdf

92  Ibíd., par. 599.

93  Ibíd., par. 635.

94  Ibíd., par. 487, 667.

95  Ibíd., par. 485. La Sala de Apelaciones se basa aquí en ICTY, Prosecutor v. Vidoje Blagojević and Dragan Jokić (Case No.
IT-02-60-A), Appeals Chamber, AC, Judgement, 9 May 2007, par. 280-282. Disponible en: http://www.icty.org/x/cases/blagoje
vic_jokic/acjug/en/blajok-jud070509.pdf (“the Appeals Chamber conrms that superior responsibility under Article 7(3) of the
Statute [ICTY] encompasses all forms of criminal conduct by subordinates”).

96  FARRELL identica, en términos generales, tres tipos de casos: (i) comisión directa de crímenes por parte de las empresas,
(ii) contribución a la perpetración de crímenes por parte de otros, por ejemplo, al proporcionar armas a grupos o gobiernos de
los que se sabe que están envueltos en la comisión de crímenes internacionales y (iii) “participación” tangencial al desarrollar
actividades o negocios en áreas afectadas por este tipo de hechos. NORMAN FARRELL, Attributing Criminal Liability to
Corporate Actors…, 873-894, 873-874 (2010). Con relación a Colombia, SÁNCHEZ identica tres tipos de situaciones que
darían lugar a distintas formas de responsabilidad, NELSON CAMILO SÁNCHEZ, Corporate Accountability, Reparations, and
Distributive Justice in Post-Conflict Societies, en Corporate Accountability in the Context of Transitional Justice, 114-131, 123-128
(SABINE MICHALOWSKI, ed., Routledge, London, New York, 2013).

97  Al respecto, ARTHUR KAUFMANN, Das Schuldprinzip. Eine straechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung, 208 (Carl
Winter Universitätsverlag, Heidelberg, 1976): “Strafe ist die vierdiente Antwort auf die Schuld”. UWE MURMANN, Grundkurs
Straecht: Allgemeiner Teil, Tötungsdelikte, Körperverletzungsdelikte, 79 (C. H. Beck, München, 2015). Con relación al DPI, KAI
AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume I: Foundations and General Part, 93-95 (Oxford University Press,
Oxford, 2013). En este sentido, el TPM de Núremberg armó: “one of the most important [legal principles] is that criminal guilt
is personal, and that mass punishments should be avoided”. International Military Tribunal, IMT Nuremberg, e United States
of America et al. v. Hermann Wilhelm Göring et al…, 256 (1947).

98  Los crímenes internacionales constituyen formas de “macrocriminalidad”. Al respecto, el clásico de HERBERT JÄGER,
Makrokriminalität # Studien zur Kriminologie kollektiver Gewalt, 12 (Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1989): “das individuelle
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Handeln nicht als isolierte Tat […] sondern nur Teil eines kollektiven Aktionszusammenhangs”. KAI AMBOS, Treatise on
International Criminal Law, Volume I…, 84-86 (2013). STEFANIE BOCK, Zurechnung im Völkerstraecht, 7-8 Zeitschri für
Internationale Straechtsdogmatik, ZIS, 410-427, 411 (2017).

99  La denición actual de los crímenes de lesa humanidad exige un ataque generalizado o sistemático contra la población civil.
Un ataque de este tipo supone, por un lado, un número amplio de víctimas y, por otro, cierto nivel de organización (artículo 7 (1)
ER). KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume II: e Crimes and Sentencing, 59-63 (Oxford University
Press, Oxford, 2014). De ahí que el artículo 7 (2) ER dena el ataque generalizado contra la población civil como “una línea de
conducta que implique la comisión múltiple de actos mencionados en el párrafo 1 contra una población civil, de conformidad con
la política de un Estado o de una organización de cometer ese ataque o para promover esa política” (cursivas por fuera del texto
original). Algo parecido ocurre con el genocidio, ya que en el documento Elementos de los Crímenes se ha incluido como elemento
contextual “[q]ue la conducta haya tenido lugar en el contexto de una pauta maniesta de conducta similar […]” (AMBOS, 17-18).
Con relación a los crímenes de guerra, aunque la denición de estos no incluye un elemento contextual similar al de los crímenes
de lesa humanidad, al menos en el artículo 8 (1) ER se ha incluido como criterio jurisdiccional para la Corte Penal Internacional
(CPI) la expresión “como parte de un plan o política o como parte de la comisión en gran escala” (AMBOS, 118-119). Algo similar
ocurre con el crimen de agresión, para cuya consumación se requiere, según el artículo 8bis (1) ER, actos de agresión que por sus
características, gravedad y escala constituyan una violación maniesta de la Carta de las Naciones Unidas (AMBOS, 198-199).

100  KLAUS MARXEN, Beteiligung an schwerem systematischen Unrecht - Bemerkungen zu einer völkerstraechtlichen
Straatlehre, en Aufgeklärte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Böse?, Band III, Makrokriminalität, 220-236, 234-235
(KLAUS LÜDERSSEN, ed., Nomos, Baden-Baden, 1998). MARXEN advirtió sobre este problema al proponer los fundamentos
de una teoría de la imputación para los crímenes internacionales: “Wie läßt sich die Mitwirkung des einzelnen an einem
Verbrechenskomplex […] sachgerecht durch zurechnende Begriffe erfassen?”.

101  En general, sobre este tema en DPI, HANS VEST, Völkerrechtsverbrecher verfolgen. Ein abgestues Mehrebenenmodell
systemischer Tatherrscha, 195-204 (Stämpi Verlag AG, Bern, 2011). KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law,
Volume I, 163 ss. (2013).

102  Según el artículo 2 (3) (d) del Dra Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind de la Comisión de Derecho
Internacional de NU (ILC por sus siglas en inglés), para ser cómplice se tendría que contribuir directa y sustancialmente (“directly
and substantially”) a la comisión del crimen. UNITED NATIONS, INTERNATIONAL LAW COMMISSION, ILC, Yearbook
of the International Law Commission, 1996, Vol. II, Part Two, 18 (United Nations, New York, Geneva, 1998). De acuerdo con
la ILC, esto signica que el aporte debe facilitar la comisión del crimen en alguna forma signicativa, por ejemplo, cuando se
proveen los medios para cometerlo, ibíd., 21. En este sentido, en el contexto de los tribunales penales internacionales ad hoc se
armó que el aporte debía haber tenido un “efecto sustancial” sobre la perpetración de los crímenes (“a substantial effect upon
the perpetration of the crime”). ICTY, Prosecutor v. Karadžić (Case No. IT-95-5/18-T), Appeals Chamber, AC, Judgement, 24
March 2016, par. 575. Disponible en: http://www.icty.org/x/cases/karadzic/tjug/en/160324_judgement.pdf. ICTY, Prosecutor
v. Blaškić (Case No. IT-95-14-A), Appeals Chamber, AC, Judgement, 29 July 2004, par. 48. Disponible en: http://www.icty.o
rg/x/cases/blaskic/acjug/en/bla-aj040729e.pdf. ICTY, Prosecutor v. Vasiljević (Case No. IT-98-32-A), Appeals Chamber, AC,
Judgement, 25 February 2004, par. 102 (i). Disponible en: http://www.icty.org/x/cases/vasiljevic/acjug/en/val-aj040225e.pdf.
UNICTR, Prosecutor v. Ngirabatware (Case No. ICTR-99-54-T), Trial Chamber II, TC II, 20 December 2012, par. 1294.
UNICTR, Prosecutor v. Ndahimana (Case No. ICTR-01-68-T), Trial Chamber II, TC II, Judgement and Sentence, 30 December
2011, par. 723. Disponible en: http://unictr.irmct.org/sites/unictr.org/files/case-documents/ictr-01-68/trial-judgements/en/1
11230.pdf. El artículo 25 (3) (c) ER no hace referencia expresa a la relevancia del aporte; sin embargo, se ha armado que este
elemento en todo caso encuentra fundamento en el Estatuto. En este sentido, HANS VEST, Völkerrechtsverbrecher verfolgen. Ein
abgestues Mehrebenenmodell systemischer Tatherrscha, 199 (2011) (por ejemplo, con base en el artículo 17 (1) (d) ER). Para
VEST, el efecto sustancial no se debe predicar con relación al resultado, sino a la forma de consumación; también ver KAI AMBOS,
Treatise on International Criminal Law, Volume I, 164-166 (2013) (llama la atención sobre la necesidad de tener en cuenta la
teoría del aumento del riesgo, 165).

103  En el contexto de los tribunales ad hoc se armó que para la responsabilidad penal a título de complicidad no era necesario
que el aporte tuviera esta condición. Por ejemplo, ICTY, Prosecutor v. Furundžija (Case No. IT-95-17/1-T), Trial Chamber, TC,
Judgement, 10 December 1998, par. 233 (haciendo referencia al proceso Zyklon B). Disponible en: http://www.icty.org/x/cas
es/furundzija/tjug/en/fur-tj981210e.pdf. UNICTR, Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana (Case No. ICTR-95-1-T), Trial
Chamber II, TC II, Judgement, 21 May 1999, par. 201. Crítico sobre la fórmula conditio sine qua non como pseudojusticación
en casos de causalidad alternativa o hipotética (relevantes en el DPI), UWE MURMANN, Problems of Causation with Regard to
(Potential) Actions of Multiple Protagonists, 12 Journal of International Criminal Justice, 2, 283-294, 288 (2014).
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104  En este sentido, STEFANIE BOCK, Zurechnung im Völkerstraecht, 410-427, 424, 427 (2017).

105  Al respecto, la Directiva 001 del 4 de octubre de 2012 de la FGN establece criterios para la priorización de casos en la 
investigación criminal en Colombia y hace referencia a los “máximos responsables y sus colaboradores”. COLOMBIA, FISCALÍA 
GENERAL DE LA NACIÓN, FGN, Directiva 001 del 4 de octubre de 2012, por medio de la cual se adoptan unos criterios 
de priorización de situaciones y casos, y se crea un nuevo sistema de investigación penal y de gestión de aquellos en la Fiscalía 
General de la Nación, 29. Disponible en: https://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/Directiva-N%C2%B0-000 
1-del-4-de-octubre-de-2012.pdf. Asimismo, UNITED NATIONS, GENERAL ASSEMBLY, Report of the Special Rapporteur on 
the Promotion of Truth, Justice, Reparation and Guarantees of Non-Recurrence, Pablo de Greiff (Doc. A/HRC/27/56), 27 August 
2014. Disponible en: http://www.refworld.org/docid/543fbfe64.html. Este informe recoge varias experiencias de priorización de 
casos y sistematiza los criterios utilizados en los ámbitos nacional e internacional (párr. 59: “e term #most responsible# has been 
commonly dened as encompassing individuals who are in senior leadership positions or a position of inuence to plan, order or 
incite serious crimes”).

106  Similar, UNITED NATIONS, INTERNATIONAL LAW COMMISSION, ILC, Yearbook of the International Law 
Commission, 1996…, 21 (1998): “an individual who provides some type of assistance to another individual without knowing 
that this assistance will facilitate the commission of a crime would not be held accountable under subparagraph (d)”. United 
Nations Special Court for Sierra Leone, SCSL, Prosecutor v. Brima et al. (Case No. SCSL-2004-16-A), Appeals Chamber, AC, 
Judgement, 22 February 2008, par. 242-243. Disponible en: http://www.rscsl.org/Documents/Transcripts/AFRC/AFRC-0222 
08.PDF (el acusado debe saber que sus actos muy probablemente ayudarían a la comisión de un crimen, sin que sea necesario el 
conocimiento de un hecho delictivo especíco). También ICTY, Prosecutor v. Furundžija (Case No. IT-95-17/1-T)…, par. 246. 
ICTY, Prosecutor v. Blaškić (Case No. IT-95-14-A)…, 45-51. Al respecto, ANTONIO CASSESE & PAOLA GAETA, Cassese's 
International Criminal Law, 193-194 (Oxford University Press, Oxford, 2013): “It is sufficient that he has knowledge that the 
principal is committing the crime”. Sin embargo, ha existido controversia a partir de la decisión de la Cámara de Apelaciones del 
TPIY, según la cual el aporte del cómplice debe estar “especícamente dirigido” (“specically directed”) a apoyar la comisión del 
crimen (ICTY, Prosecutor v. Tadić (Case No. IT-94-1-A), AC, Judgement, 15 July 1999, par. 229. Disponible en: http://www.icty. 
org/x/cases/tadic/acjug/en/tad-aj990715e.pdf [http://www.icty.org/x/cases/tadic/acjug/en/tad-corj991119e.pdf]). Al respecto 
y rechazando esta postura, ROBERT CRYER, HÅKAN FRIMAN, DARRYL ROBINSON & ELIZABETH WILMSHURST, 
An Introduction to International Criminal Law and Procedure, 372-374 (Cambridge University Press, Cambridge, 2014). Por otro 
lado, al parecer en el ER, mediante la expresión “[c]on el propósito de facilitar la comisión” del artículo 25 (3) (c), se incluyó como 
elemento subjetivo de la complicidad un estándar más alto que el solo conocimiento. Al respecto, STEFANIE BOCK, Zurechnung 
im Völkerstraecht, 410-427, 423-424 (2017). KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume I, 165-166 (2013). 
Sin embargo, el artículo 25 3 (d) del ER también criminaliza las contribuciones a hechos grupales, para lo cual el conocimiento 
de la intención criminal del grupo es suciente. Al respecto, KYUNG-GYU PARK, Rechtsnatur, konkrete Voraussetzungen und 
Legitimität der Beteiligungsform gemäß Art. 25 Abs. 3 lit. (d) IStGH-Statut, 191-193 (Duncker & Humblot, Berlin, 2016). Sobre 
el tipo de contribución que exige esta forma de participación, KAI AMBOS, e ICC and Common Purpose - What Contribution 
is Required under Article 25(3)(d)?, en e Law and Practice of the International Criminal Court, 592-607 (CARSTEN STAHN, 
ed., Oxford University Press, Oxford, 2015).

107  El artículo 25 (3) ER diferencia entre perpetración principal o autoría (artículo 25 (3) (a) ER) y perpetración accesoria o 
participación, esta última incluye el hecho de ordenar, proponer o inducir la consumación del crimen (artículo 25 (3) (b) ER), así 
como la complicidad/encubrimiento (artículo 25 (3) (c) ER) y la contribución a un hecho grupal (artículo 25 (3) (d) ER). Sobre 
esta base, la CPI ha acogido el “dominio del hecho” como criterio para diferenciar entre autoría y participación, y para congurar la 
coautoría exige la existencia de un acuerdo o plan común entre dos o más personas, la realización de una contribución “esencial” —
la cual no supone intervenir directamente en la etapa de consumación— por parte de los coautores y, como elemento subjetivo, la 
intención en el sentido del artículo 30 ER. Al respecto, KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume I, 149-154 
(2013). STEFANIE BOCK, Zurechnung im Völkerstraecht, 410-427, 418-419 (2017) (con referencias jurisprudenciales en los 
pies de página 94 y 95); discutiendo esta “importación” de la doctrina alemana JENS DAVID OHLIN, Co-Perpetration, German 
Dogmatik or German Invasion?, en e Law and Practice of the International Criminal Court, 517-537 (CARSTEN STAHN, ed., 
Oxford University Press, Oxford, 2015). En el contexto de los tribunales ad hoc, la existencia de un acuerdo común y la realización de 
un aporte dirigido a su consecución darían lugar a la gura de la empresa criminal común (ECC), la cual en líneas generales, al menos 
en su forma básica (ECC I), es equivalente a la coautoría (STEFANIE BOCK, Zurechnung im Völkerstraecht, 410-427, 416-417 
(2017)). Al respecto, ANTONIO CASSESE & PAOLA GAETA, Cassese's International Criminal Law, 163-175 (2013).

108  El estándar incluido en el artículo 25 (3) (c) ER (ver nota 106), al exigir más que el conocimiento, parece exigir en el cómplice 
la intención concreta de que los crímenes se cometan, lo cual restringiría el ámbito de la complicidad. Esto resulta problemático, si se 
tiene en cuenta que, en ocasiones, el aporte realizado por el cómplice en sí mismo considerado puede no ser criminal o que ese sujeto 
puede actuar con distintas motivaciones. Así, por ejemplo, como lo señalan ROBERT CRYER, HÅKAN FRIMAN, DARRYL
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ROBINSON & ELIZABETH WILMSHURST, An Introduction to International Criminal Law…, 374 (2014), un tracante,
que a sabiendas proporciona armas a un régimen que cometerá crímenes de lesa humanidad con ellas, no sería responsable como
cómplice, debido a que su propósito (principal) no es el de apoyar las acciones de dicho régimen, sino obtener provecho económico.
De todas maneras, el artículo 25 (3) (d) ER abarcaría estas situaciones, al respecto también STEFANIE BOCK, Zurechnung im
Völkerstraecht, 410-427, 424 (2017).

109  Sobre la distinción entre derecho penal de acto (Tatstraecht) y de autor (Täterstraecht), CLAUS ROXIN, Straecht
Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 178-179 (C. H. Beck, München, 2006).

110  En este sentido, HANS VEST, Business Leaders and the Modes of…, 851-872, 871 (2010).

111  INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS, ICJ, Report of the International Commission of Jurists, Expert
Legal Panel on Corporate Complicity in International Crimes, Corporate Criminality & Legal Accountability Vol. 2: Criminal
Law and International Crimes, 32, 34 (International Commission of Jurists, ICJ, Geneva, 2008). Disponible en: http://www.ref
world.org/pdfid/4a78423f2.pdf. HANS VEST, Business Leaders and the Modes of…, 851-872, 869 (2010).

112  Al respecto, BORIS BURGHARDT, Die Vorgesetztenverantwortlichkeit im völkerrechtlichen Straatsystem, 108 ss.
(Berliner Wissenschas-Verlag, Berlin, 2008). KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume I, 210 ss. (2013).

113  En este sentido, International Criminal Court, ICC, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo (ICC-01/05-01/08), PTC
II, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute, 15 June 2009, par. 425. Disponible en: https://www.icc-
cpi.int/pages/record.aspx?uri=699541. Al respecto, KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume I, 215-217
(2013), sobre la responsabilidad de superiores no militares en el ER (artículo 28 (b) ER), OTTO TRIFFTERER & ROBERTA
ARNOLD, Article 28, Responsibility of Commanders and Other Superiors…, 1101-1103 (2016).

114  NORA KARSTEN, Distinguishing Military and Non-Military Superiors: Reflections on the Bemba Case at the ICC,
7 Journal of International Criminal Justice, 5, 983-1004, 998-1000 (2009). HANS VEST, Völkerrechtsverbrecher verfolgen…,
256-259 (2011).

115  UNICTR, Prosecutor v. Aled Musema (Case No. ICTR-96-13-A)…, 27 January 2000, par. 131. Sobre “aprobación tácita”
como forma de complicidad, ICTY, Prosecutor v. Karadžić (Case No. IT-95-5/18-T)…, par. 575; aclarando que, cuando un
superior está en presencia de los hechos y su inacción constituye una forma de alentar o incentivar la comisión del crimen, la
responsabilidad penal a título de complicidad no se fundamenta en estricto sentido en una omisión, ICTY, Prosecutor v. Brđanin
(Case No. IT-99-36-A), Appeals Chamber, AC, Judgement, 3 April 2007, par. 277 ss. Disponible en: http://www.icty.org/x/ca
ses/brdanin/acjug/en/brd-aj070403-e.pdf

116  Con relación a este estándar, KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume I, 227 (2013) (“a new standard
[…] close to ‘wilfully blind’ criterion […] Wilful blindness, thus, stands between knowledge and recklessness”). CHANTAL
MELONI, Command Responsibility. Mode of Liability for the Crimes of Subordinates or Separate Offence of the Superior?, 5 Journal
of International Criminal Justice, 3, 619-637, 634-635 (2007).

117  Sobre este estándar como negligencia, KAI AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Volume I, 221 (2013).
ROBERT CRYER, HÅKAN FRIMAN, DARRYL ROBINSON & ELIZABETH WILMSHURST, An Introduction to
International Criminal Law…, 388-390 (2014). GERHARD WERLE & FLORIAN JESSBERGER, Völkerstraecht, 288-290
(Mohr Siebeck, Tübingen, 2016).

118  Sobre los problemas de esta forma de responsabilidad a la luz del principio de culpabilidad, KAI AMBOS, Treatise on
International Criminal Law, Volume I, 230-231 (2013).

119  Sobre complicidad por omisión, ICTY, Prosecutor v. Mrkšić et al. (Case No. IT-95-13/1-A), Appeals Chamber, AC,
Judgement, 5 May 2009, par. 49, 82. Disponible en: http://www.icty.org/x/cases/mrksic/acjug/en/090505.pdf

120  Sobre complicidad por omisión en DPI, MILES JACKSON, Complicity in International Law, 98-110 (Oxford University
Press, Oxford, 2015).

121  Ver nota 23.

122  Según el Acto Legislativo 02 de 2017, del 11 de mayo, los contenidos del Acuerdo de Paz “serán obligatoriamente parámetros
de interpretación y referente de desarrollo y validez de las normas y las leyes” que lo implementen. La Corte Constitucional declaró
que este AL se ajustaba a la Constitución. COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL, comunicado de prensa No. 51, 11 de
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octubre de 2017, expediente RPZ-005. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/No.%2051%20co 
municado%2011%20de%20octubre%20de%202017.pdf

123  Ver notas 14 y 15, así como el texto principal al cual estas pertenecen.

124  Esto tendrían que denirlo la Sala de Reconocimiento de Verdad o la Sala de Denición de Situaciones Jurídicas, las cuales 
son los órganos que recibirán los casos antes de que cada persona tenga la oportunidad de reconocer o no si tuvo responsabilidad 
en la perpetración de crímenes graves. Una vez esto haya sucedido y se haya resuelto sobre la competencia de la JEP, el caso debe 
pasar al Tribunal de Paz. Acuerdo Final, 154-155 (apartado 5.1.2., punto 48, lit. a., b., c. y e.) y 158 (apartado 5.1.2., punto 50, 
lit. a., d. y f.).

125  Esto debería tener lugar bien sea ante la Sección del Tribunal para la Paz encargada de dictar sentencias en casos de 
reconocimiento de responsabilidad o, en caso contrario, ante la Sección encargada de adelantar los juicios. Ibíd., 160 (apartado 
5.1.2., punto 52).

126  Este es el criterio aceptado en Colombia para diferenciar entre autoría y participación. ALBERTO SUÁREZ-SÁNCHEZ, 
Autoría, 213-269 (Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2007).

127  Es decir, la contribución debe inuir en la forma como se comete el crimen, o sea, facilitar la comisión, pero no debe constituir 
una condición necesaria del resultado, HANS VEST, Business Leaders and the Modes of…, 851-872, 857 (2010). ICTY, Prosecutor 
v. Tadić (Case No. IT-94-1-T), Trial Chamber, TC, Opinion and Judgement, 7 May 1997, par. 689. Disponible en: http://www 
.icty.org/x/cases/tadic/tjug/en/tad-tsj70507JT2-e.pdf: (“a direct and substantial effect on the commission of the illegal act”).

128  Esto también, de forma equivocada, se menciona en el Acuerdo de Paz como condición de la competencia de la JEP, ver 
nota 23.

129  Sobre todo, debido a la expresión “atendiendo la importancia del aporte” incluida en el segundo inciso del artículo 29 del 
Código Penal, que prevé la coautoría. Al respecto, ALBERTO HERNÁNDEZ-ESQUIVEL, Autoría y participación, en Lecciones 
de derecho penal, Parte general, 267-306, 286-292 y 299-300 (Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2011). FEDERICO 
LONDOÑO-MESA, Concurso de personas en la conducta punible, en Derecho penal. Parte general – Fundamentos, 547-590, 
574-575 (LEONARDO DAVID LÓPEZ-ESCOBAR, ed., Universidad de Medellín, Medellín, 2011).

130  En este sentido, ALBERTO HERNÁNDEZ-ESQUIVEL, Autoría y participación…, 267-306, 299-300 (2011). Sobre la 
distinción entre complicidad necesaria y no necesaria, FERNANDO VELÁSQUEZ-VELÁSQUEZ, Manual de derecho penal. 
Parte general, 583-587 (Ediciones Jurídicas Andrés Morales, Bogotá, 2014). JUAN FERNÁNDEZ-CARRASQUILLA, Derecho 
penal, Parte general, Vol. 2, Dispositivos amplificadores, concursos y pena, 889-896 (Editorial Ibáñez, Bogotá, 2012).

131  También sería más amplio que en la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, aunque no ocurriría lo mismo (nuevamente, en 
principio) frente al ER. Al respecto, nota 102.

132  En este sentido, en sentencia del 18 de mayo de 2016 [radicado 41758, citada en Colombia, Corte Suprema de Justicia, CSJ, 
Sala de Casación Penal, sentencia del 8 de febrero de 2017, radicado 46099, 35], la CSJ ha armado que la complicidad requiere “la 
existencia de un vínculo o nexo de causalidad necesario entre la acción desplegada por quien fue acusado como cómplice y el resultado 
producido por la acción principal ejecutada por los coautores”. Sin embargo, en esta misma decisión sostuvo la CSJ que esto “se 
traduce en la acreditación de que la persona [ha] contribuido elevando la posibilidad de producción del hecho antijurídico”, ibíd., 35. 
En este mismo sentido, en la decisión del 8 de febrero de 2017, la CSJ dice: “la complicidad […] debe representar […] un incremento 
del riesgo”, ibíd., 36 (cursivas por fuera del texto original). Aunque, se debe advertir, aumentar el riesgo de la producción de un 
resultado no es lo mismo que realizar un aporte indispensable (“necesario”) dirigido a este mismo n. Por otro lado, la CSJ también 
ha dicho en otras ocasiones, que el cómplice “solo contribuye de manera más o menos ecaz” a la producción del resultado criminal. 
CSJ, Sala de Casación Penal, sentencia del 15 de marzo de 2017, radicado 48544, 15. CSJ, Sala de Casación Penal, sentencia del 
26 de febrero de 2014, radicado 42428, 8, ante lo cual se debe decir, que no es claro si para la CSJ este constituye un criterio 
distinto al de “nexo de causalidad necesario” o al de “incremento del riesgo”. Sobre la aplicación de la teoría del aumento del riesgo 
en la complicidad, FERNANDO VELÁSQUEZ-VELÁSQUEZ, Manual de derecho penal. Parte general, 593 (2014). JUAN 
FERNÁNDEZ-CARRASQUILLA, Derecho penal, Parte general, Vol. 2, 901 (Editorial Ibáñez, Bogotá, 2012).

133  Ver nota 102.

134  Al respecto, notas 106 y 108.
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135  CSJ, Sala de Casación Penal, sentencia del 15 de mayo de 2013, radicado 34320, consideración 7. CSJ, Sala de Casación
Penal, sentencia del 25 de abril de 2007, radicado 26617, 27-28.

136  Para la CSJ, el cómplice debe conocer la “naturaleza delictuosa” del hecho y debe haber acordado con el autor “su particular
intervención en el mismo”. CSJ, Sala de Casación Penal, sentencia del 8 de febrero de 2017, radicado 46099, 31.

137  Por ejemplo, en un caso de peculado, en el que una persona facilitó cambiar un cheque con dineros producto de la
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estaba haciendo algo indebido, entre otras razones, porque este “desconocía los pormenores” sobre la procedencia del dinero. Por
esto, la CSJ armó que “la colaboración no fue dolosa de peculado”. CSJ, Sala de Casación Penal, sentencia del 9 de noviembre
de 2016, radicado 44940, 75.

138  Por ejemplo, FERNANDO VELÁSQUEZ-VELÁSQUEZ, Manual de derecho penal. Parte general, 590, 594 (2014) (sin
explicar, sin embargo, cómo se concreta el “doble dolo” en la complicidad). JUAN FERNÁNDEZ-CARRASQUILLA, Derecho
penal, Parte general, Vol. 2…, 903 (2012) (aunque de forma algo contradictoria este autor se reere, por un lado, a una “verdadera
convergencia intencional y una real armonía de nes” entre autores y partícipes, mientras que acepta, por otro lado, que el dolo
no debe ser producto “en todos los casos” de un acuerdo común y que, de hecho, es procedente el dolo eventual). ALBERTO
HERNÁNDEZ-ESQUIVEL, Autoría y participación…, 267-306, 299 (2011), (“el cómplice debe conocer que está contribuyendo
a la realización de una conducta punible”). Al contrario, siguiendo un enfoque más estricto, similar al de la CSJ, FEDERICO
LONDOÑO-MESA, Concurso de personas en la conducta punible…, 547-590, 579 (2011) (“acuerdo […] donde se deje clara la
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139  En este sentido, CLAUS ROXIN, Straecht Allgemeiner Teil, Band II: Besondere Erscheinungsformen der Straat,
224-225 (C. H. Beck, München, 2003): “Doppelvorsatz des Gehilfe”. UWE MURMANN, Grundkurs Straecht…, 368 (2015):
“der (zumindest bedingte) Vorsatz [muss sich] sowohl auf die Unterstützungshandlung als auch auf die Haupttat beziehen”.
REINHART MAURACH, KARL GÖSSEL & HEINZ ZIPF, Straecht Allgemeiner Teil, Teilband 2: Erscheinungsformen des
Verbrechens und Rechtsfolgen der Tat, 598 (C. F. Müller, Heidelberg, 2014): “[d]olus eventualis genügt”.

140  CLAUS ROXIN, Straecht Allgemeiner Teil..., 225 y pie de página 369 (2003). UWE MURMANN, Grundkurs
Straecht…, 369 (2015): “[b]ei der Beihilfe sollen die Anforderungen an die Bestimmtheit des Vorsatzes aber geringer sein als beim
Anstier”. REINHART MAURACH, KARL GÖSSEL & HEINZ ZIPF, Straecht Allgemeiner Teil…, 599-601 (2014): “[d]er
Gehilfe muss also weder Tatort noch Tatzeit, ja nicht einmal die Person des Haupttäters kennen”.

141  En este sentido, con relación al DPI, HANS VEST, Business Leaders and the Modes of…, 851-872, 871-872 (2010). La
responsabilidad penal a título de comisión por omisión (artículo 25 Código Penal) hace las veces, en el ámbito nacional, de
equivalente (al menos parcial) de la gura (internacional) de responsabilidad del superior jerárquico. En este sentido, con relación
a superiores militares, GUSTAVO COTE-BARCO, Responsabilidad del superior jerárquico y responsabilidad penal por omisión de
miembros de la Fuerza Pública en Colombia: ¿convergencia entre el derecho penal nacional e internacional?, 28 International Law,
Revista Colombiana de Derecho Internacional, 49-112, 88-97 (2016).

142  FERNANDO VELÁSQUEZ-VELÁSQUEZ, Manual de derecho penal. Parte general, 595 (2014). FEDERICO
LONDOÑO-MESA, Concurso de personas en la conducta punible…, 547-590, 574-575, 577-578 (2011).

143  Según el primer inciso del artículo 340 del Código Penal: “Cuando varias personas se concierten con el n de cometer
delitos, cada una de ellas será penada, por esa sola conducta, con prisión de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses” (cursivas
por fuera del texto original).

144  Según el segundo inciso del artículo 340 del Código Penal, “la pena será de prisión de ocho (8) a dieciocho (18) años […]”,
cuando el concierto sea para cometer los siguientes delitos: genocidio, desaparición forzada de personas, tortura, desplazamiento
forzado, homicidio, terrorismo, tráco de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias sicotrópicas, secuestro, secuestro extorsivo,
extorsión, enriquecimiento ilícito, lavado de activos o testaferrato y conexos, o nanciamiento del terrorismo y administración de
recursos relacionados con actividades terroristas.

145  COLOMBIA, FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN, FGN, Financiación de empresas bananeras a grupos
paramilitares es delito de lesa humanidad, 2 de febrero de 2017. Disponible en: https://www.fiscalia.gov.co/colombia/noticias/fin
anciacion-de-empresas-bananeras-a-grupos-paramilitares-es-delito-de-lesa-humanidad/. COLOMBIA, FISCALÍA GENERAL
DE LA NACIÓN, FGN, Dirección de Fiscalía Nacional Especializada de Justicia Transicional, Resolución Interlocutoria No.
002, Medellín (Antioquia), 12 de diciembre de 2016. Disponible en: http://www.derechos.org/nizkor/colombia/doc/accu1.ht
ml#conc
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146  CSJ, Sala de Casación Penal, sentencia del 10 de abril de 2008, radicado 29472, consideración 25. CSJ, Sala de Casación
Penal, sentencia del 21 de septiembre de 2009, radicado 32022, 222-223. CSJ, Sala de Casación Penal, sentencia del 7 de noviembre
de 2012, radicado 39665, 21-22.

147  COLOMBIA, FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN, FGN, Financiación de empresas bananeras a grupos
paramilitares…: “En la providencia que emite la Fiscalía se decide que la conducta en la que pudieron incurrir algunos empresarios
del banano puede elevarse a la categoría de crimen de lesa humanidad, lo que la ubicaría en el plano de la imprescriptibilidad”.

148  CSJ, Sala de Casación Penal, decisión del 24 de julio de 2017, radicado 50458, 9. CSJ, Sala de Casación Penal, decisión del
16 de agosto de 2017, radicado 50458, 2. CSJ, Sala de Casación Penal, decisión del 24 de julio de 2017, radicado 49253, 18.

149  COLOMBIA, FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN, FGN, Dirección de Fiscalía Nacional Especializada de Justicia
Transicional, Resolución Interlocutoria No. 002, Medellín (Antioquia), 12 de diciembre de 2016: “el delito de concierto para
delinquir es imprescriptible […] por constituirse en un acto preparatorio de los crímenes de lesa humanidad”.

150  Artículos 3 y 5 Estatuto del TPIY y artículo 7 ER.

151  Según el artículo 7 (1) (k) ER, también constituyen crímenes de lesa humanidad “[o]tros actos inhumanos de carácter similar
que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad física o la salud mental o física”.

152  ICTY, Prosecutor v. Tadić (Case No. IT-94-1-A)…, par. 220, 227.

153  Por ejemplo, GEORGE P. FLETCHER & JENS DAVID OHLIN, Reclaiming Fundamental Principles of Criminal Law
in the Darfur Case, 3 Journal of International Criminal Justice, 539-561, 548-550 (2005). Al respecto, también, KAI AMBOS,
Treatise on International Criminal Law, Volume I, 160-163, 172-176 (2013).

154  Ver nota 107.

155  Según el artículo 9 del Estatuto del TPM de Núremberg, el Tribunal podía declarar ciertas organizaciones como criminales;
sobre esta base, en procesos subsiguientes era posible declarar penalmente responsables a personas que hubieran sido miembros de
estas organizaciones por ese solo hecho, tal como lo preveía el artículo II (1) (d) de la Ley 10 del Consejo de Control Aliado. Al
respecto, STEFANIE BOCK, Zurechnung im Völkerstraecht, 410-427, 414-415, 416-417 (2017) (sobre las diferencias entre la
penalización de la pertenencia a un grupo y la empresa criminal conjunta, ECC).

156  Así, con relación al artículo 9 de su Estatuto, el TPM de Núremberg armó: “that denition should exclude persons who
had no knowledge of the criminal purposes or acts of the organization and those who were draed by the State for membership,
unless they were personally implicated in the commission of acts declared criminal by Article 6 of the Charter as members of the
organization. Membership alone is not enough to come within the scope of these declarations”, TPM (nota 31), 256.

157  Acuerdo Final, 151 (apartado 5.1.2., punto 40). Esta lista aparece también en los artículos 23 (parágrafo, lit. a.), 30 y 46
(1) de la Ley 1820 de 2016; ver nota 23.

158  Acuerdo Final, 158-159 (apartado 5.1.2., punto 50 lit. f ).
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Resumen:
Si bien hoy es mayoritariamente aceptado que los sistemas jurídicos resultan incapaces de ofrecer para todo caso una única respuesta 
correcta, todavía es posible (como hacen algunos autores) distinguir entre el plano de la corrección de una decisión jurídica de 
aquel de su justicia y defender que el derecho sí resultaría capaz de ofrecer un único resultado justo para todo caso. Por más que 
consideramos aceptable la distinción entre el plano de la corrección y el de la justicia, con este trabajo se busca mostrar que los 
tres principales argumentos para defender que para todo caso hay una única respuesta justa (argumento del máximo grado de 
concreción, de la bivalencia jurídica y de los principios) no resultan capaces de lograr su objetivo. Sin embargo, advertiremos que 
estos argumentos sí son capaces de mostrar que el derecho consigue con diferente intensidad acotar los márgenes de decisión judicial 
según en qué etapa de esa decisión nos encontremos.
Palabras clave: Única respuesta correcta, principios jurídicos, discrecionalidad judicial.

Abstract:

Although nowadays it is widely accepted that legal systems are incapable of offering a unique right answer to each case, it is still 
possible (as some authors do) to distinguish between the formal correction level of a legal decision and that their justice level, and 
to defend that law could be able to offer a justied answer to every case. As much as we consider acceptable the distinction between 
the plane of formal correction and the plane of justice, this paper seeks to show that the three main arguments used to defend that 
in every case there is a single justied answer (i.e., the maximum degree of concretion, the bivalence of legal truth and the existence 
of principles) are not able to achieve their objective. However, this work observes that these arguments can show that law draws 
limits —with different intensity— to judicial decisions depending on which stage of that decision we are.
Keywords: Right-Answer esis, Legal Principles, Judicial Discretion.

Introducción

Las críticas al ingenuo formalismo jurídico del siglo XIX parecían haber desterrado toda pretensión de que
los jueces aplicaran mecánicamente las leyes y obtuviesen de ellas un único resultado para todo caso que se
les presentara. No obstante, si bien la constitucionalización de los derechos fundamentales ha conrmado la
imposibilidad de aplicar mecánicamente o de forma meramente silogística el derecho, ha resurgido el interés
por establecer si el ejercicio de la función jurisdiccional presupone la existencia de una única respuesta jurídica
adecuada para cada caso o, en cambio, hay cuestiones opinables sobre las que puede haber más de una respuesta
que ha de ser elegida por quien decide.

Este trabajo pretende ofrecer una respuesta a este interrogante. Para ello, en primer lugar, distinguiremos
las decisiones judiciales formalmente correctas de aquellas que resultan justas. Si bien en la actualidad resulta 
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mayoritariamente aceptado que el derecho no puede aplicarse mecánicamente, ya que es posible que haya más
de una respuesta formalmente correcta para un caso, todavía queda por aclararse si esto mismo sucede con
las respuestas justas.

Los principales argumentos para defender la “tesis de la respuesta más justa” son tres: i) el argumento de
que el máximo grado de concreción en el que se resuelven los casos exige una única respuesta; ii) el argumento
de que la práctica jurídica simplica la aplicación del derecho y la presenta como bivalente; y iii) el argumento
de los principios, según el cual, entre las múltiples posibilidades interpretativas de una norma para resolver
un caso en concreto, ha de decidirse por aquella que mejor realiza el conjunto de principios que justican el
derecho en general y la decisión que se ha de tomar.

Por más que se defenderá que estos argumentos no resultan capaces de conseguir su objetivo, sostendremos
que sí son capaces de mostrar que el derecho logra con diferente intensidad acotar los márgenes de decisión
judicial según en qué etapa de esa decisión nos encontremos.

¿Hay una única respuesta correcta?

Lagunas, antinomias y textura abierta del lenguaje

Desde mediados del siglo XIX y a medida que avanzaba el siglo XX, los teóricos del derecho han ido
despertando del sueño noble de la jurisprudencia mecánica en el que muchos habían caído mecidos por
el movimiento de la codicación (principalmente desarrollado en Francia) o por el de la jurisprudencia de
conceptos (en Alemania) 1 . No obstante, el perturbador ruido de las críticas al formalismo y al logicismo
jurídico terminó desvelando incluso a los más idealistas y mostrando con bastante contundencia lo ilusoria
que resulta la idea de que los tribunales aplican mecánicamente las normas por medio de silogismos
avalorativos de subsunción. Entre otras cosas, tales críticas han puesto de maniesto que las normas jurídicas
positivas no resultan capaces de proveer una respuesta para cada caso que se presenta —laguna— 2 . Frente
al silencio que guarda en estos casos el derecho, el operador jurídico encargado de dirimir esta cuestión debe
resolver el caso en concreto con base en argumentos o razones que van más allá de los que le proveen de una
forma determinada las normas jurídicas positivas. A su vez, en algunos casos, los sistemas jurídicos acaban
ofreciendo dos o más normas jurídicas positivas que pueden ser aplicadas a un caso y que llevan a soluciones
incompatibles entre sí —antinomias—. Cuando las normas jurídicas parecen decir más de lo necesario para
un caso en concreto y si el sistema jurídico no prevé un sistema de prelación entre esas normas, nuevamente el
operador jurídico encargado de dirimir la cuestión debe hacerlo, en parte, con base en argumentos o razones
que van más allá de los que le proveen las normas jurídicas positivas 3 . El tema de las lagunas y de las antinomias
ha sido ampliamente debatido en la tradición continental europea desde hace ya más de un siglo. No obstante,
en la tradición anglosajona, esta problemática ha sido abordada principalmente desde la cuestión de la “textura
abierta” del lenguaje por medio del cual se expresa el Derecho. En concreto, se advierte que el lenguaje jurídico,
como lenguaje humano, posee núcleos de signicado claro —casos claros o paradigmáticos— en los que hay
un acuerdo general sobre la aplicabilidad de un término a una realidad, y zonas de penumbra en las que se
experimentan los límites de la orientación que el lenguaje general puede proporcionar. Por esto, sin importar
la técnica legislativa que se utilice para comunicar los criterios generales de conducta, y por más que en
muchos casos estas pautas operen sin dicultades, algún punto de su aplicación será dudoso y, por lo tanto,
indeterminado 4 . En estos casos dudosos, las normas jurídicas positivas tienen dicultades para ofrecer una
única respuesta correcta a una cuestión jurídica 5 . En denitiva, básicamente tres son las causas por las que
inevitablemente algunas cuestiones jurídicas terminan siendo relativamente indeterminadas y, por tanto, el

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Juan Bautista Etcheverry. De la respuesta correcta a la respuesta más justa. 

derecho no es capaz de ofrecer para todo caso una única respuesta correcta: las lagunas, las antinomias y la 
textura abierta del lenguaje por medio del cual se expresa el Derecho.

La distinción entre el plano de la corrección y el de la justicia

Si bien parece que el derecho resulta incapaz de ofrecer para todo caso una única respuesta correcta, todavía 
es posible (como hacen algunos autores) distinguir entre el plano de la corrección formal de una decisión 
jurídica de aquel de su justicia y defender que el derecho sí resultaría capaz de ofrecer un único resultado justo 
para todo caso. Así, en el plano de la corrección formal sería posible encontrar varias maneras de adecuar la 
conducta que se juzga al material normativo disponible y diversos modos formalmente correctos de 
cumplir con el precepto de una norma; esto supone admitir que hay varias respuestas formalmente 
correctas para un caso. No obstante, se sostiene que otra cosa sucede si se adopta la perspectiva de la 
justicia, de la solución justa en el caso concreto. Así, si bien desde el plano de la corrección formal puede 
resultar dudosa la aplicación de una norma que prohíbe el ingreso al parque con “vehículos” a una persona 
que por una afección física pretende hacerlo con una silla de ruedas propulsada por un motor eléctrico; no 
cabrían dudas desde la perspectiva de la justicia de la inaplicabilidad de tal prohibición para este caso especí
co. Tres son los principales argumentos que pueden encontrarse para defender esta posibilidad 6 .

El argumento de los principios

Uno de los argumentos más conocidos para defender la existencia de una única respuesta justa para cada caso 
pone de relieve el determinante papel que tienen los principios jurídicos a la hora de buscar una respuesta 
jurídica justicada que permita resolver un conicto. En la actualidad, muchos de estos principios están 
expresamente recogidos por las prácticas constitucionales, legales y jurisprudenciales de los sistemas jurídicos 
occidentales. De hecho, hay quienes consideran que la explicitación jurídicopositiva de estos principios 
se va dando paulatina y conjuntamente a las lagunas, antinomias y normas vagas con las que (a pesar 
de lo que proponía el formalismo del siglo XIX y XX) se van enfrentando quienes han de resolver los 
conictos jurídicos. Uno de los autores que con mayor repercusión defendió este argumento fue RONALD 
DWORKIN 7 . Para este profesor estadounidense, las dicultades anteriormente mencionadas no suponen 
la negación de la existencia de una única respuesta jurídicamente adecuada para cada caso, si se acepta el 
enfoque del “Derecho como integridad”. Este enfoque deende (entre otras cosas) que aplicar una norma 
jurídica supone preguntarse “…qué interpretación, de las diferentes interpretaciones admisibles del signicado 
abstracto de un término, mejor desarrollan el conjunto de principios y de políticas públicas capaces de ofrecer 
la mejor justicación pública para dicha norma al momento de su aprobación” 8 . Para DWORKIN, en esta 
tarea conuyen, al menos, cuatro etapas: i) preinterpretativa: en la que se identican las exigencias jurídicas a 
interpretar; ii) justificación general: en la que se buscan la/s nalidad/es de todas las exigencias jurídicas; iii) 
encaje: en la que se busca asegurar que la justicación general identicada ofrezca una explicación aceptable 
de las normas e instituciones que conforman la práctica jurídica; y iv) aplicacin o reforma: se decide cómo 
debe aplicarse o dejar de aplicarse o reformarse una norma para que realice mejor la nalidad de la práctica 9 . 

Sin embargo, para DWORKIN, la existencia de una única respuesta adecuada no signica que sea 
necesariamente la más justa para quienes la aplican. De hecho, DWORKIN realiza un esfuerzo por mostrar 
que su propuesta se diferencia de las visiones pragmáticas que sostienen que las decisiones políticas del pasado 
(como la Constitución, la legislación y los precedentes) no son capaces por sí solas de proveer ninguna 
justicación para el uso de la fuerza coercitiva del Estado y que, por tanto, esta justicación habría que 
buscarla únicamente en el valor de la justicia 10 . En cambio, basándose en lo que considera es la tradición
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estadounidense, propone fundar la coerción del derecho en los principios de justicia sustantiva (vinculado 
con la adecuada respuesta del sistema político que ha de tratar a los individuos con igual consideración y
respeto 11 ), equidad (entendida como la estructura que garantiza igual poder de cada uno de los individuos 
de una sociedad por medio de una correcta distribución del poder político; es decir, que se garantice la mayor 
representatividad posible en la toma de decisiones colectivas) y debido proceso (concebido como el correcto 
procedimiento denido representativamente para hacer valer las normas y regulaciones que el sistema jurídico
produce, ya que ellas son las únicas que pueden distribuir la fuerza pública) 12 . A partir de estos tres principios 
y no solo teniendo en cuenta el de justicia sustantiva, un juez ideal debe interpretar el derecho bajo su mejor 
luz y construir la respuesta que mejor realiza tales principios de modo integral 13 .

El argumento de la bivalencia de las respuestas jurdicas

Otro argumento que suele ser presentado para defender la tesis de la única respuesta justa se basa en el hecho 
de que las respuestas jurídicas que los jueces han de ofrecer a los conictos jurídicos en muchas ocasiones 
son presentadas como bivalentes por la propia práctica jurídica. En este sentido, los sistemas jurídicos suelen 
considerar que una norma es o no constitucional, que el demandado es o no responsable, que la prueba es o 
no válida, que el acusado es o no culpable, etc. 14 

Por ello, algunos autores llegan a sostener que tanto el par formado por cada uno de estos enunciados 
“norma constitucional”, “demandado responsable”, “prueba válida” o “acusado culpable” y su negación son 
exhaustivos respecto de toda circunstancia especíca a la que cada concepto se aplica e, incluso, que lo sería 
cada par formado por la aplicación o la no aplicación de una norma jurídica respecto de toda circunstancia 
especíca a la que se aplican 15 . Así, por ejemplo, la doctrina podrá discutir si la acción de una persona 
de suministrar intencionalmente vidrio molido mezclado en la comida y causar la muerte a otra persona 
supone cometer el delito de homicidio agravado, por ser ejecutado “con veneno” (agravante, por ejemplo, que 
reconoce el artículo 80 del Código Penal de Argentina). No obstante, todas las posiciones concuerdan en que
o bien el vidrio molido se considera como “veneno” y, por tanto, se condena a quien cometiere un homicidio
doloso con vidrio molido con una pena agravada; o bien el “vidrio molido” no se considera como “veneno” por
no actuar químicamente en el cuerpo y, por tanto, no resulta aplicable al caso este tipo especíco de agravante
del homicidio 16 . En denitiva, no pudiendo ser ambas posiciones doctrinarias correctas por ser antitéticas
(es decir, porque aceptar una supone negar la otra), necesariamente una sola de las respuestas acerca de si el
vidrio molido debe ser considerado “veneno” será la correcta o verdadera.

El argumento del máximo grado de concreción

A su vez, también hay quienes arman que si bien en el plano de la comprensión o de la interpretación
abstracta de los principios o del resto de las normas (que siempre tienen un mayor o menor grado de
generalidad o abstracción) puede existir más de una respuesta correcta, esto es poco factible en el nivel de la
interpretación concreta o práctica que busca aplicar una norma a un caso concreto, en el que las conductas
están máximamente determinadas y en el que resulta necesario resolverlo de modo justicado. La diferencia
entre la interpretación abstracta y la concreta sería que, “[l]a interpretación concreta, típicamente desplegada a
nivel judicial, formula enunciados referenciales denitivos, mediante los cuales se identican instanciaciones
concretas de los conceptos esclarecidos en la dimensión abstracta de la interpretación. Su propósito no es
comparar conceptos con conceptos, sino aplicar conceptos a hechos. No pretende describir el concepto de
acción voluntaria, tipos de acciones, su valor legal, y sus consecuencias, sino juzgar si los hechos concretos
encajan con cada uno de estos cuatro tipos de juicios y conceptos” 17 .
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Para defender esta posición, se advierte que las decisiones judiciales se mueven en un ámbito de concreción 
en el que se daría una cumbre de determinación que no puede consistir sino en la “adopción de la mejor” o 
“más justa solución posible del caso concreto” 18 . Este argumento es defendido o respaldado principalmente 
por tres razones diferentes.

En primer lugar, sería así porque estas decisiones se toman por medio de un proceso que concluye en una 
alternativa que ha “de ser única, ya que de lo contrario no sería posible alcanzar una decisión acerca del obrar,
(…) [y] si no existiera en concreto una alternativa mejor, i. e., más adecuada a la concreta determinación del 
bien humano, la voluntad no podría elegir su puesta en la existencia, con la resultante parálisis de toda acción 
humana” 19 . Como esa parálisis no sucede en el caso de las decisiones judiciales, entonces habría de reconocerse 
que para todo caso los jueces son capaces de encontrar la única respuesta que consideran adecuada. Sin 
embargo, esto no supone que se le niegue un papel a la voluntad que, conjugada con la inteligencia, conduciría 
a la alternativa mejor para el caso en concreto 20 .

En segundo lugar, otro grupo de autores considera que en el caso de la argumentación judicial siempre 
hay una respuesta adecuada porque la toma de decisiones judiciales está simplicada por el propio sistema 
jurídico que presenta los conictos jurídicos concretos y determinados como bivalentes. Esto explicaría que 
quienes actúan en la práctica jurídica guían su comportamiento por la idea de que hay una sola respuesta, 
“precisamente porque la búsqueda de la misma no es ‘en abstracto’ (…) [sino] del caso tal y como se lo ha 
planteado” 21 . Como resulta fácil advertir, el segundo argumento para defender que en la decisión judicial 
concreta siempre hay una única respuesta adecuada remite al argumento de la bivalencia jurídica.

En tercer lugar, otra manera de defender el argumento del máximo grado de concreción advierte que si 
bien puede haber distintas concepciones acerca de la posibilidad de aplicar a un caso los conceptos con que se 
expresan las normas, el enfoque de la integridad permitiría llegar siempre a un único resultado jurídicamente 
adecuado. Dicho de otro modo: el enfoque de la integridad considera que en cada caso concreto se puede 
encontrar la respuesta jurídica adecuada reconstruyendo la historia del sentido de la regulación que debe 
aplicarse para resolver el caso, poniendo en relación tal regulación con los principios que permitirían justicar 
la práctica jurídica entendida como un todo y (como se explicó en el apartado sobre el argumento de 
principios), de este modo, conseguir criterios (razones públicas y justicadas) para determinar qué decisión
o interpretación realiza mejor la práctica jurídica 22 .

La posibilidad de que haya más de una respuesta correcta y justa

¿De qué hablamos cuando hablamos de la existencia de una única respuesta justa para cada
caso?

Antes de continuar, consideramos necesario precisar a qué se hace referencia cuando se deende la tesis de
que para cada conicto jurídico hay “una única respuesta justa”. Claramente, con esta tesis no se deende
que “la decisión judicial justa” siempre pueda ser deducida de premisas axiomáticas y evidentes. A su vez,
tampoco se hace referencia a que haya una única solución justa solo porque siempre hay para cada caso una
única decisión nal; ya que una decisión puede ser nal e injusta 23 . Obviamente, esta tesis tampoco se reere a
que los jueces siempre resuelvan los casos conforme a la decisión más justa; de otro modo, no habría decisiones
judiciales reprochables ni tendrían sentido la multiplicidad de instancias como un mecanismo de control de
la corrección de las decisiones judiciales 24 .

Sin embargo, no resulta claro de la defensa de la “tesis de la respuesta más justa” anteriormente expuesta
si ella se aplica a todo el contenido de la decisión judicial o solamente a algunos de sus aspectos. Por
ejemplo, resulta bastante dudoso que el juicio determinativo acerca de exactamente cuánto ha de pagar
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de indemnización quien ha sido juzgado como responsable por un daño causado, o el que determina
especícamente el quantum de una sanción (dentro de los parámetros legales) a quien ha sido considerado
culpable sean estrictamente bivalentes y conduzcan a un único resultado justo 25 . Por ello, a continuación
explicaremos cuáles son las cuatro partes o etapas de la decisión judicial y cómo la bivalencia de las respuestas
jurídicas, el razonamiento con principios y el hecho de que el n de estas etapas sea resolver un caso concreto y
no meramente conocer en abstracto el derecho vigente impactarían en cada una de esas etapas. Este esfuerzo se
hace con la nalidad de poner de maniesto que si bien resulta difícil sostener que para cada caso hay siempre
una única respuesta justa que ha de ser capaz de abarcar completamente todos los aspectos de una resolución
judicial; es posible, sin embargo, defender que la discrecionalidad judicial está restringida de diferente modo
en cada una de las fases o partes de las decisiones judiciales.

Las cuatro fases o partes de una decisión judicial

Siguiendo a PILAR ZAMBRANO, sostendremos que el razonamiento judicial que conduce a la decisión
judicial concreta puede ser dividido, al menos, en los siguientes partes o fases: la identicación de los hechos
relevantes del caso que se presenta para ser resuelto de forma tal que puedan ser conceptualizados como tipos
especícos de acciones; la atribución a un sujeto (o varios) como agente que realizó voluntariamente tales
tipos de acciones; la identicación de las normas que regulan estos tipos de acciones y del modo en que los
calican y de las consecuencias que les correlacionan; y, por último, el dictado de una norma de acción singular
que establezca cómo se efectivizará la solución jurídica para el caso 26 .

Más detalladamente, los jueces —a n de alcanzar una decisión capaz de resolver un caso en concreto—,
por un lado, (i) han de identicar los hechos del caso que conforman o realizan un ejemplo concreto de algún
tipo de acción jurídicamente contemplada. A esta etapa del razonamiento jurídico tradicionalmente se la
denominó juicio de subsunción del caso en el supuesto de hecho previsto normativamente. A modo de ejemplo,
puede decirse que en un caso en que alguien entrega gratuitamente a otro una cosa mueble no fungible nos
encontramos frente a un contrato de comodato (cfr. artículo 1533 del Código Civil y Comercial argentino).

A su vez, (ii) los jueces deberán establecer si los hechos que generan el caso de algún modo son atribuibles
a un sujeto, normalmente, en calidad de agente que obra conscientemente. Así, para que se perfeccione el
comodato, será necesario no solo la entrega gratuita por parte de alguien a otro de una cosa no fungible,
mueble o raíz, sino que dicha entrega sea realizada con discernimiento (es decir, por alguien en pleno uso de
su razón), intención de realizar la entrega de la cosa y de facultar su uso a una persona especíca (es decir, sin
ignorancia o error esencial sobre la cosa, la persona o la naturaleza de la acción que se realiza) y libertad (es
decir, sin mediar fuerza irresistible o intimidación capaz de causar fuerte impresión) 27 .

Identicados en los hechos del caso el tipo de acción y el supuesto de hecho normativo en el que podría
subsumírselo y que dicha acción en principio pueda ser atribuida a un sujeto que obró voluntariamente,
(iii) resta todavía vericar cómo la norma que se le aplica calica esa acción (como permitida, prohibida
o no prohibida) y qué consecuencias le correlaciona a ese tipo de acciones. Por ejemplo, el Código Civil y
Comercial de Argentina considera prohibido prestar una cosa (v. g., un arma de fuego) para un uso contrario
a las leyes o buenas costumbres, o prestar cosas que estén fuera del comercio por nocivas al bien público y, por
lo tanto, en estos casos el préstamo de uso no conformará un contrato válido (cfr. artículos 279, 281, 1003,
1004, 1012 y 1014 del Código Civil y Comercial de Argentina).

Llegados a este punto, (iv) solo faltaría formular una norma de acción singular que efectivice y, en muchos
casos, determine o concrete la consecuencia jurídica que surge de las normas que se aplican para resolver el
caso. Por ejemplo: el agente X (personal de seguridad) que recibió un arma (para su portación sin su debido
permiso) por medio de un contrato de comodato de parte de Y (sujeto este último que además contrata los
servicios de seguridad personal que ofrece X) ha de devolver esa arma en un determinado plazo especíco y
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en un determinado lugar, por ser declarado dicho contrato como inválido, ya que la nalidad del préstamo 
es que su objeto sea utilizado con un n (tenencia ilegítima) contrario a las leyes (cfr. artículo 189 bis del 
Código Penal de Argentina).

La bivalencia jurídica en las cuatro etapas de la decisión judicial

Presentadas estas cuatro etapas del razonamiento judicial, consideramos importante advertir que la bivalencia 
jurídica pretende lograr en diferente medida su cometido (de presentar las soluciones de los conictos 
jurídicos como opciones antitéticas en las que solo una puede ser correcta, verdadera o justa) en cada una de las 
etapas de la decisión judicial. Más en concreto, parece que el sistema jurídico pretende una mayor bivalencia de 
las respuestas jurídicas en las tres primeras etapas del razonamiento jurídico que juzgan hacia atrás el actuar de 
una/s determinada/s persona/s, que en la cuarta etapa en las que se establece hacia delante cómo corresponde 
resolver los problemas de coordinación que surgieron a partir del actuar que se juzga.

Más especícamente, puede decirse que el sistema jurídico pretende un grado de precisión y previsibilidad 
capaz de regular anticipadamente (hacia atrás) todo conicto de coordinación actual de modo tal que esas 
regulaciones del pasado puedan actuar como si proporcionaran —al momento de resolver el conicto—
razones para actuar de la manera legalmente prevista. Esta pretensión se expresa por medio de técnicas como 
la presentación del sistema jurídico como un cuerpo normativo coherente o capaz de prever todos los casos o 
el uso de algunos conceptos jurídicos (llamados, por DWORKIN, “dispositivos”) como si fueran bivalentes. 
Como hemos visto, el uso de estas técnicas es una ficción que no ha de ser tomada literalmente. La existencia 
de lagunas, antinomias y la textura abierta del lenguaje por medio del cual se expresa el derecho evidencian 
los límites de esta pretensión y de las técnicas de las que se sirve para tal n. Sin embargo, la existencia 
de esta pretensión y de tales técnicas parecen circunscribirse principalmente al razonamiento jurídico que 
indaga lo sucedido en un caso, y preguntarse por el tipo de acción que origina el conicto; la posibilidad de 
atribuírselo (como un acto voluntario), al menos, a un sujeto; y la calicación de esa acción (como permitida, 
prohibida o debida) que hacen la/s norma/s que podría/n aplicársele. Así, el sistema jurídico y el uso que de 
él hacen los operadores jurídicos para resolver conictos parecen pretender, por ejemplo, que resulte claro 
si un determinado hecho es o no un acto jurídico, si ese acto es o no un contrato, si ese contrato conforma 
un contrato de locación o uno de compraventa, o si una determinada persona es o no responsable por el 
incumplimiento de tal contrato o si resulta culpable o inocente de determinado delito, etc. 28 .

En cambio, el propio sistema jurídico y la práctica que de él hacen los operadores jurídicos parecen 
reconocer un mayor margen de maniobra para los jueces y, por tanto, una relajación de la pretensión de 
la bivalencia de la respuesta jurídica en los elementos de la decisión que resuelven no tanto juzgando el 
pasado de las acciones realizadas, sino decidiendo hacia el futuro sobre las consecuencias que les corresponden 
a esas acciones. Más especícamente, tanto la práctica como las normas jurídicas en muchas ocasiones 
ofrecen explícitamente márgenes de decisión a las consecuencias jurídicas concretas que han de aplicárseles 
a determinados tipos de acción previstos legalmente (v. g., “ser reprimido con prisin de 1 ao a 6 aos 
el que entregare un arma de fuego, por cualquier título, a quien no acreditare su condición de legítimo 
usuario”, itálicas fuera de texto). Algo parecido sucede con los aspectos relativos a cómo concretamente han de 
ejecutarse las consecuencias jurídicas determinadas judicialmente para la resolución de un caso en concreto 
(v. g., “el señor X ha de devolver a la brevedad el arma de fuego”). Esto último es tan así que en muchos casos 
los jueces no especican puntualmente cómo, cuándo y dónde se efectivizará lo decidido y dejan a las partes 
que lo acuerden e intervienen solo, en juicios de ejecución de sentencias, en los casos en que ellas no pudieran 
convenir esto o en los que una de las partes se rehusase a cumplir con lo decidido judicialmente (v. g., “el señor 
X ha de devolver el arma de fuego en cuestión el 10 de octubre de 2017 a las 8 horas en el domicilio de su 
propietario…”).
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El impacto del argumento de principios en las cuatro fases de la decisión judicial

A la crítica anteriormente esbozada, podría intentar respondérsele con el argumento de los principios. Según
este argumento: cuando (a) el signicado abstracto del supuesto hecho o de la consecuencia jurídica vuelvan
necesaria su determinación o concreción; o cuando (b) los hechos de un caso no encajen especícamente en
un supuesto de hecho; o cuando (c) estos hechos encajen en más de un supuesto de hecho normativamente
previsto al que se le correlacionan diferentes consecuencias jurídicas (v. g., cuando el contrato de leasing
era atípico y, por tanto, no estaba claro si había que aplicársele supletoriamente las normas del contrato de
compraventa o las del contrato de locación); e incluso cuando (d) resulta necesario determinar o concretar
cómo ha de ser la acción singular que resuelve el caso; todo esto podrá hacerse guiados por el criterio de cuál
es la opción que mejor desarrolla integralmente los principios que justican el Derecho.

Planteado así, en denitiva, el argumento de la bivalencia (y la versión del argumento de la máxima
concreción que remite al de la bivalencia) reposaría en la corrección del argumento de los principios. El
problema es que este último argumento no advierte que una de las características con las que se suelen
identicar muchos de los principios jurídicos (y, que solo en una medida menor resulta aplicable a las reglas)
es que están intrínsecamente necesitados de concreción o determinación porque suelen admitir más de un
modo similar y legítimo de ser desarrollados o efectivizados 29 .

Más especícamente, suele considerarse que muchos de los principios jurídicos son “abiertos”, “abstractos”
o “generales”. En las reglas, las propiedades que conforman el caso constituyen un conjunto que pretende ser
cerrado. En cambio, muchos de los principios jurídicos ni siquiera pretenden formular una lista cerrada de
tales propiedades. De este modo, si se supone que en las reglas las condiciones de aplicación están concretadas
y determinadas, en el caso de muchos de los principios tales condiciones apenas están muy genéricamente
establecidas 30 .

Todo esto genera que muchas veces la jurisprudencia que los aplica no sea espontáneamente uniforme.
Por ejemplo, en la jurisprudencia argentina (especialmente en la de su Corte Suprema Nacional) se debatió
ampliamente si la tenencia de estupefacientes para consumo personal podría o no ser considerada una “acción
privada” (según el artículo 19 de la Constitución de Argentina) “que de ningún modo ofend[e] al orden y a
la moral pública, ni perjudic[a] a un tercero” y, por lo tanto, que no podría ser punida, al estar “exenta de la
autoridad de los magistrados”.

Los principios jurídicos además de ser normas con condiciones de aplicación, en muchos casos,
expresamente abiertas y generales, normalmente carecen de una consecuencia jurídica concreta y determinada
31 . Por ello, aunque en algunos casos los principios puedan ofrecer una calicación jurídica para un tipo
determinado de acción, normalmente el tipo de solución singular (remedies) que han de mandar los jueces
para resolver un caso aplicando un principio continúa resultando indeterminado. Por ejemplo, si bien el
artículo 17 de la Ley de Contrato de Trabajo argentina deja clara la prohibición de “cualquier tipo de
discriminación entre los trabajadores por motivos de sexo…”, no surge de la norma qué tipo de medidas
tomar en caso de que una empresa con miles de empleados solo tenga una ínma parte de su personal
de sexo femenino. En los últimos años, partiendo de este principio y otros similares (algunos incluso más
generales y otros más extensos, recogidos en tratados internacionales y la propia Constitución de Argentina),
la jurisprudencia argentina ha sostenido que los empleadores deben tener un “criterio neutro” en relación con
el sexo del empleado a la hora de su contratación e incluso deben “rechazar aquellos otros criterios que, aun
cuando sean formalmente neutros, produzcan un resultado adverso para los integrantes de uno y otro sexo”.
Incluso se ha llegado a condenar a una empresa a que “en el futuro, solo contrate personal femenino hasta
compensar en forma equitativa y razonable la desigualdad producida” 32 .

Todo lo anterior impacta en el modo en que muchos de los principios jurídicos guían el razonamiento
jurídico con un tipo de fuerza meramente directiva o limitada. Esto sería así, porque tales principios solo
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ofrecerían algunos de los elementos que pasarán a tener en cuenta quienes abordan el proceso racional 
de tomar una decisión, ya que quienes han de aplicarlos en muchos casos no pueden concluir de manera 
razonable simplemente apelando a cualquiera de ellos. Por esto suele decirse que para aplicar este tipo de 
principios jurídicos es necesario ponerlos en relación con otras razones normalmente recogidas en otros 
principios y reglas. Así, este tipo de principios se podría caracterizar, como hace buena parte de la literatura 
jurídica al hablar de principios, como normas de las que se derivan calicaciones normativas prima facie. 
Esto signica que solo son capaces de ofrecer una pauta para el razonamiento jurídico que se volverá 
denitiva únicamente después de su puesta en relación o ponderación contra otras normas cuyas calicaciones
normativas sean incompatibles y también tengan un carácter prima facie  33 .

Recapitulando, los principios en muchos casos no prevén sus situaciones de aplicación, sino que, más bien, 
parecen mostrar un bien o n que ha de ser buscado y que es intrínseco al propio principio. Incluso más, en 
varias oportunidades, los principios parecen no especicar tampoco cómo se llega al estado de cosas o bien 
que los realiza. De este modo, parecen solamente estipular la obligatoriedad de utilizar medios idóneos para 
lograr un determinado n, aunque sin especicar el modelo de conducta prescripto 34 .

Por lo anterior, como explica JOHN FINNIS, para aplicar este tipo de normas en muchos casos resulta 
necesario especicar o determinar de una forma racional su contenido. Este proceso implica especicar, 
al menos: i) la identidad del titular (o titulares) del deber, quien debe respetar o hacer efectivo el 
derecho enunciado como principio (Pfmd); ii) el contenido del deber o la descripción de los actos para el 
cumplimiento del deber (incluyendo plazos, circunstancias y condiciones para dicho cumplimiento); iii) la 
identidad del titular del derecho o la descripción de su clase; iv) las condiciones por las que se puede perder 
el derecho e, incluso, si su titular puede renunciar a él y en qué condiciones; y v) los límites de las libertades 
del titular del derecho 35 .

La importancia de la determinación o concreción judicial en la aplicación de los principios (tanto por 
su especicación como adecuados para resolver determinados tipos de casos, como por las consecuencias y 
soluciones jurídicas que de ellos se extraen) se reeja en el valor y la utilidad que tiene el precedente judicial 
en relación con cómo aplicarlos. El valor y el interés que los operadores jurídicos les dan a estos precedentes 
no es tanto por la respuesta individual que se ha ofrecido a un caso, sino, más bien, la delimitación que se hace 
de la norma general que se aplicó al caso 36 .

Estas dicultades en la aplicación de muchos de los principios, tanto para integrar la interpretación de 
otra norma como para resolver un caso, parecen haber sido reconocidas por los principales defensores de 
la distinción entre principios y reglas (incluso por el propio DWORKIN) al advertir que su aplicación no 
es “disyuntiva” o “a todo o nada” como la de las reglas. La aplicación de los principios admite grados de 
cumplimiento 37  y, por ello, cuando en un caso dos principios entran en conicto, el encargado de dirimirlo 
ha de tener en cuenta el “peso relativo” de cada uno de ellos 38 . Esto lo admite incluso ROBERT ALEXY, 
que caracteriza los principios como mandatos de optimizacin que ordenan que algo debe ser realizado en la 
mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades jurídicas y reales existentes 39 . De hecho, debido a lo 
indeterminados que resultan los principios en muchos casos, ALEXY considera que no hay (ni sería razonable 
que hubiese) sistemas jurídicos solo compuestos de principios. A su juicio, “un sistema de principios puro, 
debido a su indeterminación y debilidad, contradiría exigencias irrenunciables de la seguridad jurídica” 40 . 
Por ello, considera que los sistemas jurídicos suelen estar compuestos por reglas, principios y procedimientos 
sobre cómo se crean, modican y aplican estos principios y reglas 41 .

Si bien (conforme a lo que arriba ha sido advertido) el carácter prima facie de algunos de los principios 
(es decir, de su apertura a otras razones) requiere que sean determinados al momento de su aplicación, 
esta necesidad de determinación parece menor en el proceso de decisión acerca de si los tipos de acciones 
especícas están o no regulados por el contenido de un principio (o si un tipo de interpretación especíca es 
más conforme al contenido de un principio que otros tipos de interpretación) que la necesidad de concreción
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que requieren para pasar de su contenido y de los múltiples posibles modos graduales de respetarlo a una
norma de acción singular que establezca cómo se efectivizará la solución jurídica para el caso 42 .

Más de una respuesta justa y el problema de la perplejidad judicial

Por último, frente al argumento que deende la existencia de una única respuesta correcta porque, de otro
modo, los jueces no podrían resolver, ya que si no hubiera en concreto una alternativa mejor, la voluntad no
podría elegir su puesta en la existencia y la acción decisoria se paralizaría, surgen varios interrogantes: ¿cómo se
produce entonces la acción en casos en los que el entendimiento ofrece opciones de resolución cuyas razones
son relativamente sucientes (y no absoluta o necesariamente sucientes)? ¿Cómo salimos de la indecisión y
de la inmovilidad frente a razones insucientes? ¿Cómo se lleva a cabo una decisión judicial frente a opciones
justas prácticamente iguales?

La voluntad (nuestra inclinación a decidir por una de las opciones justas de resolución) no queda
necesariamente inmóvil frente a la inconmensurabilidad de los argumentos para elegir entre las opciones
razonables. Una de las maneras en que se supera esa inmovilidad de la voluntad para decidir frente a opciones
desde el punto de vista de los argumentos como igualmente razonables puede darse “por la disposición del
hombre”, por el impulso de la persona 43 . Más especícamente, en estos casos, el querer decidir razonablemente
puede, a su vez, querer aprovechar el impulso de las disposiciones afectivas según los hábitos de carácter de la
persona que decide para lograr optar entre las distintas posibilidades razonables de la decisión 44 .

Esto no supone defender una visión emotivista o irracionalista de la decisión judicial, por dos razones.
En primer lugar, porque quien decide lo hace dentro de un grupo de opciones previamente consideradas
razonables. En segundo lugar, hay razones para que la voluntad quiera la intervención de las disposiciones
afectivas según los hábitos de carácter de la persona que decide a n de desbloquear su inmovilidad e inclinar
la balanza en los casos en que hay que decidir por una opción entre varias razonables. Las teorías de la decisión
judicial basada en las virtudes (virtue jurisprudence) han reexionado sobre estas razones 45 . Para estas teorías,
las disposiciones de carácter para elegir lo que es bueno, noble o justo (virtudes), indiscutidamente ayudan a
tomar resoluciones justas para los casos e, incluso, nos ofrecen el mejor criterio para determinar qué decisiones
son justas, al punto de que puede defenderse que “lo que determina la corrección de una decisión es que un
juez virtuoso podría haber tomado tal decisión” 46 . Así, podría decirse que, en general, las virtudes juegan un
papel constitutivo de las decisiones judiciales justas y, en particular, de aquellas en las que parece haber más
de una decisión justa posible 47 . Esto no supone armar que solo un juez virtuoso puede tomar decisiones
justas, sino que quien no lo sea también puede hacerlo aprovechando o decidiendo con los mismos criterios
de otro que sí lo es 48 . En último término, esto sería así porque la mejor acción siempre será aquella que logre
integrar del mejor modo posible el complejo de facultades corpóreo-anímicas (razón, voluntad, inclinaciones
sensibles) de quien decide “de manera que las tendencias mismas de los sentidos lleguen a ser un principio del
actuar humano congurado por la razón” 49 . Esto se logra por medio del hábito de integrar estas dimensiones
en el obrar, lo que genera “una especie de disposición estable o de inclinación adquirida que permite realizarlos
con la corrección correspondiente a cada facultad en cuestión: con facilidad, espontaneidad y buen tino” 50 .

Ahora bien, ¿sostener que los hábitos afectivos razonables nos ayudan a elegir una de las diferentes opciones
justas y que hay razones para seguir estas inclinaciones no supone, en realidad, defender una versión especial
de “la tesis de la respuesta más justa”? Esto no necesariamente es así por dos razones. En primer lugar, si bien
hay razones para complementar los elementos racionales y argumentables de una decisión con inclinaciones
afectivas razonables, no siempre estos elementos afectivos se pueden incorporar a la justicación de la decisión,
pues no logran brindar razones públicas que hagan de la opción elegida la más justa y que excluyan el resto de
opciones como menos justas o injustas  51 . Esto, por un lado, supone que sea razonable esperar que diferentes
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jueces con distintas disposiciones de carácter opten para un mismo caso por diferentes posibilidades justas de 
respuesta. Por el otro, no supone que las decisiones en las que se debe optar por una resolución entre varias 
posibles justas no puedan ser debidamente justicadas. En realidad, todas las opciones justas de resolución de 
estos casos pueden justicarse en las razones que hacen que esa opción justa sea razonable.

En segundo lugar, tener en cuenta los hábitos afectivos no elimina totalmente la posibilidad de que tenga 
que decidirse un caso entre opciones igualmente justas, porque pueden darse casos en que los operadores 
jurídicos (obligados a decidir) estén perplejos frente a dos o más posibilidades justas de decisión, incluso 
desde la perspectiva que les proporcionan sus inclinaciones de carácter. En estos casos, por el impulso 
de la voluntad, quien decide puede considerar por medio de su entendimiento especialmente algo bajo 
determinada perspectiva y no bajo otra que le permita tomar una decisión. Esto supone aceptar que en estos 
casos la causa (una razón) de que la voluntad quiera algo no siempre actúa con un carácter necesario, “porque 
la voluntad misma puede presentar un impedimento, o bien eliminar esa consideración que la induce a querer,
o bien considerando lo opuesto” 52 . Como explica CARLOS LLANO-CIFUENTES, al nal de todas las
consideraciones hay un reducto inabordable en que la voluntad de la persona es todavía dueña de su decisión y
no puede ser al n y al cabo conducida por nadie 53 . En estos casos, hay algo que la voluntad aplica a una opción
más que a las otras. Esta decisión “que opta por un bien con preferencia sobre otro igual, no es estrictamente
irracional, ya que hay un bien adicional en el uso de su propia libertad, y ello es mejor que suspender la decisión
por no haber motivo real preferente para ella, o por no haber podido encontrarlo; peor sería quedar perplejos
en la duda y en la inacción. No es irracional, ni irresponsable: cuanto más conscientes de los motivos que
verdaderamente han entrado en juego dentro de la decisión, más libres y responsables nos hacemos respecto
de ella; peor sería creer que hemos decidido con objetividad, cargando sobre una supuesta bondad objetiva
(inexistente) el peso de la motivación, y ocultar el subyacente motivo de nuestra propia libertad, que es quien
ha inclinado en verdad nuestra decisión” 54 .

Conclusiones

Por más que hoy resulte bastante claro que el conjunto de leyes dictadas por el legislador no logra ofrecer
un único resultado correcto para cada controversia jurídica, algunos autores, partiendo de la distinción entre
el plano de la corrección formal de las decisiones judiciales y el de su justicia, deenden que el derecho en
su conjunto es capaz de ofrecer una única resolución justa para cada caso. Los principales argumentos para
defender esto son tres.

Por un lado, se advierte que si bien es comprensible que toda interpretación abstracta (o dogmática) de
una norma conduzca a varios resultados posibles, no sucede lo mismo cuando la interpretación se realiza
para la resolución de un caso en concreto. Esto sería así porque de no conducir a un único resultado mejor,
la voluntad no podría elegir su puesta en la existencia y la acción decisoria se paralizaría. Además, por la
especíca nalidad que persigue la interpretación en concreto, esta particular nalidad hace que el sistema
jurídico simplique la interpretación en concreto al presentarla como bivalente. Por último, el argumento que
parece tener mayor peso para defender “la tesis de la respuesta más justa” advierte que frente a las múltiples
posibilidades interpretativas de una norma para resolver un caso en concreto, ha de decidirse por aquella que
mejor realiza el conjunto de principios que justican el derecho en general y la decisión en particular. Este
argumento ha cobrado especial relevancia desde que muchos de estos principios están expresamente recogidos
por las prácticas constitucionales, legales y jurisprudenciales de los sistemas jurídicos occidentales.

Si bien consideramos aceptable la distinción entre el plano de la corrección formal y el de la justicia, con
este trabajo se busca mostrar que los tres principales argumentos para defender la “tesis de la respuesta más
justa” (argumento de que el máximo grado de concreción exige una única respuesta, de la bivalencia jurídica
y de los principios) no resultan capaces de lograr su objetivo. Por más que la nalidad de la interpretación
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concreta limita las posibilidades interpretativas, no asegura un único resultado. Además, frente a los casos 
que admiten más de un modo justo de resolución, la voluntad no queda necesariamente inmóvil. Una de 
las maneras en que se supera esa inmovilidad de la voluntad para decidir frente a opciones desde el punto 
de vista de los argumentos como igualmente razonables puede darse por la disposición razonable de quien 
decide. A su vez, la técnica de la bivalencia jurídica tampoco logra completamente su objetivo, ya que la 
propia práctica muestra que inevitablemente van surgiendo categorías intermedias para resolver mejor los 
casos concretos. Por último, aunque los principios jurídicos sirvan para orientar la decisión judicial e, incluso, 
la interpretación de otras normas, no logran necesariamente conducir a un único resultado, entre otras cosas 
porque una de las características con las que se suelen identicar algunos de estos principios es que están 
intrínsecamente necesitados de concreción o determinación porque suelen admitir más de un modo similar 
de ser desarrollados o efectivizados.

Igualmente, consideramos que estos argumentos sí son capaces de mostrar que el derecho logra con 
diferente intensidad acotar los márgenes de decisión judicial según en qué etapa de esta decisión nos 
encontremos. Así, por ejemplo, el propio sistema jurídico y la práctica que de él hacen los operadores jurídicos 
parecen reconocer un mayor margen de maniobra para los jueces y, por tanto, una relajación de la pretensión 
de la bivalencia de la respuesta jurídica en los elementos de la decisión que resuelven no tanto juzgando las 
acciones realizadas en el pasado, sino decidiendo hacia el futuro sobre las consecuencias o soluciones concretas 
que les corresponden a estas acciones. A su vez, si bien el carácter prima facie de algunos de los principios 
requiere que sean determinados al momento de su aplicación, esta necesidad de determinación parece menor 
en el proceso de decisión acerca de si un tipo especíco de acción está o no regulado por el contenido de un 
principio, que la necesidad de concreción que requieren para pasar de su contenido y de los múltiples posibles 
modos graduales de respetarlo a una norma de acción singular que establezca cómo se efectivizará la solución 
jurídica para el caso.
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La indeterminación es la falta de una respuesta correcta. Para pasar de la incertidumbre sobre cuál es la respuesta correcta a 
la indeterminación se necesita un argumento que explique por qué la mejor interpretación del derecho es que se encuentra 
indeterminado. Este argumento no suele ser ofrecido por los escépticos. Cfr. RONALD DWORKIN, La justicia para erizos, 65 
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DWORKIN, La justicia para erizos a debate, 94 Lecciones y Ensayos, 347-371, 354-355 (2015). El segundo de ellos se basa en 
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no son responsables frente a ellos como lo es el legislador ante el electorado. El tercero de estos argumentos se funda en que la 
creación judicial de derecho sería un grave atentado al principio de irretroactividad de las leyes. Cfr. RONALD DWORKIN, 
Taking Rights Seriously, 84-86 (Duckworth, London, 1979).Si bien estos argumentos podrían ser importantes para criticar las 
posiciones escépticas o para justicar la indeseabilidad de la discrecionalidad judicial, no sirven para defender que para todo caso 
necesariamente hay una nica respuesta correcta o justa. No obstante, la explicación que se ofrecerá en este trabajo sobre el alcance 
que tienen la pretensión del derecho de ofrecer para todo caso una sola respuesta adecuada y sobre el fenómeno de la discrecionalidad 
judicial pretende no caer en la crítica antiescéptica y ser de utilidad para responder a los argumentos de la falta de legitimidad de la 
creación judicial de derecho por considerarla antidemocrática y retroactiva.
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esta idea. Al respecto, cfr. RONALD DWORKIN, Law's Empire, 238 (Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 
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8  Cfr. RONALD DWORKIN, Is there Really No Right Answer in Hard Cases?, en A Matter of Principles, 119-145, 125 (Harvard 
University Press, Cambridge, Massachusetts, 1985). Esta idea fue desarrollada en RONALD DWORKIN, Taking Rights Seriously, 
81, 107-110 (1979).

9  Cfr. RONALD DWORKIN, Law's Empire, 65-68 (1986).

10  Cfr. RONALD DWORKIN, Law's Empire, 151 (1986).

11  DWORKIN desarrolla con detalle cómo todos los derechos y las obligaciones que puede imponer legítimamente una
comunidad política se fundan en último término en el principio de la dignidad humana; es decir, en que se trate el destino de
cada uno de los miembros de una comunidad “como de igual importancia que los demás y [se] respete[n] sus responsabilidades
individuales por su propia vida”. Cfr. DWORKIN, La justicia para erizos, 402 (2014).

12  Cfr. RONALD DWORKIN, Law's Empire, 404-405 (1986).

13  Cfr. RONALD DWORKIN, Law's Empire, 404 ss. (1986). DWORKIN llega incluso a armar que, en realidad, la mejor
manera de entender el razonamiento moral (en general) es verlo como la interpretación de conceptos morales que forman una
compleja red y que pueden ser mejor servidos por una interpretación especíca que por otras. RONALD DWORKIN, La justicia
para erizos, 132 (2014).

14  Cfr. MANUEL ATIENZA, Sobre la única respuesta correcta, 6 Jurídicas, 2, 13-26, 23 (2009). Sobre las posiciones de
RONALD DWORKIN y JOHN FINNIS, cfr. JUAN BAUTISTA ETCHEVERRY, Objetividad y determinación del Derecho.
Un diálogo con los herederos de Hart, 76 (Comares, Granada, 2009).

15  Cfr. RONALD DWORKIN, Is there Really No Right Answer in Hard Cases?, en A Matter of Principles, 119-145, 120
(Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1985).

16  Estamos conscientes de que el Código Penal de Argentina zanja esta disputa doctrinaria en su artículo 80 al considerar como
otros posibles agravantes del homicidio que conllevan una pena de prisión o reclusión perpetua el ser perpetrado con alevosía (es
decir, actuando sin riesgo o buscando que la víctima esté desprevenida o indefensa), ensañamiento u otro procedimiento insidioso (es
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17  PILAR ZAMBRANO, Interpretar es conocer. Una defensa de la teoría referencialista de la interpretación, en Filosofía práctica
y derecho. Estudios sobre teoría jurídica contemporánea a partir de las ideas de Carlos Ignacio Massini-Correas, 53-74, 61 ( JUAN
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Resumen:
Este artículo tiene por objeto analizar el fundamento, valor y alcance de la cláusula de terminación unilateral del contrato en el 
Derecho privado colombiano, conforme a la cual se pacta entre los contratantes que cualquiera de ellos puede dar por terminado 
el contrato sin necesidad de alegar una justa causa. Luego de indagar por el fundamento y viabilidad jurídica de esta cláusula, sus 
límites, al igual que su posible conguración como abusiva y contraria a la buena fe, se concluye que si bien es posible admitir su 
viabilidad jurídica, esta cláusula encuentra límites y eventualmente puede ser declarada nula. Para la elaboración se ha empleado 
el método dogmático de investigación jurídica, que tiene en cuenta las disposiciones legales, la doctrina y la jurisprudencia, tanto 
sentencias de la Corte Suprema de Justicia, como del Consejo de Estado y laudos arbitrales.
Palabras clave: Contrato, terminación unilateral, cláusula abusiva.

Abstract:

e purpose of this article is to analyze the basis, value and scope of the unilateral termination clause of the contract in Colombian 
private law, according to which it is agreed between the contracting parties that any of them may terminate the contract without 
having to plead a just cause. Aer investigating the basis and legal viability of said clause, its limits, as well as its possible conguration 
as an abusive clause and contrary to good faith, it is concluded that although it is possible to admit its legal viability, this clause
nds limits and may eventually be declared void. For the elaboration the dogmatic method of legal investigation has been used, 
taking into account the legal dispositions, the doctrine and jurisprudence, both judgments of the Supreme Court of Justice, as of 
the Council of State and arbitration awards.
Keywords: Contract, unilateral termination, abusive clause.

Introducción

La posibilidad de terminar o “revocar” voluntariamente un contrato por acuerdo de quienes consintieron
en formarlo, encuentra fundamento en la autonomía de la voluntad de los contratantes, pues según este
postulado las partes son libres para crear, modicar o extinguir las relaciones jurídicas convencionales 1 . Esto
encuentra sustento además en el carácter de la intangibilidad del contrato, reconocido en el artículo 1602 del
Código Civil, conforme al cual todo contrato legalmente celebrado es ley para los contratantes y no puede
ser invalidado sino por mutuo consentimiento o causas legales 2 .

Tal acuerdo, como resulta obvio, debe cumplir los requisitos de existencia y validez de todos los actos
jurídicos. Además de ello, valga recordar que el Código Civil enuncia en el artículo 1625 entre los modos
de extinción de las obligaciones, el acuerdo entre los contratantes denominado también en la doctrina como
mutuo disenso 3 . De esta manera, entonces, no les es permitido a los contratantes terminar de manera
unilateral el contrato, dado que ello haría que este dejara de ser ley para las partes 4 . Pero, como se verá, ya sea
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por excepción legal o por prerrogativa contractualmente reservada para uno de los contratantes, se concede
en ocasiones la facultad de hacerlo 5 .

Partiendo de lo anterior, este artículo versa sobre el interrogante acerca de la viabilidad y alcance en el
Derecho privado colombiano de una cláusula de terminación unilateral del contrato, sobre todo en el evento
en que sea predispuesta por una de las partes. Se busca sostener que si bien es posible admitir su viabilidad
jurídica, esta cláusula encuentra límites y eventualmente puede ser calicada como abusiva y contraria a la
buena fe 6 .

Para lograr el objetivo propuesto se indagará por el fundamento y viabilidad jurídica de la cláusula de
terminación unilateral del contrato (I), como también el límite (II) y su posible conguración como cláusula
abusiva además de sus consecuencias (III). Para su elaboración se han tenido en cuenta las disposiciones legales
pertinentes, al igual que doctrina y jurisprudencia relevantes, tanto sentencias de la Corte Suprema de Justicia,
como del Consejo de Estado y laudos arbitrales. El artículo termina con un cuerpo de conclusiones y relación
de bibliografía empleada.

Fundamento y viabilidad jurídica

Como se indicó en la introducción, cabe reiterar que en principio la legislación colombiana parte del
supuesto de que los contratos se terminan, entre otras causas, por acuerdo entre las partes, tal como lo
establecen los artículos 1602 y 1625 del Código Civil. Ello no obsta para que el propio Código Civil (CC)
y también el de Comercio (Co), en ocasiones admitan la posibilidad de terminación unilateral del contrato.
Esto, independientemente de que usen diferentes vocablos como revocación, renuncia, desistimiento, etc.
7 . También cabe agregar la posibilidad consagrada en el artículo 47 de la Ley 1480 de 2011, que permite
el retracto en todos los contratos para la venta de bienes y prestación de servicios mediante sistemas de
nanciación otorgada por el productor o proveedor, venta de tiempos compartidos o ventas que utilizan
métodos no tradicionales o a distancia 8 .

En la doctrina española contemporánea, LUIS DÍEZ-PICAZO ha dicho que es posible admitir la
terminación de una relación obligatoria por la voluntad de una de las partes, la cual puede tener su fundamento
en la concreta atribución a uno o a ambos interesados, de la facultad de extinguir la relación, bien sea
como consecuencia de una expresa disposición legal o en virtud de la concesión hecha a cualquiera de los
contratantes por el negocio jurídico constitutivo de las obligaciones 9 . Entre los autores colombianos también
hay voces favorables a esta posibilidad, como la de LUIS FELIPE BOTERO-Aristizábal, al destacar que en
la legislación nacional no hay prohibición para incluir y ejercer esta facultad 10 . Igualmente en Chile, en la
doctrina se ha contemplado tal posibilidad, como es el caso de RENÉ ABELIUK-MANASEVICH, quien
además de referirse a los casos expresamente contemplados en la ley indica que la revocación unilateral del
contrato puede ser pactada por las partes, concediendo este derecho a cualquiera de ellas para desvincularse
del mismo, ya sea al cumplimiento de algún evento determinado, por su sola voluntad, o previo pago de una
indemnización 11 .

El Código Civil italiano de 1942 contempla la posibilidad de receso o rescisión unilateral del contrato en
el artículo 1373 12 . Conforme a esa norma, si a una de las partes se le hubiese atribuido la facultad de rescindir
el contrato, esta podrá ser ejercitada mientras el mismo no haya tenido principio de ejecución, aunque en
todo caso, como se prevé al nal del artículo, queda a salvo cualquier pacto en contrario 13 . Si se tratare de
un contrato de ejecución periódica o sucesiva, esta facultad también se puede ejercer posteriormente, pero no
tendrá efecto en cuanto a las prestaciones ya ejecutadas o que se encuentren en curso de ejecución. De todas
maneras, se ve como una facultad excepcional no susceptible de interpretación extensiva a otros contratos 14 .
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En el Derecho argentino, tal posibilidad también ha sido contemplada expresamente en el artículo 1077 
del Código Civil y Comercial de la Nación de 2015 15 .

Cabe agregar que en algunos de los instrumentos que componen el “moderno derecho de los contratos”, se 
consagra la posibilidad de terminar el acuerdo por cualquiera de las partes, en contratos a término indenido. 
Así el artículo 5.1.8 de los Principios de Unidroit 16 . De manera similar, los artículos 6:109 de los Principios 
de Derecho Europeo de Contratos (PECL, y el artículo III-1:109(2 del DCFR 17 .

María Luisa Palazón-Garrido indica que no será necesaria la cláusula en los contratos sometidos a tales 
instrumentos, aunque de todas maneras vale la pena considerar la variable introducida por la misma autora, 
consistente en que en la cláusula se prevea una obligación de compensación por el ejercicio del desistimiento; 
esta resulta conveniente para garantizar la indemnidad del contratante que resulte perjudicado con la decisión 
de terminación unilateral del otro 18 . También cabe señalar que bajo el régimen de tales instrumentos 
la cláusula de terminación unilateral puede no ser necesaria para los contratos de larga duración, pero sí 
para aquellos que no lo sean. En este sentido, el numeral 1 del artículo III-1:109 DCFR dispone: “Los 
derechos, obligaciones o relaciones contractuales pueden modicarse o extinguirse mediante noticación por 
cualquiera de las partes si así se estipula en los términos que lo regulan”.

En diversas ocasiones, la jurisprudencia colombiana ha admitido la posibilidad de pactar la terminación 
unilateral del contrato por cualquiera de las partes. Así lo señaló la Corte en un fallo de 1941, a propósito 
de un contrato en el que se le permitía a una compañía terminar el contrato si no se encontraba petróleo “…
y demás hidrocarburos en cantidades explotables y de provecho comercial, o si en el curso de la explotación 
esos elementos disminuyeren hasta hacerla improductiva o se agotan, o si los títulos de los propietarios no 
resultan saneados, o si sobreviene otra causa que implique para la compañía inconveniente o perjuicio en la 
continuación del contrato…” 19 .

En esta decisión, la Corte precisó que esta cláusula no corresponde a la prohibición establecida en el artículo 
1535 del Código Civil, conforme al cual “Son nulas las obligaciones contraídas bajo una condición potestativa 
que consista en la mera voluntad de la persona que se obliga”, sino más bien a lo que establece el inciso segundo 
de la misma norma, según el cual “Si la condición consiste en un hecho voluntario de cualquiera de las partes, 
valdrá” 20 .

De igual forma, en otro fallo la Corte reconoció la posibilidad de cualquiera de las partes de dar por 
terminado el contrato, bien sea en los casos en los que expresamente el legislador la consagra, o cuando la 
misma proviene del pacto entre los contratantes, tal como se indicó en Sentencia de la Corte Suprema de 
Justicia de 14 de diciembre de 2001 21 . La demanda se rerió a una indemnización por un siniestro cubierto 
mediante un contrato de seguro, cuyo pago solidario se requirió de parte de un grupo de aseguradoras. En 
primera instancia, se declaró probada la excepción de inexistencia del contrato de seguro, se absolvió a una 
de las demandadas y se condenó a otra de ellas. En apelación, se declaró probada la excepción de revocación 
unilateral del asegurado frente a lo cual se desestimó la pretensión interpuesta contra otra de las aseguradas y 
se condenó a la demandante a pagar costas. La Corte Suprema casó la sentencia y condenó a la aseguradora 
contra la cual se había desestimado la pretensión en apelación.

También en sentencia de 30 de agosto de 2011, además de hacer una detallada referencia a los casos 
en los que el legislador ha admitido la posibilidad de terminación unilateral del contrato, consideró viable 
pactar una cláusula que la prevea. El caso objeto de discusión se rerió a una demanda de declaración de 
responsabilidad civil extracontractual por incumplimiento de contratos de aliación o vinculación de unos 
vehículos y en subsidio resolución. Esta pretensión se fundó en la terminación unilateral de los contratos 
que, según el demandante, se conguró como incumplimiento del acuerdo, además de ser contraria a la 
buena fe y la prórroga automática pactada al nalizar su duración mínima. En primera instancia se decretó la 
responsabilidad civil contractual de la demandada. En apelación se revocó la sentencia y la Corte Suprema no
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la casó. En las consideraciones, la Corte manifestó que la terminación unilateral del contrato está admitida
en casos especícos en la ley y de todas formas, las partes la habían pactado 22 .

Sobre la cláusula que prevé la terminación unilateral, la Corte señaló:

En cuanto respecta al pacto de terminación unilateral del contrato cuando la ley, costumbre o los usos y prácticas negociales
no la establecen, de antaño suele cuestionarse, ya por oponerse a la noción o fuerza normativa del contrato (artículos 1494,
1535, 1602 y 1603, Código Civil; 864 y 871, Código de Comercio), ora por invalidez e ilicitud al someterlo a la condición
potestativa consistente en el simple arbitrio o mera voluntad de un contratante (artículo 1535, Código Civil), bien al no
enunciarse dentro de las causas legales extintivas, formarse y terminar por acuerdo mutuo de las partes, nunca por decisión
de una (artículo 1602, in ne, Código Civil), preverse en forma excepcional, exclusiva y circunscrita a los contratos estatales
sin admitir analogía legis o iuris ni aplicación extensiva (artículos 14, 15, 16 y 17, Ley 80 de 1993), resultar abusiva en los
restantes (artículo 133.2, Ley 142 de 1994) o, convertirse en mecanismo de #justicia privada#, derogatorio de la jurisdicción
del Estado autorizada para terminar el contrato.

En estrictez, la terminación unilateral presupone la existencia, validez y ecacia del contrato, en nada contradice su noción,
fuerza normativa, ni encarna condición potestativa.

El contrato a partir de su existencia genera efectos vinculantes para las partes, atadas u obligadas al cumplimiento, sea
espontáneo, sea forzado, y fenece por decisión exclusiva de una porque la ley concede el derecho o se pacta accidentalia negotii,
como las cláusulas resolutorias expresas, con o sin preaviso e, incluso, casos hay, donde la común negativa se ha tomado como
dissensus o distrato o concluye en este (Cas. Civ. sentencia de 12 de marzo de 2004). El contrato existe ex ante, engendra
efectos, termina ex post sin ecacia retroactiva y solo hacia el futuro. Además, cumplimiento y terminación son distintos.
Aquel no queda al simple arbitrio o mera voluntad de una parte, la última se produce por decisión unilateral de una u otra
sin afectar las obligaciones cumplidas.

La falta de enunciación expresa en el Código Civil dentro de los modos extintivos, no es escollo ni argumentación plausible
para descartar la terminación unilateral, por cuanto como quedó sentado, la ley la consagra en numerosas hipótesis y contratos
de derecho privado, sin concernir solo a los estatales. Inclusive, la gura existe en el derecho privado, antes de su plasmación
en la contratación estatal, y no es extraña la locución, pues utiliza el vocablo #terminación# (artículo 870, C. de Co), #dar
por terminado el contrato# (art. 973, C. de Co), justas causas #para dar por terminado unilateralmente el contrato de agencia
comercial# (art. 1325, C. de Co).

Tampoco es admisible sostener prima facie, ante sí y por sí, su naturaleza abusiva, extender la presunción al respecto
circunscrita a los contratos de servicios públicos bajo condiciones generales (artículo 133.2, Ley 142 de 1994), esta sí destierra
la analogía legis, ajena a los paritarios y susceptible de desvanecerse, sin resultar lógica la supuesta conguración antelada de
un abuso de derecho ulterior, el cual podrá presentarse al ejercerse en ciertas condiciones, o tenerla a priori como expresión
abusiva de la libertad contractual, por contradecir las reglas de experiencia (Cas. Civ. sentencia de 14 de diciembre de 2001,
exp. 6230).

En general, ante la ausencia de prohibición normativa expresa, es ineluctable concluir la validez de estas cláusulas, por
obedecer a la libertad contractual de las partes, facultadas para celebrar el acto dispositivo y disponer su terminación, aún
sin declaración judicial, previendo el derecho a aniquilarlo, lo cual no signica ni puede conducir en forma alguna a tomar
justicia por mano propia, por cuanto toda controversia respecto de su ecacia o ejercicio, corresponde denirla a los jueces,
como se explica más adelante.

Partiendo de la precedente premisa, la jurisprudencia reconoce validez a las cláusulas de terminación de los contratos
bilaterales, onerosos, conmutativos y de ejecución sucesiva (Cas. Civ. sentencia de 3 de septiembre de 1941, LII, 1966, 36 y ss;
23 de febrero de 1961, XCIV, 549), y las relativas a #[l]a condición resolutoria estipulada expresamente por los contratantes
[que] resuelve de pleno derecho el contrato sin que se requiera declaración judicial. El artículo 1546 del C.C. se reere a la
condición resolutoria tácita, es decir a la que envuelve todo contrato bilateral, y no a la expresa, o sea a la que libremente
hayan estipulado las partes# (Cas. Civ. sentencia de 31 de mayo de 1892, VII, 243).

(..)
Desde otra perspectiva, la terminación unilateral, es realidad tendencial inocultable en la contratación, particularmente, en

la internacional, electrónica y las relaciones comerciales, así como las de consumo, tanto cuanto más por la sensible evolución,
secular transformación, dimensión y entendimiento actual de la autonomía privada en la dinámica del tráco jurídico y los
negocios 23 .

El Consejo de Estado de igual forma ha señalado que la facultad de terminar unilateralmente el contrato
conforme a una cláusula que así lo disponga, es una estipulación “reconocida y con ecacia en materia de
derecho”, tal como se estableció en fallo de 2 de mayo de 2016 24 . El caso que motivó el pronunciamiento
del Consejo de Estado, se rerió al recurso de anulación interpuesto por Centrales Eléctricas del Cauca
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S.A. E.S.P., CEDELCA, en contra del laudo de 4 de abril de 2014 dictado con ocasión de las controversias 
suscitadas entre dicha entidad (convocada) y la Compañía de Electricidad del Cauca S.A. E.S.P. 
(convocante). La decisión del Consejo de Estado declaró infundada la solicitud de anulación del laudo 
arbitral recurrido. El laudo referido versó a su turno sobre la pretensión planteada por la convocante en 
sentido de señalar que la terminación unilateral del contrato por la convocada alegando incumplimiento por 
parte de la convocante, no estaba fundada en una justa causa. El tribunal de arbitramento consideró que no 
se habían congurado en el caso concreto las causales para que la convocada terminara el contrato por justa 
causa y de manera anticipada y además que tal terminación había desconocido principios como la buena fe y 
la preservación de los contratos. En relación con la cláusula de terminación unilateral indicó:

Ciertamente el artículo 1602 del Código Civil prescribe que los contratos solo pueden invalidarse por causas legales o el
mutuo acuerdo de las partes. En el mismo sentido, el artículo 1625 ibídem prescribe que la extinción de las obligaciones
debe darse por la convención de los interesados o por las diez causales allí consagradas. Sin embargo, tal enumeración resulta
insuciente, pues el mismo Código reconoce causales adicionales en otras disposiciones, como la declaración unilateral
de terminación, como sucede con el desahucio, la cesación, la renuncia o la revocación, que se encuentran reconocidas en
artículos tales como el 2009, 2011, 2056, 2189 y 2193. Otro tanto sucede con el desistimiento, que constituye una forma de
terminación unilateral ante la insatisfacción de las expectativas del acreedor 25 .

No sobra insistir en que la cláusula de terminación unilateral del contrato no puede ser calicada como una
condición meramente potestativa, que está prohibida por el artículo 1535 del Código Civil en los siguientes
términos:

Son nulas las obligaciones contraídas bajo una condición potestativa que consista en la mera voluntad de la persona que se
obliga.

Si la condición consiste en un hecho voluntario de cualquiera de las partes, valdrá.

En efecto, el asunto no consiste en que el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato quede al
mero arbitrio de las partes. Se trata de que el contrato pueda ser extinguido por decisión de cualquiera de las
partes, independientemente de que cualquiera de ellas ostente la calidad exclusiva de deudor o acreedor, o de
que de ambas calidades sean titulares todos los contratantes. Además de ello, las obligaciones que se hubieran
ejecutado no son susceptibles de ser extinguidas, sino que el contrato se termina hacia futuro. En este sentido
se pronunció un tribunal de arbitramento, al indicar:

No considera el Tribunal que la facultad de terminación pactada constituya una condición meramente potestativa (conditio
si voluero), esto es aquella que consiste en la mera voluntad de la persona que se obliga (artículo 1535 del Código Civil), pues
como fue convenida, dicha estipulación no tiene por objeto extinguir derecho u obligación por la mera voluntad del deudor,
sino brindar a ambos contratantes la posibilidad de poner término al contrato en forma unilateral, sin afectar las obligaciones
contraídas y ejecutadas al amparo del negocio jurídico, que devienen inalterables y consolidadas. Por consiguiente, la
terminación unilateral del contrato solo produce efectos hacia el futuro (ex nunc) y no puede alterar o modicar obligaciones
ya contraídas o ejecutadas 26 .

Límites a las cláusulas de terminación unilateral del contrato

A pesar de ser viable pactar una cláusula que permita a cualquiera de las partes terminar unilateralmente el
contrato, según lo anotado en el punto anterior, esta posibilidad tiene límites que, como lo ha armado la
Corte Suprema también en fallo anteriormente citado, son los que se derivan del abuso del derecho y, en
particular, de la buena fe, por lo cual la misma podría resultar abusiva. Así se expresó la Corte en sentencia
de 2011 ya citada:

Al respecto, la estipulación podrá contrariar una norma imperativa, resultar abusiva, comportar el ejercicio de posición
dominante contractual, abuso del derecho, vulneración de la conanza legítima, el acto propio (venire contra factum
proprium) o la buena fe, o incluso una conducta formalmente ajustada al ordenamiento jurídico o al contenido de la
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estipulación de terminación unilateral valorada en el marco fáctico concreto de circunstancias, puede devenir abusiva e
ilegítima, o en las ad nutum, congurar ejercicio disfuncional, por ejemplo, para inferir intencionalmente un daño, aspectos
que en función de la justicia, imponen cuidadoso examen del marco de circunstancias fáctico por los jueces dentro de su
autonomía hermenéutica y la discreta valoración de los elementos de convicción.

El abuso del derecho, y en particular, la buena fe, son parámetros limitativos y correctores de la libertad contractual, y por
ende, ostentan particular relevancia en estos aspectos.

La jurisprudencia, reconoce en precisas circunstancias que el ejercicio de la facultad de terminación unilateral, no congura
de suyo un abuso de derecho (artículo 830, C. de Co), sin sentar una directriz general inexible ni descartarlo a priori, por
cuanto, podrá ser abusiva, y por regla general, en los casos legales o contractuales, la parte puede terminar el contrato con
sujeción a la corrección, lealtad, buena fe y recto ejercicio de los derechos, pero en lo #…contractual tiene cabida el abuso
del derecho…#, y puede #…presentarse en la formación del contrato, en su ejecución, en su disolución y aún en el período post-
contractual# (LXXX, 656; Cas. Civ. sentencias de 6 de diciembre de 1899, XV, 8; sentencia de 6 julio de 1955, LXXX,
656; 11 de octubre de 1973, CXLVII, 82; 19 de octubre de 1994, exp. 3972), de donde, en armonía con el artículo 95 de
la Constitución Política, según el cual, todas las personas están obligadas a #[r]espetar los derechos ajenos y no abusar de los
propios#, deben #entenderse las cláusulas convencionales o las regulaciones legales o constitucionales permisivas de la terminación
unilateral del pacto respectivo, debido a que ellas no pueden interpretarse a distancia del postulado de que se viene hablando, como
quiera que exigen ser observadas a través de su propio prisma, ante la posibilidad de que en ejercicio de esa facultad se incurra en
violación del derecho ajeno; ello supone entonces que deben apreciarse bajo el entendido de que su actividad no puede ser causa
de daño a quienes han contratado con el agente, salvo, claro está, que exista razón que lo justifique, como sucedería, verbi gratia,
cuando el comportamiento del contratista, dada su falta de honradez o inteligencia, lo imponga# (Cas. Civ. sentencia de 16 de
septiembre de 2010, exp. 11001-3103-027-2005-00590-01).

A esta directriz, se sujetan las prerrogativas ad nutum, ad libitum o a arbitrio, en cuyo ejercicio el titular no es ajeno #al
inexorable y plausible deber constitucional y legal de no abusar de sus derechos (arts. 95,1 C.P. y 830 C.Co.), habida cuenta que el
reconocimiento de una facultad o poder, de por sí, no constituye salvoconducto o patente de corso para propiciar la arbitrariedad,
so pena de la condigna indemnización de los perjuicios irrogados. Es por ello por lo que el abuso, en sí, trasciende al mero o a la
simple volición# (Cas. Civ. sentencia de 14 de diciembre de 2001, exp. 6230).

En consecuencia, todas las expresiones especícas de terminación unilateral del contrato, el ejercicio del derecho
potestativo, incluso discrecional, se rigen por los principios de la buena fe, evitación de abuso del derecho y está sujeto a
control judicial, lo cual suprime la justicia privada por mano propia. La buena fe y el abuso del derecho, constituyen límites
al pacto y ejercicio de estas facultades 27 .

Así también lo ha señalado el Consejo de Estado:

…la autonomía privada de la voluntad permite que las partes puedan autorregular sus intereses, incluyendo las formas de
terminación de sus vínculos, sin que por ello se concluya que existe un acto abusivo por alguna de ellas o que se esté
desconociendo el equilibrio connatural de las partes, siempre que obren de buena fe al concluir sus relaciones 28 .

Adicionalmente, Ernesto Rengifo-GarcÍa ha armado en la doctrina colombiana, que el abuso del derecho
constituye un límite a la facultad discrecional de las partes para terminar unilateral y anticipadamente aquellos
negocios de duración soportados en la conanza 29 . De igual manera, el autor arma que si la predisposición
de la cláusula de terminación unilateral, o su ejercicio o aplicación resulta irrazonable, desproporcionado o
contrario a la buena fe, así debe ser juzgado 30 .

En España, LUIS DÍEZ-PICAZO y ANTONIO GULLÓN se han pronunciado en cuanto a los límites
de la decisión unilateral de ponerle n a la relación obligatoria, indicando que esta debe ser recepticia y
ejecutada de buena fe, lo cual además impone la existencia de un plazo de preaviso y la necesidad de prolongar
la realización por el tiempo necesario para que la otra parte tome las medidas correspondientes 31 .

Díez-Picazo agrega que la violación de la buena fe en el ejercicio de la facultad de desistimiento no impide
la extinción de la relación y crea únicamente un deber de resarcimiento de daños, concretado en el pago de
las restituciones por el tiempo de preaviso que no se hubiere respetado 32 . De todas maneras, cabe agregar
que, además del limitante de la buena fe para el ejercicio del derecho concedido a las partes por medio de
esa cláusula, esta también encuentra como límite el que en sí misma pueda ser calicada como abusiva, según
se verá, con las consecuencias que más adelante igualmente se indicarán. También en Italia, C. MASSIMO
BIANCA arma que el principio de buena fe implica que el poder de desistimiento unilateral se ejercite de
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tal manera que se salvaguarde el interés del otro contratante, si eso no exige un sacricio apreciable 33 . En 
igual sentido se ha manifestado en la doctrina argentina ALEJANDRO Borda, a propósito de la posibilidad 
de terminación unilateral contemplada en el artículo 1077 del Código Civil y Comercial de la Nación 34 .

Además de lo enunciado, un límite que se reconoce igualmente al ejercicio de la cláusula de terminación 
unilateral del contrato es el consistente en el preaviso de parte del contratante que quiere abandonar la relación 
contractual. En efecto, en la doctrina, FERNANDO HINESTROSA indica que el “preaviso” es un requisito 
que debe cumplir la cláusula de terminación unilateral, salvo que se trate de circunstancias que lo autoricen 
de otra forma 35 . C. MASSIMO BIANCA también se pronuncia en relación con exigir un preaviso para la 
terminación unilateral, como manifestación de la buena fe, de tal manera que la importancia que la relación 
puede tener para el contratante y la dicultad en encontrar un reemplazo inmediato, pueden exigir que el 
desistimiento se comunique con un preaviso adecuado 36 .

Las excepciones en las que no se requiera tal preaviso, agrega Hinestrosa, estarían dadas en los eventos en 
que haya un motivo importante, o justa causa, un incumplimiento especialmente grave, la desaparición de
una condición fundamental del contrato, o que las circunstancias permitan obrar incontinenti  37 .

Configuración y alcance de la cláusula de terminación unilateral como
eventualmente abusiva

Aun cuando pueda asumirse —como se puede—, que la cláusula de terminación unilateral es válida al tener 
fundamento en la autonomía de la voluntad o excepcionalmente legal y que, por ende, el que la ejerce 
está empleando un derecho potestativo, corresponde analizar si puede inferirse que resulta abusiva al haber 
sido dispuesta por uno de los contratantes, sin haberla negociado o informado previamente al otro. Ahora, 
independientemente de que también en el caso concreto pudiera llegarse a reprochar a la otra parte el no ser lo 
sucientemente diligente para identicar la cláusula y, por ende, objetarla durante el proceso de negociación, 
resulta más reprochable la conducta del contratante predisponente que no hubiere cumplido con el deber 
precontractual de información considerado como manifestación del deber de obrar de buena fe consagrado 
en el artículo 863 del Código de Comercio, entendido a su vez como el obrar leal y correcto que se exige a 
las partes 38 .

Cabe agregar además que en este caso se dan las características que la jurisprudencia de casación civil ha 
exigido para que una cláusula sea calicada como abusiva. En efecto, la Corte Suprema, en sentencia de 2 de 
febrero de 2001, estableció:

se advierten como características arquetípicas de las cláusulas abusivas —primordialmente—: a) que su negociación no haya
sido individual; b) que lesionen los requerimientos emergentes de la buena fe negocial —vale decir, que se quebrante este
postulado rector desde una perspectiva objetiva: buena fe probidad o lealtad—, y c) que genere un desequilibrio signicativo
de cara a los derechos y las obligaciones que contraen las partes 39 .

Varios laudos arbitrales han calicado la cláusula de terminación unilateral como abusiva, como sucedió
en el laudo arbitral de Adriana María Calderón-Palacio contra Cafesalud Medicina Prepagada S.A., de
15 de noviembre de 2002 40 . El caso se rerió a un contrato de prestación de servicios de digitación.
Tiempo después de su celebración y estando en ejecución, la demandada noticó a la demandante la
terminación del contrato. La parte convocante demandó que se decretara la terminación arbitraria del
contrato, además de la inexistencia del parágrafo de la cláusula que permitía la terminación unilateral del
mismo antes de su vencimiento y sin que mediara justicación. El Tribunal decidió que tal cláusula era
abusiva y en sus consideraciones expresó que esta es la impuesta o dictada “…por la parte que detenta la
posición fuerte o dominante y que por ello ostenta un preeminente poder de negociación, privilegia o favorece
inequitativamente al predisponente en detrimento del adherente, lesionando con ello el normal equilibrio del
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contrato”. En cuanto a la cláusula del contrato que permitía a la entidad dar por terminado el contrato, señaló
que esta es válida en el supuesto en que se pacte la posibilidad de dar por terminado el contrato en eventos de
incumplimiento, pero sí reprochó el parágrafo en que facultaba a la entidad a dar por terminado el negocio
en cualquier tiempo y sin tener que aducir razón alguna 41 .

También en otro laudo arbitral se consideró que una cláusula que permita al predisponente dar por
terminado el contrato en cualquier tiempo y, especialmente, sin necesidad de dar explicación, es abusiva 42 .
En cuanto a la calicación como abusiva de una cláusula, el tribunal sostuvo:

En efecto, la circunstancia de que el contenido material de una estipulación sea válido, no excluye la posibilidad de que se
congure una cláusula abusiva, puesto que, según se ha explicado, no es la transgresión a la ley imperativa, el orden público
o las buenas costumbres, lo que torna abusiva una cláusula, sino la ventaja marcada que persigue, el notorio desequilibrio
que genera, su irrazonabilidad y falta de justicación, así, en abstracto, el contenido material de la cláusula, individualmente
considerado, no resulte censurable 43 .

En otro laudo arbitral, también se indicó que el ejercicio de la facultad de terminación unilateral por
cualquiera de los contratantes no signica per se que se congure abuso del derecho, según lo que establece
el artículo 830 del Código de Comercio, aunque bien es cierto que su ejercicio puede resultar abusivo. Así
el tribunal armó:

El ejercicio de la facultad de terminación unilateral por parte de alguno de los contratantes no congura por sí mismo abuso
del derecho en los términos del artículo 830 del Código de Comercio, aunque puede ocurrir el caso que dicha atribución se
ejerza en detrimento de los derechos del otro contratante. Por consiguiente, el uso de este tipo de cláusulas o de potestades
contractuales no puede hacerse en forma arbitraria o abusiva, caso en el cual, de llegar a causarse vulneración de los derechos
del otro contratante, debe deducirse la responsabilidad por esa circunstancia (…) 44 .

Otro caso se rerió a una demanda en la que se controvirtió una cláusula de terminación unilateral que había
sido introducida en el texto del acuerdo modicatorio del contrato celebrado entre las partes, que permitía
a cualquiera de ellas terminar el acuerdo previo aviso escrito al otro contratante con antelación mínima de
30 días hábiles para la nalización. El tribunal de arbitramento consideró que la cláusula era abusiva por la
forma en que había sido dispuesta e insertada en el texto denitivo del documento que la contenía, sin haber
cumplido con el deber precontractual de información derivado de la buena fe 45 .

Ahora, en relación con el efecto y sanción que se genera para una cláusula abusiva, se ha sostenido que es la
nulidad absoluta de la misma por violar una norma imperativa, como es el ordinal primero del artículo 95 de
la Constitución Política, conforme al cual los ciudadanos deben respetar los derechos ajenos y no abusar de
los propios 46 . Así se decidió en el caso Punto Celular Ltda. contra Comunicación Celular S.A. – Comcel  47 .

De igual forma se procedió en el tribunal de arbitramento en el caso de 3PL Logistic Solutions Colombia
S.A.S. contra VIRBAC Colombia Ltda. En el laudo se decretó la nulidad absoluta de la misma por objeto
ilícito, al considerar que resultaba violatoria del artículo 95 de la Constitución que impone como deber de la
persona y del ciudadano “respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios” 48 .

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que, al tratarse de una causal de nulidad absoluta, el juez o árbitro
están facultados para decretarla de ocio según lo dispuesto en el artículo 1742 del Código Civil subrogado
por el artículo 2 de la Ley 50 de 1936. Si bien es cierto que el Código de Comercio no señala si se requiere o
no declaración judicial en torno a la nulidad absoluta o a la anulabilidad, debe tenerse en cuenta que en los
aspectos que en ese Código no están especialmente regulados se aplican de forma directa las disposiciones
del Código Civil, toda vez que así lo establece el artículo 822 del Código de Comercio 49 . Por esto, ante el
aparente silencio del Código de Comercio, deben aplicarse los artículos 1742 y 1743 del Código Civil, en los
cuales se establece que la nulidad, tanto absoluta como relativa (o, para efectos mercantiles, la anulabilidad),
debe ser declarada por el juez 50 .
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Ahora, si la nulidad de la cláusula no afecta todo el contrato, se trata de una nulidad parcial en los términos 
del artículo 902 del Código de Comercio, de tal manera que es esta cláusula —y no las otras— la que será 
objeto de la declaración de nulidad. Este ha sido el criterio adoptado tanto en la doctrina, como en algunos 
laudos arbitrales, en el sentido de asumir que esta nulidad parcial es una manifestación del principio de 
conservación del contrato 51 . Por todo lo anterior y considerando que el artículo 1742 del Código Civil 
subrogado por el artículo 2 de la Ley 50 de 1936 permite al juez declarar de ocio aun sin petición de parte la 
nulidad absoluta cuando aparezca de maniesto en el acto o contrato, se debe proceder a decretar la nulidad 
absoluta de la cláusula respectiva.

El efecto que tal declaración de nulidad produce en relación con la cláusula, es el de ponerle n a la misma, 
de manera que esta desaparece del acuerdo contractual y deja en efecto la duración del contrato pactada 
originalmente, de forma tal que el contrato resultará incumplido de parte de quien con base en aquella cláusula 
pretenda retirarse de manera unilateral del contrato.

Conclusiones

Las principales conclusiones derivadas de lo expuesto en este artículo son:

• Según el principio de intangibilidad del contrato, reconocido en el Código Civil, este es ley para
las partes y una vez perfeccionado está llamado a producir sus efectos y no termina sino por
consentimiento mutuo o por causas legales, de lo cual surge que a los contratantes no les está permitido
dar por terminado de manera unilateral el acuerdo contractual. No obstante, ya sea por pacto entre
las partes o por expresa y excepcional facultad legal, los contratantes podrían ponerle n al contrato
de manera unilateral.

• Las cláusulas de terminación unilateral del contrato han sido admitidas en el Derecho Privado
colombiano, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, incluyendo una serie de laudos
arbitrales. De todas maneras, debe tenerse en cuenta que tales cláusulas encuentran límites en
principios generales como el abuso del derecho y la buena fe, lo cual puede conllevar incluso que la
cláusula sea calicada como abusiva, y por ende violatoria de normas imperativas, con la consecuente
posible declaración de nulidad absoluta parcial de las mismas.

Bibliografía

Libros

ABELIUK-MANASEVICH, RENÉ, Las obligaciones, Tomo I (6ª ed., omson Reuters, Santiago, 2014). 
ALESSANDRI-RODRÍGUEZ, ARTURO; SOMARRIVA-UNDURRAGA, MANUEL & VODANOVIC-

HAKLICKA, ANTONIO, Tratado de las obligaciones, vol. III, Modificación y extinción de las obligaciones (2ª
ed., Editorial Jurídica de Chile, Santiago, reimpresión 2004).

ARRUBLA-PAUCAR, JAIME ALBERTO, Contratos mercantiles. Teoría general del negocio mercantil (13ª edición,
Ponticia Universidad Javeriana, Legis, Bogotá, 2012).

BARRIENTOS-GRANDÓN, JAVIER, dir., Código Civil (omson Reuters, Santiago, 2013).
BERNAL-FANDIÑO, MARIANA, El deber de coherencia en el Derecho colombiano de los contratos (Ponticia

Universidad Javeriana, Bogotá, 2013).
BIANCA, C. MASSIMO, Diritto civile, 3, Il contratto (Seconda edizione, Giuffrè Editore, Milano, 2000).
CLARO-SOLAR, LUIS, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, tomo XI, De las obligaciones II (Imprenta

Nascimento, Santiago, 1937).
CORDERO-LOBATO, ENCARNA; MARÍN-LÓPEZ, MANUEL JESÚS & CARRASCO-PERERA, ÁNGEL,

dir., Derecho de obligaciones y contratos en general: Lecciones de Derecho Civil (3ª ed, Tecnos, Madrid, 2017).

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Vniversitas, 2019, núm. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

CUBIDES-CAMACHO, JORGE, Obligaciones (8ª ed., Ponticia Universidad Javeriana, Editorial Ibáñez, Bogotá,
2017).

DÍEZ-PICAZO, LUIS, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, tomo II, Las relaciones obligatorias (6ª ed.,
omson Civitas, Elcano, Madrid, 2008).

DÍEZ-PICAZO, LUIS & GULLÓN, ANTONIO, Sistema de Derecho Civil, vol. II, tomo 1, El contrato en general.
La relación obligatoria (10ª ed., Tecnos, Madrid, 2012).

FRANZONI, MASSIMO, Degli effetti del contratto, volume I, Efficacia del contratto e recesso unilaterale, artt.
1372-1373, en Il Codice Civile, Commentario (PIERO SCHLESINGER, Giuffrè Editore, Milano, 1998).

HINESTROSA, FERNANDO, Tratado de las obligaciones II. De las fuentes de las obligaciones: el negocio jurídico, vol.
II (Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2015).

JARAMILLO-JARAMILLO, CARLOS IGNACIO, La compraventa en el Derecho del consumo (Ponticia
Universidad Javeriana, Editorial Ibáñez, Bogotá, 2015).

JEREZ-DELGADO, CARMEN, coord., Principios, definiciones y reglas de un Derecho Civil
europeo: el Marco Común de Referencia (DCFR) (BOE, Madrid, 2015). Disponible
en: https://www.boe.es/publicaciones/biblioteca_juridica/publicacion.php?id=PUB-PR-2015-38_PRINCIP
IOS__DEFINICIONES_Y_REGLAS_DE_UN_DERECHO_CIVIL_EUROPEO__EL_MARCO_COM
%C3%9AN_DE_REFERENCIA_(DCFR)&tipo=L&modo=1

LÓPEZ-SANTA MARÍA, JORGE & ELORRIAGA DE BONIS, FABIÁN, Los contratos. Parte general (6ª ed.,
omson Reuters, Santiago, 2017).

NARVÁEZ-GARCÍA, JOSÉ IGNACIO, Derecho mercantil colombiano. Obligaciones y contratos mercantiles (2ª ed.,
Legis, Bogotá, 2002).

OSPINA-FERNÁNDEZ, GUILLERMO, Régimen general de las obligaciones (8ª ed., 4ª reimp., Temis, Bogotá, 2016).
OSPINA-FERNÁNDEZ, GUILLERMO & OSPINA-ACOSTA, EDUARDO, Teoría general del contrato y del

negocio jurídico (7ª ed., 4ª reimp., Temis, Bogotá, 2016).
RENGIFO-GARCÍA, ERNESTO, Las facultades unilaterales en la contratación moderna (2ª ed., Legis, Bogotá, 2017).
RODRÍGUEZ-YONG, CAMILO ANDRÉS, Una aproximación a las cláusulas abusivas (Legis, Universidad del

Rosario, Bogotá, 2013).
ROPPO, VINCENZO, Il contratto (2ª edizione, Giuffrè Editore, Milano, 2011).
SANGIORGI, SALVATORE, Rapporti di durata e recesso ad nutum (Giuffrè Editore, Milano, 1965).
SERRANO-ALONSO, EDUARDO & SERRANO-GÓMEZ, EDUARDO, Manual de Derecho de obligaciones y

contratos, tomo 1, Teoría general de la obligación (Edisofer, Madrid, 2007).
TERRÉ, FRANÇOIS; SIMLER, PHILIPPE & LEQUETTE, YVES, Droit Civil. Les obligations (10e éd., Dalloz,

Paris, 2009).

Colaboración en obras colectivas

BALLESTEROS DE LOS RÍOS, MARÍA, La modificación y la extinción de la relación obligatoria, en Manual
de Derecho Civil, obligaciones, 163-178 (RODRIGO BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, coord., Bercal,
Madrid, 2011).

BORDA, ALEJANDRO, Extinción de los contratos, en Derecho Civil, Contratos, 245-261 (ALEJANDRO BORDA,
dir., omson Reuters La Ley, Buenos Aires, 2016).

BOTERO-ARISTIZÁBAL, LUIS FELIPE, Apuntes sobre la terminación unilateral de los contratos en el derecho
privado colombiano, en La terminación del contrato, 365-390 ( JOSÉ ALBERTO GAITÁN-MARTÍNEZ &
FABRICIO MANTILLA-ESPINOSA, dirs., Universidad del Rosario, Bogotá, 2007).

CHERUBINI, MARIA CARLA, Art. 1373. Recesso unilaterale, en Commentario del codice civile, dei contratti in
generale, artt. 1350-1386, 668-681 (ENRICO GABRIELLI, dir., EMANUELA NAVARRETTA & ANDREA
ORESTANO, a cura di, Utet Giuridica, Torino, 2011).

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive

https://www.boe.es/publicaciones/biblioteca_juridica/publicacion.php?id=PUB-PR-2015-38_PRINCIPIOS__DEFINICIONES_Y_REGLAS_DE_UN_DERECHO_CIVIL_EUROPEO__EL_MARCO_COM%C3%9AN_DE_REFERENCIA_(DCFR)&tipo=L&modo=1
https://www.boe.es/publicaciones/biblioteca_juridica/publicacion.php?id=PUB-PR-2015-38_PRINCIPIOS__DEFINICIONES_Y_REGLAS_DE_UN_DERECHO_CIVIL_EUROPEO__EL_MARCO_COM%C3%9AN_DE_REFERENCIA_(DCFR)&tipo=L&modo=1
https://www.boe.es/publicaciones/biblioteca_juridica/publicacion.php?id=PUB-PR-2015-38_PRINCIPIOS__DEFINICIONES_Y_REGLAS_DE_UN_DERECHO_CIVIL_EUROPEO__EL_MARCO_COM%C3%9AN_DE_REFERENCIA_(DCFR)&tipo=L&modo=1


Jorge Oviedo-Albán. La cláusula de terminación unilateral del contrato

CLARIZIA, RENATO, Gli effetti. Capitolo XVI. Il recesso, en Diritto Civile, volume III, Obbligazioni, Il contratto in
generale, 599-604 (NICOLÒ LIPARI & PIETRO RESCIGNO, dirs., ANDREA ZOPPINI, coord., Giuffrè
Editore, Milano, 2009).

GAMBOA-MORALES, LUIS CARLOS, Extinción del contrato, en Derecho de las obligaciones: con propuestas de
modernización, Tomo II, 357-399 (2ª ed., MARCELA CASTRO DE CIFUENTES, coord., Universidad de los
Andes, Temis, Bogotá, 2016).

HINESTROSA, FERNANDO, La terminación unilateral del contrato, en Responsabilidad civil, 429-462 (AÍDA
KEMELMAJER DE CARLUCCI, dir., Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2007).

PALAZÓN-GARRIDO, MARÍA LUISA, Cláusulas de vigencia, terminación y desistimiento en contratos de tracto
sucesivo, en Cláusulas en los contratos internacionales. Redacción y análisis, 458-473 (SIXTO A. SÁNCHEZ-
LORENZO, coord., Atelier, Barcelona, 2012).

SIRENA, PIETRO, I recessi unilaterali, en Trattato del Contratto, III, Effetti, 113-139 (VINCENZO ROPPO, dir.,
MARIA COSTANZA, a cura di, Giuffrè Editore, Milano, 2006).

VOGENAUER, STEFAN, Article 5.1.8 (Contract for an Indefinite Period), en Commentary on the Unidroit Principles
of International Commercial Contracts (PICC), 643-647 (2nd ed., STEFAN VOGENAUER, ed., Oxford
University Press, Oxford, 2015).

Revistas

BERNAL-FANDIÑO, MARIANA, Ventas a distancia y su tratamiento en el nuevo Estatuto del Consumidor, 124
Vniversitas (Ponticia Universidad Javeriana), 43-61 (2012). Disponible en: https://revistas.javeriana.edu.co/i
ndex.php/vnijuri/article/view/14268

MOLINA-MORALES, RANFER, La terminación unilateral ad nutum, 10 Revista de Derecho Privado (Universidad
Externado de Colombia), 124-158 (2006). Disponible en: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpr
i/article/view/586/553

MOLINA-MORALES, RANFER, La terminación unilateral del contrato por incumplimiento, 17 Revista de Derecho
Privado (Universidad Externado de Colombia), 77-105 (2009). Disponible en: https://revistas.uexternado.edu
.co/index.php/derpri/article/view/411/391

NAVIA-ARROYO, FELIPE, La terminación unilateral del contrato de Derecho Privado, 14 Revista de Derecho Privado
(Universidad Externado de Colombia), 35-67 (2008). Disponible en: https://revistas.uexternado.edu.co/index
.php/derpri/article/view/549/520

PIZARRO-WILSON, CARLOS, ¿Puede el acreedor poner término unilateral al contrato?, 13 Revista Ius et Praxis, 1,
11-28 (2007). Disponible en: http://www.revistaiepraxis.cl/index.php/iepraxis/article/view/437/318

SOLARTE-RODRÍGUEZ, ARTURO, La buena fe contractual y los deberes secundarios de conducta, 108 Vniversitas
(Ponticia Universidad Javeriana), 282-315 (2004). Disponible en: https://revistas.javeriana.edu.co/index.php
/vnijuri/article/view/14730

Tratados internacionales

Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, CNUDMI-UNCITRAL, Convención
de Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías, 11 de abril de 1980.
Disponible en: https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/V1057000-CISG-s.pdf

Comisión Europea, Borrador de Marco Común de Referencia. Disponible en: http://ec.europa.eu/justice/policies/c
ivil/docs/dcfr_outline_edition_en.pdf

Principios de Derecho Europeo de Contratos. Disponible en: http://campus.usal.es/~derinfo/Material/LegOblCon
tr/PECL%20I+II.pdf

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive

https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14268
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14268
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/586/553
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/586/553
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/411/391
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/411/391
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/549/520
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/549/520
http://www.revistaiepraxis.cl/index.php/iepraxis/article/view/437/318
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14730
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14730
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/V1057000-CISG-s.pdf
http://ec.europa.eu/justice/policies/civil/docs/dcfr_outline_edition_en.pdf
http://ec.europa.eu/justice/policies/civil/docs/dcfr_outline_edition_en.pdf
http://campus.usal.es/~derinfo/Material/LegOblContr/PECL%20I+II.pdf
http://campus.usal.es/~derinfo/Material/LegOblContr/PECL%20I+II.pdf


Vniversitas, 2019, núm. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

Normativa internacional

Argentina, Ley 26.994, Código Civil y Comercial de la Nación, Boletín Oficial, 8 de octubre de 2014. Disponible en:
http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo/Codigo_Civil_y_Comercial_de_la_Nacion.pdf

Chile, Código Civil, Ley de 14 de diciembre de 1855. Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?
idNorma=172986

Colombia, Código Civil, Ley 84 de 1873, 2.867 Diario Oficial, 31 de mayo de 1873. Disponible en: http://www.sec
retariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil.html

Colombia, Decreto extraordinario 1 de 1990, 39.127 Diario Oficial, 2 de enero de 1990.
Colombia, Ley 1480 de 2011, por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones,

48.220 Diario Oficial, 12 de octubre de 2011. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/bas
edoc/ley_1480_2011.html

Francia, Código Civil, Ley del 21 de marzo de 1804. Disponible en: https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?c
idTexte=LEGITEXT000006070721, https://www.legifrance.gouv.fr/content/download/1966/13751/.../Co
de_41.pdf

Italia, Código Civil, Regio Decreto 262, 16 de marzo de 1942. Disponible en: https://www.altalex.com/documents/
codici-altalex/2015/01/02/codice-civile, http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=430550

International Institute for the Unication of Private Law, UNIDROIT, Principios de Unidroit sobre los Contratos
Comerciales Internacionales. Disponible en: https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/uni
droit-principles-2016, https://www.unidroit.org/unidroit-principles-2016/unidroit-principles-2016-overview
/spanish-black-letter

Jurisprudencia colombiana. Sentencias y laudos arbitrales

Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, Laudo Arbitral, 3PL Logistic Solutions
Colombia S.A.S. contra VIRBAC Colombia Ltda., 2 de junio de 2016, Tribunal de arbitramento compuesto por
Jorge Oviedo-Albán (árbitro único). Disponible en: https://bibliotecadigital.ccb.org.co/bitstream/handle/115
20/21204/3674_3PL_LOGISTICS_vs_VIRBAC_COLOMBIA_02_06_16.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, Laudo arbitral, Adriana María Calderón-
Palacio vs. Cafesalud Medicina Prepagada S.A., 15 de noviembre de 2002, Tribunal de arbitramento compuesto
por Francisco Morales-Casas (presidente), Sergio Muñoz-Laverde y Roberto Uribe-Ricaurte. Disponible
en: https://bibliotecadigital.ccb.org.co/bitstream/handle/11520/21557/SN_111_Adriana_Maria_Calderon_
VS_Cafesalud_2002_11_15.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, Laudo arbitral, Autonal S.A. contra Sofasa
S.A., 25 de abril de 2017, Tribunal de arbitramento compuesto por Sergio Muñoz-Laverde, Fernando Pabón y
Guillermo Zea. Disponible en: https://bibliotecadigital.ccb.org.co/bitstream/handle/11520/21312/4011_AU
TONAL_vs_SOFASA_25_04_17.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, Laudo arbitral, Flor Alicia Triana Sandoval
contra Conjunto Residencial Casas del Este P.H., 10 de noviembre de 2017, Tribunal de arbitramento compuesto
por Jorge Sanmartín Jiménez (árbitro único). Disponible en: https://bibliotecadigital.ccb.org.co/bitstream/
handle/11520/21389/5202_FLOR_ALICIA_TRIANA__VS._CONJUNTO_RESIDENCIAL_CASAS_DEL_ESTE_
%28Social%29_10_11_2017.pdf ?sequence=1&isAllowed=y

Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, Laudo arbitral, Punto Celular
Ltda. contra Comunicación Celular S.A. – Comcel S.A., 23 de febrero de 2007, Tribunal de arbitramento
compuesto por David Luna-Bisbal (presidente), Sergio Muñoz-Laverde y Pedro Nel Escorcia. Disponible
en: https://bibliotecadigital.ccb.org.co/bitstream/handle/11520/21735/1225_V_PUNTO_CELULAR_LT
DA_vs_COMCEL_23_02_07.pdf?sequence=1&isAllowed=y

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive

http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo/Codigo_Civil_y_Comercial_de_la_Nacion.pdf
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1480_2011.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1480_2011.html
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721
https://www.legifrance.gouv.fr/content/download/1966/13751/.../Code_41.pdf
https://www.legifrance.gouv.fr/content/download/1966/13751/.../Code_41.pdf
https://www.altalex.com/documents/codici-altalex/2015/01/02/codice-civile
https://www.altalex.com/documents/codici-altalex/2015/01/02/codice-civile
http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=430550
https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2016
https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2016
https://www.unidroit.org/unidroit-principles-2016/unidroit-principles-2016-overview/spanish-black-letter
https://www.unidroit.org/unidroit-principles-2016/unidroit-principles-2016-overview/spanish-black-letter
https://bibliotecadigital.ccb.org.co/bitstream/handle/11520/21204/3674_3PL_LOGISTICS_vs_VIRBAC_COLOMBIA_02_06_16.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.ccb.org.co/bitstream/handle/11520/21204/3674_3PL_LOGISTICS_vs_VIRBAC_COLOMBIA_02_06_16.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.ccb.org.co/bitstream/handle/11520/21557/SN_111_Adriana_Maria_Calderon_VS_Cafesalud_2002_11_15.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.ccb.org.co/bitstream/handle/11520/21557/SN_111_Adriana_Maria_Calderon_VS_Cafesalud_2002_11_15.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.ccb.org.co/bitstream/handle/11520/21312/4011_AUTONAL_vs_SOFASA_25_04_17.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.ccb.org.co/bitstream/handle/11520/21312/4011_AUTONAL_vs_SOFASA_25_04_17.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.ccb.org.co/bitstream/handle/11520/21735/1225_V_PUNTO_CELULAR_LTDA_vs_COMCEL_23_02_07.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://bibliotecadigital.ccb.org.co/bitstream/handle/11520/21735/1225_V_PUNTO_CELULAR_LTDA_vs_COMCEL_23_02_07.pdf?sequence=1&isAllowed=y


Jorge Oviedo-Albán. La cláusula de terminación unilateral del contrato

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección tercera, Subsección B, 2 de mayo de 2016, consejero
ponente Ramiro Pazos-Guerrero, Radicación 11001-03-26-000-2014-00063-00 (51113.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, 3 de septiembre de 1941, magistrado ponente
Ricardo Hinestrosa-Daza, Gaceta Judicial, tomo LII, número 1977, 36-46 (1941). Disponible
en: http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/subpage/GJ/Gaceta%20Judicial/GJ%20LII
%20n.%C2%B0%201977-1982%20(1941-1942).pdf

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, 2 de febrero de 2001, magistrado ponente Carlos Ignacio Jaramillo-
Jaramillo, expediente 5670. Disponible en: http://www.cortesuprema.gov.co, http://hipertexto-obligaciones.u
niandes.edu.co/lib/exe/fetch.php?media=sentencia_2_de_febrero_2001.doc

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, 14 de diciembre de 2001, magistrado ponente Carlos Ignacio
Jaramillo-Jaramillo, expediente 6230. Disponible en: http://www.cortesuprema.gov.co, http://hipertexto-obli
gaciones.uniandes.edu.co/lib/exe/fetch.php?media=sentencia_2_de_febrero_2001.doc

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, 30 de agosto de 2011, magistrado ponente William Namén-Vargas,
ref. 11001-3103-012-1999-01957-01. Disponible en: http://www.cortesuprema.gov.co, https://corte-suprema
-justicia.vlex.com.co/vid/-316765778

Notas

* Artículo de investigación

1  GUILLERMO OSPINA-FERNÁNDEZ & EDUARDO OSPINA-ACOSTA, Teoría general del contrato y del negocio
jurídico, 497 (7ª ed., 4ª reimp., Temis, Bogotá, 2016).

2  Acerca del principio que denominan “normatividad de los actos jurídicos”, bajo el entendido de que no es exclusivo
de los contratos sino también de ciertos actos unipersonales, y asumido como una delegación en la voluntad privada de la
potestad ordenadora en principio correspondiente a la ley: GUILLERMO OSPINA-FERNÁNDEZ & EDUARDO OSPINA-
ACOSTA, Teoría general del contrato y del negocio jurídico, 306 (7ª ed., 4ª reimp., Temis, Bogotá, 2016). También FERNANDO
HINESTROSA, Tratado de las obligaciones II. De las fuentes de las obligaciones: el negocio jurídico, vol. II, 946 (Universidad
Externado de Colombia, Bogotá, 2015). De igual forma en la doctrina chilena, la fuerza obligatoria se concibe como un principio de
los contratos que resulta como un subprincipio o corolario necesario del principio general de la autonomía de la voluntad: JORGE
LÓPEZ-SANTA MARÍA & FABIÁN ELORRIAGA DE BONIS, Los contratos. Parte general, 288 (6ª ed., omson Reuters,
Santiago, 2017). Sobre el origen de esta norma, que en el caso chileno corresponde al artículo 1545 del Código Civil, su fuente en
el artículo 1134 del Code francés y en las fuentes romanas: JAVIER BARRIENTOS-GRANDÓN, dir., Código Civil, 1280-1282
(omson Reuters, Santiago, 2013). También sobre el origen en la norma francesa y las fuentes romanas y el valor de ley reconocido
al contrato: LUIS CLARO-SOLAR, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, tomo XI, De las obligaciones II, 469-470
(Imprenta Nascimento, Santiago, 1937).

3  GUILLERMO OSPINA-FERNÁNDEZ, Régimen general de las obligaciones, 314 (8ª ed., 4ª reimp., Temis, Bogotá,
2016). FERNANDO HINESTROSA, La terminación unilateral del contrato, en Responsabilidad civil, 429-462, 430 (AÍDA
KEMELMAJER DE CARLUCCI, dir., Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2007). RANFER MOLINA-MORALES, La
terminación unilateral ad nutum, 10 Revista de Derecho Privado (Universidad Externado de Colombia), 124-158 (2006).

4  En este sentido, LUIS CLARO-SOLAR, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, tomo XI, De las obligaciones II,
490-491 (Imprenta Nascimento, Santiago, 1937).

5  FERNANDO HINESTROSA, Tratado de las obligaciones II. De las fuentes de las obligaciones: el negocio jurídico, vol. II, 433
(Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2015).

6  Para los efectos de este artículo no se incluyen las cláusulas de terminación unilateral ante el incumplimiento de cualquiera de los
contratantes. Sobre este aspecto: FERNANDO HINESTROSA, La terminación unilateral del contrato, en Responsabilidad civil,
429-462, 441-444 (AÍDA KEMELMAJER DE CARLUCCI, dir., Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2007). RANFER MOLINA-
MORALES, La terminación unilateral del contrato por incumplimiento, 17 Revista de Derecho Privado (Universidad Externado de
Colombia), 77-105 (2009). En la doctrina chilena: CARLOS PIZARRO-WILSON, ¿Puede el acreedor poner término unilateral
al contrato?, 13 Revista Ius et Praxis, 1, 11-28 (2007).

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive

http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/subpage/GJ/Gaceta%20Judicial/GJ%20LII%20n.%C2%B0%201977-1982%20(1941-1942).pdf
http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/subpage/GJ/Gaceta%20Judicial/GJ%20LII%20n.%C2%B0%201977-1982%20(1941-1942).pdf
http://www.cortesuprema.gov.co
http://hipertexto-obligaciones.uniandes.edu.co/lib/exe/fetch.php?media=sentencia_2_de_febrero_2001.doc
http://hipertexto-obligaciones.uniandes.edu.co/lib/exe/fetch.php?media=sentencia_2_de_febrero_2001.doc
http://www.cortesuprema.gov.co
http://hipertexto-obligaciones.uniandes.edu.co/lib/exe/fetch.php?media=sentencia_2_de_febrero_2001.doc
http://hipertexto-obligaciones.uniandes.edu.co/lib/exe/fetch.php?media=sentencia_2_de_febrero_2001.doc
http://www.cortesuprema.gov.co
https://corte-suprema-justicia.vlex.com.co/vid/-316765778
https://corte-suprema-justicia.vlex.com.co/vid/-316765778


Vniversitas, 2019, núm. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

7  Como sucede en los siguientes casos: artículo 1858 CC (retracto cuando se pactan solemnidades contractuales); artículo 1859
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Los contratos. Parte general, 352 (6ª ed., omson Reuters, Santiago, 2017).

8  Sobre el particular, la amplia explicación de CARLOS IGNACIO JARAMILLO-JARAMILLO, La compraventa en el
Derecho del consumo, 295-384 (Ponticia Universidad Javeriana, Editorial Ibáñez, Bogotá, 2015). Por su parte, MARIANA
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52 (2012).
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omson Civitas, Elcano, Madrid, 2008). También en la manualística española: MARÍA BALLESTEROS DE LOS RÍOS,
La modificación y la extinción de la relación obligatoria, en Manual de Derecho Civil, obligaciones, 163-178, 176 (RODRIGO
BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, coord., Bercal, Madrid, 2011). ENCARNA CORDERO-LOBATO, MANUEL JESÚS
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10  Cfr. LUIS FELIPE BOTERO-ARISTIZÁBAL, Apuntes sobre la terminación unilateral de los contratos en el derecho
privado colombiano, en La terminación del contrato, 365-390, 384-385 ( JOSÉ ALBERTO GAITÁN-MARTÍNEZ & FABRICIO
MANTILLA-ESPINOSA, dirs., Universidad del Rosario, Bogotá, 2007). Véase también: LUIS CARLOS GAMBOA-
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autorización de otra”. La inobservancia de tales requisitos da lugar a la nulidad del contrato, conforme a lo establecido en el artículo
1740 del Código Civil. Además, como también esta norma lo establece, la nulidad puede ser absoluta o relativa. También y según
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contratos celebrados por quienes no tengan la calidad de incapaces absolutos, los celebrados omitiendo algún requisito o formalidad
que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos atendiendo a la calidad o estado de las partes o cuando se trate de
consentimiento viciado por error, fuerza o dolo, se genera nulidad relativa del contrato, conforme también lo establece el artículo
1741 del Código Civil. De igual forma, el Código de Comercio establece en el artículo 899 como causales de nulidad absoluta
cuando el contrato contraría una norma imperativa, salvo que la ley establezca otra cosa; cuando tenga causa u objeto ilícitos y
cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz. Por su parte, el artículo 900 del Código de Comercio establece que el
negocio jurídico será anulable cuando se haya celebrado por persona relativamente incapaz y cuando se haya consentido por error,
fuerza o dolo, conforme al Código Civil. Cabe recordar que en el Código Civil, la terminología empleada por el artículo 1741 es
nulidad absoluta y nulidad relativa, mientras los artículos 899 y 900 del Código de Comercio se reeren a la nulidad absoluta y
la anulabilidad. Cfr. JAIME ALBERTO ARRUBLA-PAUCAR, Contratos mercantiles. Teoría general del negocio mercantil, 276
(13ª edición, Ponticia Universidad Javeriana, Legis, Bogotá, 2012). Como bien anotan OSPINA-FERNÁNDEZ Y OSPINA-
ACOSTA: “El artículo 900 del Código de Comercio no introduce modicación en cuanto al concepto de lo que entiende por
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de los agentes y por vicios de la voluntad”. GUILLERMO OSPINA-FERNÁNDEZ & EDUARDO OSPINA-ACOSTA, Teoría
general del contrato y del negocio jurídico, 484 (7ª ed., 4ª reimp., Temis, Bogotá, 2016).
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carácter mencionado. Por eso, una cláusula abusiva, por el solo hecho de serlo e independientemente de su contenido material,
debe considerarse contraria a la norma imperativa contenida en el citado artículo 95 de la Carta. De esa manera, y para los
actos o contratos regidos por la ley comercial (23), se congura la causal de nulidad absoluta prevista en el ordinal 1 del artículo
899 del Código de Comercio que dispone: #Será nulo absolutamente el negocio jurídico en los siguientes casos: 1. Cuando
contraría una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa#. Para el tribunal es indudable, por la razón explicada, que una
cláusula abusiva contraría la norma imperativa contenida en el artículo 95 de la Constitución Nacional, así su contenido material,
individualmente considerado, no evidencie trasgresión de la ley, el orden público o las buenas costumbres”. En la doctrina, también
RODRÍGUEZ-YONG reere que esta es la posición mayoritaria en la jurisprudencia. CAMILO ANDRÉS RODRÍGUEZ-
YONG, Una aproximación a las cláusulas abusivas, 69 (Legis, Universidad del Rosario, Bogotá, 2013).

48  Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá, Laudo Arbitral, 3PL Logistic Solutions Colombia
S.A.S. contra VIRBAC Colombia Ltda., 2 de junio de 2016, Tribunal de arbitramento compuesto por Jorge Oviedo-Albán (árbitro
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49  El texto de la norma es el siguiente: “Los principios que gobiernan la formación de los actos y contratos y las obligaciones
de derecho civil, sus efectos, interpretación, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, serán aplicables a las obligaciones y
negocios jurídicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa”. En relación con los casos en que el Código de Comercio
hace llamados directos a las reglas civiles y en las que las referencias son subsidiarias: JOSÉ IGNACIO NARVÁEZ-GARCÍA,
Derecho mercantil colombiano. Obligaciones y contratos mercantiles, 202-204 (2ª ed., Legis, Bogotá, 2002). Además, cabe recordar
con Arrubla-PAUCAR, que “…por expresa disposición del legislador, contenida en el comentado artículo 822, las normas civiles
relativas a este campo también son mercantiles”. JAIME ALBERTO ARRUBLA-PAUCAR, Contratos mercantiles. Teoría general
del negocio mercantil, 30 (13ª edición, Ponticia Universidad Javeriana, Legis, Bogotá, 2012).

50  En este mismo sentido en la doctrina: JAIME ALBERTO ARRUBLA-PAUCAR, Contratos mercantiles. Teoría general del
negocio mercantil, 279 (13ª edición, Ponticia Universidad Javeriana, Legis, Bogotá, 2012).

51  Cfr. CAMILO ANDRÉS RODRÍGUEZ-YONG, Una aproximación a las cláusulas abusivas, 71 (Legis, Universidad del
Rosario, Bogotá, 2013) y los siguientes laudos arbitrales: Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de
Bogotá, Laudo arbitral, Punto Celular Ltda. contra Comunicación Celular S.A. – Comcel S.A., 23 de febrero de 2007, Tribunal de
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arbitramento compuesto por David Luna-Bisbal (presidente), Sergio Muñoz-Laverde y Pedro Nel Escorcia. Centro de Arbitraje 
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Resumen:

Este trabajo tiene por nalidad analizar el pensamiento hermenéutico-jurídico gadameriano con la nalidad de justicar que las
presuntas insuciencias de su pensamiento no responden a carencias del mismo, sino a la óptica desde la cual este autor se aproxima
al problema de la interpretación jurídica.
Palabras clave: Gadamer, hermenéutica jurídica, insuciencias teóricas.

Abstract:

e purpose of this paper is to analyze Gadamerian legal-hermeneutics in order to justify that the alleged insufficiencies of his
thought do not respond to deciencies in it, but rather to the perspective from which this author approaches the problem of legal
interpretation.
Keywords: Gadamer, legal hermeneutics, theoretical insufficiency.

Introducción: contexto del pensamiento de Gadamer

En la interpretación el comprender no se convierte en otra cosa, sino que llega a ser él mismo  1 .
Martin Heidegger

HANS-GEORG GADAMER (1900-2002), lósofo conocido por su “renovación” de la hermenéutica, 
también se dedicó a estudiar la interpretación jurídica. En su obra Verdad y método, este autor le dedica varias 
páginas al análisis de la labor que hace el juez (así como el historiador del derecho) a la hora de determinar
el sentido y alcance de un texto jurídico en particular 2 .

Uno de los aspectos más interesantes del pensamiento iusfilosófico de este autor es el hecho de que 
comprende el fenómeno jurídico como un producto que emerge de la mediación entre un polo abstracto y 
general (la ley), y otro concreto y singular (el caso particular). Es decir, considera, a diferencia del positivismo 
clásico, que el derecho se distingue por su dinamismo. La relevancia de lo anterior radica en que, como 
bien señala ROBERT ALEXY, las características que le atribuimos a aquello que conocemos como derecho 
determinan la naturaleza del mismo 3 . En otras palabras, cómo comprendemos el derecho determina, por lo 
menos hasta cierto punto, lo que el derecho es 4 .

Se ha de tener en consideración, además, que GADAMER utiliza la hermenéutica jurídica de modo 
ejemplar; es decir, toma la centralidad de la aplicación en la hermenéutica jurídica para explicar la manera en 
que opera el saber práctico en general. En ese sentido, este autor extrapola la caracterización del derecho como 
fenómeno dinámico al conocimiento en general, lo que le da aún mayor importancia a la elucidación de la
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estructura y las características del mismo. Ahora bien, aun cuando estimamos que el modelo hermenéutico
gadameriano es un gran aporte para la losofía práctica en general, el foco de su proyecto genera un gran
inconveniente para la hermenéutica jurídica, a saber: en razón de su abstracción y formulación ejemplar, olvida
proporcionar a los operadores jurídicos parámetros para determinar si la interpretación que se hace de un
texto legal particular es correcta o no.

Para elucidar el carácter dinámico que GADAMER le atribuye al derecho, en lo que sigue revisaremos
la epistemología sobre la cual GADAMER construye su hermenéutica (I); examinaremos las reexiones
que GADAMER y sus lectores hacen sobre el relativismo (II); veremos por qué y para qué GADAMER se
introduce en la hermenéutica jurídica (III); y explicaremos por qué su propuesta resulta insuciente para
proporcionar un criterio legitimador de la interpretación jurídica (IV).

Proyectivo y finito: el caso del conocimiento humano

Un eje de la hermenéutica gadameriana es la idea según la cual no resulta correcto plantear el paradigma
epistemológico en términos de una dialéctica entre la subjetividad individual y la objetividad de aquello que
se pretende conocer. En efecto, GADAMER asevera que presentar el conocimiento bajo ese esquema implica
partir de la base de “una falsa antítesis que no puede ser resuelta” 5 .

Ahora, y antes de profundizar en lo ya expuesto, parece necesario hacerse cargo de uno de los elementos
novedosos de la hermenéutica de GADAMER: el carácter proyectivo de la razón.

En Verdad y método, GADAMER dice:

cuando una persona intenta comprender un texto, siempre realiza un proyectar. Así, apenas un sentido preliminar del texto
emerge, proyecta un sentido para el texto considerado como un todo. Ahora, este “sentido inicial” solo emerge porque se lee
el texto con expectativas en lo que se reere a su sentido 6 .

¿Qué signica esto? Que toda comprensión implica, a su vez, una autocomprensión de quien comprende,
toda vez que en el acto mismo de comprensión el sujeto cognoscente se proyecta a sí mismo hacia sus
posibilidades 7 . En otras palabras, no es que el hombre y el mundo —es decir, todo aquello que no es hombre—
sean “entes” o “cosas” ubicadas en dos esferas antinómicas. Por el contrario, hombre y mundo constituyen una
unidad de lo que es nuestra existencia, de tal manera que el ser que existe, el mundo que lo rodea y el estar en el
mismo son uno solo. Utilizando términos heideggerianos 8 , nuestra existencia puede ser categorizada bajo el
concepto de ser-en-el-mundo (Dasein), en que el conocimiento del mundo siempre implica una proyección
del ser que somos en cada caso nosotros mismos 9 .

El carácter proyectivo del conocimiento toma relevancia en materia hermenéutica porque implica que hay
que considerar los textos como una especie de espejos en donde el lector ve reejados sus propios pensamientos
y prejuicios, de tal manera que el contenido “objetivo” de los mismos, distinto al sujeto que los lee, se ve
desplazado (por lo menos hasta cierto punto).

Lo anterior nos hace preguntarnos: ¿acaso el carácter proyectivo del conocimiento implica que la
constitución misma de la realidad depende del mero arbitrio de los sujetos cognoscentes? O, puesto de otra
manera, ¿el pensamiento de GADAMER implica una negación tajante del realismo? Este es un aspecto del
pensamiento gadameriano que no está exento de discusión. Cierta literatura 10  considera que la hermenéutica
de GADAMER es relativista 11 , entendiendo que con este concepto se hace alusión a que la construcción
misma de la realidad depende del arbitrio del sujeto —se podría hablar de un relativismo epistemológico— 12 .

Sin embargo, nosotros estamos de lado de BRICE WACHTERHAUSER, quien asevera:
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Gadamer es un realista intransigente. […] [Él] no cree que nuestras palabras produzcan la inteligibilidad de la realidad en un
sentido fuerte. No es como si nuestras palabras proyectaran una inteligibilidad sobre la realidad, que entonces se interpondría
entre nosotros y el mundo real 13 .

Es decir, si bien es efectivo que el sujeto cognoscente proyecta parte de sí a la hora de conocer, de tal
manera que sería imposible concebir un objeto como absolutamente independiente de quien lo conoce, esto
no signica que la realidad sea “creada” en su totalidad por quien realiza esta proyección. RICHARD RORTY
lo explica de la siguiente manera: “cada vez que comprendemos algo lo hacemos con ayuda de una descripción,
y no hay descripciones privilegiadas. No hay ninguna posibilidad de salir fuera de nuestro lenguaje descriptivo
y llegar hasta el objeto” 14 .

GADAMER, de hecho, le da suma importancia a la apertura que los hombres hemos de tener frente a la
alteridad. En Sobre el oír, por ejemplo, se pregunta: ¿qué es leer? Y responde diciendo que es dejar hablar 15

. En Verdad y método, por su parte, arma que el intérprete no puede insistir tercamente en sobreponer sus
prejuicios al texto, sino que “debe estar preparado para que este le diga algo. Es por eso que la conciencia
hermenéuticamente formada debe estar, desde el principio, abierta a la alteridad del texto” 16 . En otras
palabras, en el caso de Gadamer estamos frente a un “realismo proyectivo”, en que, si bien la constitución
misma de la “realidad” depende del sujeto, las cosas no pueden, por vía proyectiva, ser “forzadas” más allá de
sus condiciones de posibilidad.

Lo anterior —como bien profundizaremos al hablar del relativismo— es sumamente relevante para la
hermenéutica, toda vez que implica que, aun cuando el carácter proyectivo de la comprensión puede hacer
que el sentido de un texto varíe, jamás se le puede imponer a este, por vía proyectiva, un sentido que esté más
allá de sus condiciones de posibilidad. Dicho de otro modo, si bien es posible (además de ser recurrente) que
quien lea El Principito, de Antoine de Saint-Exupéry, más de una vez crea encontrar con cada nueva lectura un
nuevo sentido a esa novela, jamás será posible que quien la lea sienta que está leyendo El Quijote, sin importar
cuán empapada esté su mirada con el texto de Miguel de Cervantes 17 . En palabras de GADAMER:

si examinamos la situación más de cerca, tenemos que los signicados no pueden ser entendidos de manera arbitraria. Así
como no podemos constantemente entender incorrectamente una palabra sin afectar el sentido del todo conjuntamente
considerado, no es posible aferrarse obstinadamente a los prejuicios propios si queremos entender el signicado de la alteridad
18 .

Sintetizando, GADAMER argumenta que todo conocer implica necesariamente una proyección de
nuestros prejuicios (juicios previos); en ningún caso hay una comprensión libre de prejuicios 19 . En ese sentido,
como bien enfatiza GIANNI VATTIMO, toma aún más relevancia nuestra comprensión (e interpretación)
del mundo, ya que ella lo transforma 20  (por lo menos hasta cierto punto).

Gadamer y el relativismo

El que no se pueda concebir un “mundo” como independiente del ser que habita en él tiene como
consecuencia, por lo menos para GADAMER, que se ven proyectados prejuicios del sujeto cognoscente en la
constitución del mundo. En este sentido, no habría la posibilidad de “limpiar” la lente de quien conoce para
efectos de quedar con un mundo depurado y ajeno a distorsiones.

Ahora, ¿el que todo el conocimiento sea relativo al hombre implica que estamos frente a una concepción
relativista del conocimiento? Para GADAMER, la respuesta es negativa. En efecto, este autor es de la idea de
que armar que el conocimiento es relativo al Dasein no es lo mismo que decir que depende del arbitrio del
sujeto cognoscente 21 . En palabras de GADAMER:

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Vniversitas, 2019, núm. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

la cuestión es que los signicados representan una multiplicidad de posibilidades […], pero dentro de esa multiplicidad de
lo que puede ser pensado —es decir, de lo que el lector puede encontrar signicativo y, por lo tanto, espera encontrar— no
todo es posible” 22 .

Es decir, y como bien se explicó en el apartado Proyectivo y nito: el caso del conocimiento humano, no
se puede forzar la realidad más allá de sus posibilidades por vía proyectiva.

Sin embargo, este autor no se queda ahí. Por medio de la reivindicación de la nitud del conocimiento
humano lo que GADAMER busca no solo es desmentir que su proyecto es relativista, sino que destruir los
cimientos sobre los cuales el relativismo es posible. En efecto, la idea de que los seres humanos podemos
alcanzar conocimiento universal y necesario es incompatible con el reconocimiento del carácter unitario del
Dasein 23 . Es decir, para hablar de relativismo es necesario que su polo antinómico —el conocimiento absoluto
— sea posible. Si se elimina la posibilidad de un conocimiento absoluto, lo relativo del mismo pasa a ser la
regla. De esta manera, el que el conocimiento sea relativo al Dasein pierde su connotación negativa —siempre
que no se entienda como arbitrario— y la discusión queda clausurada 24 . En palabras del propio Gadamer:

La historicidad no es ya un ámbito restrictivo de la razón y de su afán de verdad, sino que representa más bien una condición
positiva para el conocimiento de la verdad. La argumentación del relativismo histórico pierde así todo fundamento real. La
exigencia de un criterio para la verdad absoluta es un ídolo metafísico abstracto y pierde todo signicado metodológico. La
historicidad deja de evocar el fantasma del relativismo histórico 25 .

Entonces, el reconocimiento de la nitud de nuestro conocimiento y la negación del acceso a conocimiento
universal y necesario si bien implica la imposibilidad de llevar a cabo el proyecto losóco cienticista de la
modernidad de instituir “un tribunal que garantice sus pretensiones legítimas y que sea capaz de terminar con
todas las arrogancias infundadas, no con armaciones de autoridad, sino con las leyes eternas e invariables
que la razón posee” 26 , no trae como corolario que anything goes (todo vale). Si bien es cierto que la línea
argumentativa seguida por GADAMER abre un abanico de posibilidades de actualización de modos de ser
de las cosas 27 , debemos recordar que ello no implica que estas pueden “aguantar” todo. Antes bien, las cosas
solo pueden hacerse presentes siempre que sean interpeladas dentro de sus posibilidades. Por lo tanto, para
GADAMER, quien lee un texto y lo interpreta (incluso un juez) no puede proyectar sus propios prejuicios
hasta el punto de que estos se sobrepongan a aquello que está escrito 28 .

En denitiva, si bien GADAMER reconoce una mayor injerencia de la subjetividad en el acto de
comprensión, ello no hace que deje de ser un realista. La realidad y, en particular, los textos tienen un modo
de ser propio que, aun cuando está en potencia de interpretarse y hacerse presente de diversas maneras, no
puede ser forzada por vía proyectiva.

El derecho y la aplicación: la phronēsis gadameriana

Luego de este breve recorrido por la epistemología gadameriana, corresponde revisar por qué este autor se
sumerge en el mundo del derecho. Al respecto, al comienzo del capítulo de Verdad y método, dedicado a la
Recuperación del problema hermenéutico fundamental, GADAMER dice:

tanto en la hermenéutica legal como en la teológica hay una fundamental tensión entre el texto jo e inmutable —la ley o el
evangelio— por una parte y, por la otra, el sentido al que se llega luego de aplicarlo en el momento concreto de interpretación,
ya sea en un juicio o en una prédica. Una ley no existe para ser comprendida históricamente, sino para tener validez jurídica
por medio de su concreción a través de la interpretación. De manera similar, el evangelio no existe para ser tenido como un
mero documento histórico, sino para ser tomado en un sentido tal que lleve a la práctica su efecto salvíco. Esto implica que
el texto, ya sea la ley o el evangelio, si quiere comprenderse adecuadamente —es decir, de acuerdo a sus pretensiones— debe
ser comprendido en cada momento, en cada situación concreta, de una manera diferente. La comprensión aquí siempre es
aplicación 29 .
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Es decir, GADAMER trata la hermenéutica jurídica (así como la teológica 30 ) en razón de la dinámica 
que en ellas es posible vislumbrar, a saber, la que se da entre el texto abstracto e inmutable y los diversos y 
cambiantes casos concretos a los que el intérprete se ve enfrentado.

La mirada losóca/lológica de GADAMER distingue claramente que este tipo de textos (los libros 
canónicos de las religiones y las leyes) no agotan su nalidad en ellos mismos, sino que están hechos para ser 
aplicados a casos concretos. En ese sentido, GADAMER arma que la comprensión de este tipo de textos 
no es algo distinto a su aplicación. Dicho de otra forma, no es que en una primera instancia se comprenda 
el texto en abstracto, con independencia del caso en el cual pretendo emplearlo, y luego lo aplico; por 
el contrario, la comprensión de este tipo de textos incluye su aplicación. KAUFMANN, quien tiene un 
pensamiento bastante cercano al de GADAMER, lo explica de la siguiente manera: “cuando el derecho #se 
aplica#, se realiza, sucede siempre una mediación de dos mundos: el mundo de la realidad cotidiana con 
sus circunstancias de vida jurídicamente relevantes y el mundo del derecho con sus normas que contiene un 
deber ser. A través de la realización del derecho, el deber ser y el ser se ponen en contacto; sí, derecho es la 
correspondencia entre deber ser y ser” 31 .

En la interpretación jurídica, nos dice GADAMER: “la ley […] necesita siempre de la interpretación para su 
aplicación práctica y esto signica, a la inversa, que toda aplicación práctica lleva ya implícita la interpretación” 
32 . Sin embargo, dado que el proceso hermenéutico de determinar el sentido y alcance de un texto legal 
requiere tener a la vista el caso concreto, la interpretación jurídica no es una mera subsunción de lo particular 
bajo el texto. Por el contrario, toda interpretación del derecho, para ser realmente justa, ha de tomar en 
consideración las contingencias de la situación que hace necesaria la intervención del juez. En este sentido, 
JEAN GRONDIN nos dice que en Verdad y método, GADAMER deja en claro que “la hermenéutica jurídica 
nos enseña, por el contrario, que el desconocer la situación actual representa una falta contra la objetividad
y la justicia” 33 . En palabras sencillas, la ley no adquiere sentido considerada “en el vacío”, como se diría en 
física, sino a la luz del caso particular.

Entonces, GADAMER busca rechazar las ideas de que la aplicación correcta de una ley es una cuestión que 
depende del grado de conocimiento que se tenga de ella y de que una dogmática jurídica perfecta reduciría 
todo juicio a un mero acto de subsunción 34 . En otras palabras, para GADAMER, la ley no es una cuestión 
que se pueda comprender conceptualmente sin tener en consideración el caso particular al cual se pretende 
aplicar, sino que la conguración misma del texto legal se realiza a la luz de las particularidades del caso.

Esta superación de la distinción entre diferentes momentos o etapas del proceso hermenéutico es un 
lógico efecto del restablecimiento gadameriano de las limitaciones de nuestro conocimiento y su consecuente 
eliminación de la quimera ilustrada de un conocimiento puro desligado por completo de la subjetividad 
humana. En ese sentido, GADAMER arma:

el problema de la hermenéutica […] es claramente distinto del conocimiento #puro#, desligado de cualquier tipo particular de
ser. […] La alienación del intérprete de lo interpretado por medio de métodos objetivizantes de la ciencia moderna […] son
consecuencia de una falsa objetivización. Mi propósito al retornar al ejemplo de la ética aristotélica es dar cuenta de esto y
evitarlo. Porque el conocimiento moral, como lo describe Aristóteles, claramente no es un conocimiento objetivo —es decir,
el sujeto cognoscente de pie frente a una situación en calidad de mero observador—, sino que se ve directamente enfrentado
a aquello que observa. Se trata de una situación en la que tiene que actuar 35 .

Ahora, ¿qué relación tiene la ética aristotélica con todo esto? Sin entrar en un pormenorizado análisis de
este asunto, es necesario señalar que, según ARISTÓTELES, la prudencia:

se reere a cosas humanas y a lo que es objeto de deliberación. En efecto, decimos que la función del prudente consiste, sobre
todo, en deliberar rectamente, y nadie delibera sobre lo que no puede ser de otra manera ni sobre lo que no tiene n, y esto es
un bien práctico. El que delibera rectamente, hablando en sentido absoluto, es el que es capaz de poner la mira razonablemente
en lo práctico y mejor para el hombre. Tampoco la prudencia está limitada solo a lo universal, sino que debe conocer también
lo particular porque es práctica y la acción tiene qué ver con lo particular 36 .
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Es decir, la prudencia no es algo que se pueda enseñar de antemano para que luego alguien aplique ese
conocimiento ante una situación particular. Ella depende de la contingencia de la situación a la que se ha de
hacer frente. De la misma manera, GADAMER nos dice que lo moralmente correcto solo puede determinarse
a la luz de la situación del caso particular 37 . En otras palabras, en el conocimiento práctico la aplicación no
es un momento posterior a la comprensión, sino que “es un elemento codeterminante desde el principio” 38 .

En el mismo sentido, el proceso de comprensión y la aplicación de la ley no son dos momentos claramente
distinguibles. Es decir, y como ya se mencionó anteriormente, la comprensión de una ley no se hace primero en
abstracto de tal manera que la medida de perfección de la aplicación de la misma dependa de si se ajusta o no al
conocimiento abstracto ya adquirido. Por el contrario, para llegar a un resultado justo muchas veces un juez:

tendrá que abstenerse de aplicar todo el peso de la ley. Pero si lo hace, no es porque no tenga alternativa, sino porque actuar de
otra manera no sería correcto. De hecho, al abstenerse de aplicar la ley con todo su rigor, no está disminuyéndola [la ley], sino
todo lo contrario, está encontrando una ley mejor. […] Aristóteles muestra que toda ley está en una situación de necesaria
tensión con una acción en concreto, ya que esta es general y no puede, por lo tanto, contener toda la realidad práctica […].
Claramente la hermenéutica jurídica encuentra aquí su lugar adecuado. La ley es siempre deciente, no porque sea imperfecta
en sí misma, sino porque la realidad humana es necesariamente imperfecta en comparación al ordenado mundo del derecho
39 .

En otras palabras, la correcta interpretación de la ley no depende del nivel de adecuación que esta tenga
con el ideal de perfección al que haya llegado la doctrina jurídica, sino que depende en gran parte de las
particularidades del caso.

En denitiva, y como bien lo resume GRONDIN, la hermenéutica jurídica es utilizada en Verdad y método
con la nalidad de refutar la posición que arma que un texto debe:

entenderse en primer lugar de manera cognitiva y objetiva, antes de ser aplicado, en un segundo paso práctico, a nuestra
situación. […] Gadamer, en cambio, da un carácter mucho más radical a la aplicación: la aplicación no se añade al entender
(cognitivo o histórico), sino que constituye su núcleo mismo 40 .

Insuficiencias de Gadamer: la hermenéutica jurídica como modo
paradigmático de la comprensión

Una crítica que se repite entre algunos de los comentadores de GADAMER es que, si bien este autor
reformula el modo de pensar la interpretación jurídica, no propone criterios que permitan lograr una cierta
objetividad e igualdad en la praxis judicial. GARCÍA-AMADO, por ejemplo, señala que “la hermenéutica
gadameriana se detiene precisamente allí donde más interesa en derecho la teoría de la interpretación: a la hora
de proporcionar pautas del correcto interpretar, criterios de racionalidad u objetividad interpretativa” 41  y que
con GADAMER: “la hermenéutica losóca se transmuta en pura metafísica con semejantes extrapolaciones
a la ontología jurídica. Una muy difusa y evanescente ontología jurídica, que se sustenta en una no menos
delicuescente ontología de lo social” 42 . KARL LARENZ, por su parte, en su Metodología de la ciencia del
derecho, señala:

Gadamer desatiende, sin embargo, la función regulativa de la norma. El jurista pregunta por la "vinculabilidad normativa 
del sentido a comprender" porque él contempla la norma, con razón, como la regla por la que tiene que medir el "caso". La 
cuestión es entonces esta: ¿Cómo es posible esto cuando en verdad la consigue su última determinación de contenido solo

en el proceso de su "aplicación"? 43

Incluso, EMILIO BETTI, en su texto de 1962 que lleva por título Die Hermeneutik als allgemeine
Methodik der Geisteswissenschaen, “acusa a Gadamer de reducir la hermenéutica a una fenomenología
incapaz de ofrecer criterios objetivos para una interpretación válida” 44 .
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Si bien la crítica de estos autores encuentra su fundamento en una efectiva insuciencia del argumento 
gadameriano para proveer un criterio que legitime una decisión judicial, nosotros aseveraremos que 
GADAMER no entra a este nivel de discusión por dos razones: (a) porque utiliza la interpretación jurídica de 
modo meramente instrumental y (b) precisamente porque la hermenéutica, dado que tiene a la vista el carácter 
novedoso y concreto de la existencia, es consciente de la imposibilidad de formular criterios generales que 
denan de antemano lo correcto. Ahora, si bien distinguimos claramente las razones que estimamos llevaron 
a GADAMER a no dedicarse a formular un criterio legitimador de la decisión jurídica, el fundamento de 
ambas es idéntico, razón por la cual, en lo que sigue, las explicaremos y justicaremos conjuntamente.

En Verdad y método, en el capítulo dedicado a la Recuperación del problema hermenéutico fundamental, 
GADAMER nos dice:

en realidad, la hermenéutica jurídica no es un caso especial; por el contrario, ella es capaz de restaurar el problema
hermenéutico a su máxima expresión y, por lo tanto, de reestablecer la antigua unidad de la hermenéutica, en la cual el jurista
y el teólogo se encuentran con el lólogo 45 .

En el mismo sentido, el autor luego explica:

la hermenéutica jurídica sirve para recordarnos cuál es el verdadero procedimiento de las ciencias humanas. Aquí tenemos
el modelo para la relación entre el pasado y el presente que estamos buscando. El juez que adapta la ley transmitida a las
necesidades del presente indudablemente está realizando una tarea práctica   46  .

Estos breves párrafos de la obra canónica de GADAMER y muchos otros que, por extensión, no
transcribimos en el presente trabajo, permiten dar cuenta de que GADAMER no ingresa en el ámbito
de la hermenéutica jurídica desde la óptica dogmática propia de esta rama del derecho. Por el contrario,
GADAMER se aproxima a la hermenéutica jurídica con un interés exclusivamente losóco. Más aún, este
autor hace un uso meramente instrumental de esta área del saber, ya que a partir de ella busca “comprender
mejor el alcance práctico de todo entender” 47  y esclarecer la “tensión, constitutiva de todo entender, entre
la delidad a la ley o la delidad al texto, por un lado, y la necesidad de su aplicación al contexto presente,
por el otro” 48 . Es decir, GADAMER no postula un criterio legitimador del derecho no en razón de las
limitaciones de su pensamiento, sino porque una solución en tal sentido nunca fue su propósito. De hecho, el
que GADAMER haya tratado conjuntamente a la hermenéutica jurídica con la teológica rearma lo anterior,
ya que en caso de pretender un análisis pormenorizado de una de ellas hubiese optado por una y no las
hubiese tratado conjuntamente. Además, el formular reglas o criterios que denan de antemano parámetros
de corrección de la interpretación sería contradictorio con el postulado fundamental de la hermenéutica
gadameriana, a saber: “la interpretación no es un complemento ocasional y post facto de la comprensión; más
bien, la comprensión es siempre interpretación y, por consiguiente, la interpretación es la forma explícita
de la comprensión” 49 . Es decir, el carácter unitario y concreto de la existencia —el ser-en-el-mundo, como
diría HEIDEGGER— es incompatible con la preordenación de la comprensión bajo reglas epistemológicas.
En otras palabras, existir es interpretar, por lo que no resulta posible disociar el carácter concreto de la
existencia de la interpretación de la misma 50 . En palabras de JUANA M. MARTÍNEZ, la hermenéutica de
GADAMER no:

se comporta como un método para conseguir la verdad, como una ruta en la que, atendiendo a sus reglas, se llegue a la verdad
buscada. La comprensión hermenéutica gadameriana ofrece una forma de acercamiento paulatino a la verdad que no cuenta
con elementos prejados por lo que pasar necesariamente para alcanzar 51 .

En denitiva, la presunta insuciencia del modelo gadameriano no encuentra su razón en las falencias del
modelo propuesto por su autor, sino más bien en las impertinentes exigencias de quienes leen el texto de
GADAMER desde una óptica exclusivamente jurídica.

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Vniversitas, 2019, núm. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

Ahora, a pesar de que estimamos que pedirle al GADAMER de Verdad y método un criterio legitimador es 
una exigencia que está fuera de lugar, también somos de la idea de que los críticos de GADAMER revisados 
hace un momento ponen sobre la mesa un problema legítimo y que merece una respuesta satisfactoria, a saber: 
el de la posibilidad de objetividad en la hermenéutica jurídica desde la óptica de la hermenéutica ontológica 
existencial propuesta por HEIDEGGER y desarrollada por GADAMER.

Reflexión final

El breve esbozo del pensamiento gadameriano recién hecho nos permite pensar el derecho como un constante 
devenir; es decir, como una ciencia en donde las exigencias de la praxis obligan a los operadores jurídicos a 
renovar las categorías que utilizan para efecto de que estas no se tornen inútiles e inecaces. Sin embargo, la 
problemática que esto genera (y de la que GADAMER no se hace directamente cargo) es que esta posición 
hermenéutica no proporciona las condiciones bajo las cuales una renovación jurídica conceptual resulta 
legítima o no. Lo anterior pone sobre la mesa una interrogante de la que los lósofos del derecho debemos 
hacernos cargo, en especial si se pretende impulsar una renovación de las instituciones jurídicas vigentes por 
vía hermenéutica.
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1  MARTIN HEIDEGGER, Ser y tiempo, 174 (5a ed., JORGE EDUARDO RIVERA C., trad., Editorial Universitaria,
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2  En Verdad y método, GADAMER también se reere a la interpretación teológica. Sin embargo, dada la nalidad del presente
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el concepto de derecho, mientras que, por otra parte, en cuanto razonamiento acerca de la naturaleza del derecho, tiene la tarea de
explicar qué es el derecho. ¿Cómo puede la losofía del derecho comenzar a explorar qué es el derecho sin saber de antemano qué
es el derecho? Con todo, esta circularidad no es viciosa sino virtuosa en su carácter. No es nada distinto a una versión del círculo
hermenéutico, y debe resolverse como todas las variantes de este círculo: se comienza con una precomprensión sugerida por la
práctica establecida y luego se elabora esta última mediante una reexión crítica y sistemática”. ROBERT ALEXY, El concepto y la
naturaleza del Derecho, 58 (CARLOS BERNAL-PULIDO, trad., Marcial Pons, Madrid, 2008).

5  HANS-GEORG GADAMER, Truth and Method, 321 (Bloomsbury, London, New York, 2013). En el presente trabajo se ha
optado por traducir al español a partir de la traducción inglesa de Wahrheit und Methode. Esto en razón del prestigio de esa edición.
En un sentido similar, KAUFMANN sostiene que una hermenéutica jurídica consecuente trae como corolario “la supresión del
esquema sujeto-objeto en el proceso del conocer”. ARTHUR KAUFMANN, La comprensión hermenéutica del método jurídico, en
Hermenéutica y derecho, 91- 111, 94 (ANDRÉS OLLERO-TASSARA & JOSÉ ANTONIO SANTOS-ARNAIZ, eds., Comares,
Granada, 2007).
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6  HANS-GEORG GADAMER, Truth and Method, 279 (Bloomsbury, London, New York, 2013).

7  GADAMER arma que, al comprender, una persona “se comprende a sí misma (sich versteht) proyectándose hacia sus
posibilidades”. HANS-GEORG GADAMER, Truth and Method, 261 (Bloomsbury, London, New York, 2013).

8  Hacemos alusión a MARTIN HEIDEGGER porque GADAMER ve en su fenomenología una verdadera superación del
problema epistemológico. En efecto, señala que “él [HEIDEGGER] descubre el carácter proyectivo de toda comprensión”. HANS-
GEORG GADAMER, Truth and Method, 260 (Bloomsbury, London, New York, 2013).

9  En Ser y tiempo, HEIDEGGER ya había señalado que “la interpretación de algo en cuanto algo está esencialmente fundada
en el haber previo, en la manera previa de ver y en la manera de entender previa. La interpretación no es jamás una aprehensión,
sin supuestos, de algo dado. Cuando esa particular concreción de la interpretación que es la interpretación exacta de los textos que
apela a lo que #está allí#, lo que por lo pronto está allí no es otra cosa que la obvia e indiscutida opinión previa del intérprete, que
subyace necesariamente en todo quehacer interpretativo como aquello que con la interpretación misma ya está #puesto#, es decir,
previamente dado en el haber previo, la manera previa de ver y la manera de entender previa”. MARTIN HEIDEGGER, Ser y
tiempo, 176 (5a ed., JORGE EDUARDO RIVERA C., trad., Editorial Universitaria, Santiago, 2005).

10  GARCÍA-AMADO y VALENZUELA-GARCÍA, por ejemplo, consideran a GADAMER como un relativista. JUAN
ANTONIO GARCÍA-AMADO, Filosofía hermenéutica y derecho, 5 Azafea, Revista de Filosofía, 191-211 (2009). HUGO
VALENZUELA-GARCÍA, Neorromanticismo posmoderno o ‘Adiós a la razón’. Los utos amargos del relativismo a ultranza, 18
Gazeta de Antropología, Artículo 03 (2002).

11  Profundizaremos en GADAMER y su relación con el relativismo en el apartado El derecho y la aplicación: la phronēsis
gadameriana.

12  Empero, hay que tener en consideración que, como bien señala RUI SAMPAIO DA SILVA, las distintas conceptualizaciones
de lo que es el relativismo (cognitivo, moral, cultural, ontológico o semántico) llevan al absurdo de adoptar cierta forma de
relativismo al mismo tiempo que rechaza otras. Cfr. RUI SAMPAIO DA SILVA, O problema do relativismo em Heidegger e
Gadamer, 6 Investigaciones Fenomenológicas: Anuario de la Sociedad Española de Fenomenología, 283-297, 283 (2008).

13  BRICE WACHTERHAUSER, Getting It Right: Relativism, Realism and Truth, en e Cambridge Companion to Gadamer,
52-78, 66 (ROBERT J. DOSTAL, ed., Cambridge University Press, Cambridge, 2002).

14  RICHARD RORTY, El ser que puede ser comprendido es lenguaje. Para Hans- Georg Gadamer, en su centenario, en El Ser
que puede ser comprendido es lenguaje: homenaje a Hans-Georg Gadamer, 41-58, 47 (Síntesis, Madrid, 2003).

15  HANS GEORG GADAMER, Sobre el oír, en Acotaciones hermenéuticas, 67-76, 70 (ANA AGUD & RAFAEL DE
AGAPITO, trads., Trotta, Madrid, 2002).

16  HANS-GEORG GADAMER, Truth and Method, 282 (Bloomsbury, London, New York, 2013).

17  Aunque es probable que una persona con estas características encuentre una serie de similitudes entre El Quijote y El Principito,
e incluso que escriba un artículo sobre ello.

18  HANS-GEORG GADAMER, Truth and Method, 281 (Bloomsbury, London, New York, 2013). Cabe tener en
consideración que esto no implica un realismo jo. Es importante reparar en que GADAMER se abre a la novedad histórica, la
cual puede determinar que entremos en una época distinta en la cual la comprensión se modique, incluso fundamentalmente.

19  De hecho, cualquier intento de eliminación de los prejuicios llevaría consigo la supresión de quien conoce. En otras palabras, la
depuración de la subjetividad en el acto de conocimiento implicaría no la “puricación” del dato sensible dado, sino la desaparición
del mundo. No hay mundo si no hay hombre. GADAMER lo pone de la siguiente manera: se ha de “destruir la quimera de una
verdad desligada del punto de vista del sujeto cognoscente. Es el signo de nuestra nitud, que conviene no olvidar para tener a
raya la ilusión”. HANS-GEORG GADAMER, Verdad y método II, 46 (MANUEL OLASAGASTI, trad., Ediciones Sígueme,
Salamanca, 2010).

20  En particular, VATTIMO dice que “hasta ahora, los lósofos han creído que solo interpretaban el mundo, pero en verdad
lo transformaban”. GIANNI VATTIMO, Comprender el mundo-transformar el mundo, en El Ser que puede ser comprendido es
lenguaje: homenaje a Hans-Georg Gadamer, 59-70, 61 (Síntesis, Madrid, 2003).

21  En Ser y tiempo, HEIDEGGER hace una pregunta (y da una respuesta) similar. En sus palabras: “En virtud de su esencial
modo de ser conforme al Dasein, toda verdad es relativa al ser del Dasein. ¿Signica esta relatividad que toda verdad sea #subjetiva#?
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Si se interpreta #subjetivo# como #sometido al arbitrio del sujeto#, entonces, ciertamente que no”. MARTIN HEIDEGGER, Ser 
y tiempo, 249 (5a ed., JORGE EDUARDO RIVERA C., trad., Editorial Universitaria, Santiago, 2005).

22  HANS-GEORG GADAMER, Truth and Method, 281 (Bloomsbury, London, New York, 2013). Cabe tener en 
consideración que esto no implica un realismo jo. Es importante reparar en que Gadamer se abre a la novedad histórica, la cual 
puede determinar que entremos en una época distinta en la cual la comprensión se modique, incluso fundamentalmente.

23  En este sentido, HEIDEGGER dice que “la armación de #verdades eternas# y la confusión de un sujeto absoluto idealizado 
con la #idealidad# del Dasein fenoménicamente fundada, son restos de la teología cristiana que hasta ahora no han sido plenamente 
erradicados de la problemática losóca”. MARTIN HEIDEGGER, Ser y tiempo, 251 (5a ed., JORGE EDUARDO RIVERA C., 
trad., Editorial Universitaria, Santiago, 2005).

24  Al respecto, LAWN señala que “una perspectiva del mundo es solo eso; no es nunca una imagen sin mediación alguna de 
cómo son realmente las cosas. Es necesariamente provisional y limitada y nunca puede ser una visión de la manera en que las cosas 
realmente son, ya que la idea de que hay una manera en que las cosas #realmente son# es tan ilusoria como la piedra losofal”. 
CHRIS LAWN, Gadamer: A Guide for the Perplexed, 39 (Continuum, New York, London, 2006). En el mismo sentido, BRICE 
WACHTERHAUSER, Getting It Right: Relativism, Realism and Truth, en e Cambridge Companion to Gadamer, 52-78, 70 
(ROBERT J. DOSTAL, ed., Cambridge University Press, Cambridge, 2002).

25  HANS-GEORG GADAMER, Verdad y método II, 106 (MANUEL OLASAGASTI, trad., Ediciones Sígueme, Salamanca,
2010).

26  IMANNUEL KANT, Crítica de la razón pura, A XI-XII (PEDRO RIBAS, trad., Taurus, Ciudad de México, 2013).

27  En Verdad y Método II, GADAMER da un ejemplo de esto al señalar que, dado que la actualización de los modos de ser
se da en determinados horizontes históricos, estos pueden ir variando a lo largo de la historia. Cf. HANS-GEORG GADAMER,
Verdad y método II, 60 (MANUEL OLASAGASTI, trad., Ediciones Sígueme, Salamanca, 2010).

28  Esto no signica, empero, que no haya interpretaciones erróneas. Por el contrario, en todos aquellos casos en que el intérprete
sobrepone su opinión y no deja “hablar” al texto que tiene puesto en frente se puede armar que el intérprete falló en su labor.

29  HANS-GEORG GADAMER, Truth and Method, 319-320 (Bloomsbury, London, New York, 2013).

30  Dada la nalidad del presente trabajo, no se ahondará en el desarrollo que GADAMER hace de la hermenéutica teológica.

31  ARTHUR KAUFMANN, Filosofía del derecho (LUIS VILLAR-BORDA & ANA MARÍA MONTOYA-CABALLERO,
trad., Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2002).

32  HANS-GEORG GADAMER, Verdad y método II, 333 (MANUEL OLASAGASTI, trad., Ediciones Sígueme, Salamanca,
2010).

33  JEAN GRONDIN, Introducción a Gadamer, 173 (CONSTANTINO RUIZ-GARRIDO, trad., Herder, Barcelona, 2003).
Nos abocaremos a esclarecer el concepto de objetividad, y el alcance de esta, al que se puede llegar siguiendo la línea argumentativa
de la hermenéutica de GADAMER en el capítulo El derecho y la aplicación: la phronēsis gadameriana, del presente trabajo.

34  HANS-GEORG GADAMER, Truth and Method, 339 (Bloomsbury, London, New York, 2013).

35  HANS-GEORG GADAMER, Truth and Method, 324 (Bloomsbury, London, New York, 2013).

36  EN, VI, 1141b10-17. Para esta referencia, se ha utilizado la edición de ARISTÓTELES, Ética nicomaquea ( JULIO PALLÍ-
BONET, trad., Gredos, Madrid, 1985).

37  Cf. HANS-GEORG GADAMER, Truth and Method, 331 (Bloomsbury, London, New York, 2013).

38  HANS-GEORG GADAMER, Truth and Method, 333 (Bloomsbury, London, New York, 2013).

39  HANS-GEORG GADAMER, Truth and Method, 328 (Bloomsbury, London, New York, 2013).

40  JEAN GRONDIN, Introducción a Gadamer, 162 (CONSTANTINO RUIZ-GARRIDO, trad., Herder, Barcelona,
2003).
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(2009).
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46  HANS-GEORG GADAMER, Truth and Method, 337 (Bloomsbury, London, New York, 2013). Las itálicas son nuestras.

47  JEAN GRONDIN, Introducción a Gadamer, 170 (CONSTANTINO RUIZ-GARRIDO, trad., Herder, Barcelona,
2003).

48  JEAN GRONDIN, Introducción a Gadamer, 171-172 (CONSTANTINO RUIZ-GARRIDO, trad., Herder, Barcelona,
2003).

49  HANS-GEORG GADAMER, Truth and Method, 318 (Bloomsbury, London, New York, 2013).
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problemática de la objetividad. Ella arma que “a diferencia de los distintos planteamientos reduccionistas, y lejos de caer en el
escepticismo, Gadamer aborda la noción de #verdad# asociada a lo humano y emprende un progresivo acercamiento a la objetividad.
JUANA M. MARTÍNEZ, Objetividad y verdad en la hermenéutica de H. G. Gadamer, IV Anales de Filosofía, 157-164, 158
(1986).

51  JUANA M. MARTÍNEZ, Objetividad y verdad en la hermenéutica de H. G. Gadamer, IV Anales de Filosofía, 157-164, 159
(1986). * Artículo de reexión.

Licencia Creative Commons CC BY 4.0

Para citar este artículo / To cite this article: PÉREZ-LASSERRE, DIEGO, Gadamer y la hermenéutica
jurídica: ¿un insumo útil?, 138 Vniversitas (2019). https://doi.org/10.11144/Javeriana.vj138.ghji

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.11144/Javeriana.vj138.ghji


Artículos

Los contornos exibles del principio del debido proceso en las sanciones 
disciplinarias*

e Shiing Borders of Due Process in Disciplinary Sanctions

María Lourdes Ramírez-Torrado a
Universidad del Norte, Colombia
torradom@uninorte.edu.co
ORCID: http://orcid.org/0000-0001-6529-0457

Nelson Hernández-Meza
Universidad del Norte, Colombia
ORCID: http://orcid.org/0000-0003-0872-3177

DOI: https://doi.org/10.11144/Javeriana.vj138.cfpd
Redalyc: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82559799009

Fecha de recepción: 16 Junio 2017
Fecha de aprobación: 10 Julio 2018

Fecha de publicación: 30 Mayo 2019

Resumen:
La inexistencia de un estatuto general disciplinario que determine el contenido y los límites del debido proceso disciplinario, y el 
hecho de que las normas sectoriales guarden silencio sobre el alcance de este principio han permitido que los órganos de cierre 
constitucional y contencioso administrativo sean los que resuelvan en cada caso los interrogantes planteados en su aplicación. A 
todas luces, esta situación genera incertidumbre para el sujeto disciplinado por la ausencia de claridad en torno a esta garantía. Por 
ello, el objetivo de este documento es determinar y analizar cuál es el alcance que ha tenido este principio en temas disciplinarios, 
a partir de las sentencias de los tribunales de cierre que han dado forma al postulado en cuestión. Se ha encontrado que, si bien la 
doctrina jurisprudencial, en principio, es protectora del debido proceso, las garantías que lo rodean tienen, en ocasiones, un alcance 
discutible, pues a pesar de proteger, sin dudas, un núcleo duro del postulado, en otros aspectos no resultan ser tan garantistas. 
Palabras clave: Derecho disciplinario, sanciones administrativas, debido proceso, derecho administrativo sancionador.

Abstract:

e lack of a general statute in disciplinary matters and the fact that the sectorial rules keep silent on the scope of the principle 
of due process, has made the high courts, the one to solve the existing gaps. e above causes uncertainty for the individual, on 
account of the effects of the sanctions. In this framework, the purpose of this article is to determine the scope of the principle of 
due process in disciplinary matters by analyzing the sentences from the high courts.
Keywords: Disciplinary law, administrative sanctions, due process, administrative sanctioning law.

Introducción

La suerte que ha tenido el principio del debido proceso no está lejos a la de los otros postulados en el
derecho administrativo sancionador, pues su marco teórico —compréndase: concepto, elementos, alcance y
excepciones— ha sido resuelto por la doctrina cientíca y jurisprudencial y no por el legislador. El escenario 
descrito se replica al estudiar el principio en temas disciplinarios y suscita inquietudes a los distintos actores
que intervienen en las actuaciones. Esta situación genera incertidumbre para el sujeto disciplinado, debido a
las consecuencias de las sanciones que se pueden imponer. En ciertos casos, estas resultan ser muy onerosas, 
no solo en dinero, sino también por la imposibilidad de ejercer de forma denitiva, una actividad.

Así pues, el objetivo de este documento es determinar y analizar cuál es el alcance que ha tenido este 
principio en temas disciplinarios, a partir de las sentencias de los tribunales de cierre que han venido dando
forma al principio en cuestión, desde la Constitución de 1991. Entre los hallazgos de esta investigación, se
tiene que este principio ha sido analizado recurrentemente tanto por la Corte Constitucional como por el
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Consejo de Estado, ya sea como postulado autónomo, o en relación con otros principios; y, quizás, ello en
razón a ser una de las máximas que ostentan rango constitucional en materia sancionadora administrativa.

Sujeto y objeto del derecho disciplinario

El derecho disciplinario es una de las vertientes del derecho administrador 1  que empodera a la administración,
a los jueces, o a los particulares para imponer sanciones que, en términos generales, protegen la correcta
marcha de la entidad (pública o privada), o el ejercicio de una profesión. Tiene dos nalidades esenciales, que
están estrechamente vinculadas. La primera es la de asegurar el cumplimiento de los deberes del cargo y la
segunda, la de “garantizar el cumplimiento de los nes del Estado y de los principios de la función pública” 2 .

Los argumentos empleados principalmente para sustentar la imposición de las sanciones disciplinarias han
sido tres. Uno de ellos es el principio de jerarquía 3  que resulta necesario para complementar la facultad de
mando que ostenta la Administración 4 , denominada potestad doméstica  5 . Otro argumento es el relativo
a la necesidad de que las actuaciones de esta clase de individuos se realicen dentro de los valores éticos 6  y
de acuerdo con los principios que regulan la actuación administrativa 7 . Y la hipótesis de la voluntariedad
de las relaciones entre las partes ha permitido aplicar el poder disciplinario a aquellas actividades que son
indudablemente privadas, pero ejercen potestades administrativas 8 . Aun cuando este argumento deja sin piso
otro tipo de relaciones en las que se persigue controlar la disciplina, como ocurre en las cárceles y centros
penitenciarios y carcelarios 9 .

En cuanto a los destinatarios de las sanciones administrativas 10 , estas van dirigidas a un número
disímil de relaciones que se agrupan tradicionalmente en dos categorías. La primera de ellas comprende a
aquellas personas que mantienen una relación laboral de subordinación con la Administración, y también
a particulares que cumplen, de modo permanente o transitorio, una función pública, o cumplen labores de
interventoría o supervisión en los contratos estatales; y a quienes administren recursos públicos u ociales
11 . No son sujetos de esta manifestación del poder de la Administración “aquellos particulares que presten
servicios públicos, salvo que en ejercicio de dichas actividades desempeñen funciones públicas” 12 . Mientras
que en el segundo grupo están los particulares que no cumplen funciones públicas, pero debido a sus deberes
y obligaciones éticas, se les incluye dentro de la categoría analizada. Este es el caso de los contadores, revisores
y auditores o abogados, médicos, psicólogos, o ingenieros, entre otros.

En su artículo 29, la Constitución contempla la potestad sancionadora de la Administración, y los
principios que cubren las actuaciones administrativas. Entre los postulados están el debido proceso y los
principios de favorabilidad, irretroactividad, legalidad, presunción de inocencia, proceso público, non bis in
idem y culpabilidad. Ante la falta de un desarrollo normativo del poder sancionador de la Administración,
la Corte Constitucional ha llenado este vacío, al entregar contenido y alcance a cada uno de los principios
que regulan esta potestad. En este orden, el debido proceso ha sido una de las máximas a las cuales la Corte
Constitucional le ha dedicado mayor atención deniendo su contenido y limitando el poder sancionador de
la Administración. Esta noción, lejos de ser simple, y quizás con la intención de proteger al administrado,
tiene contornos difusos, que dicultan su conceptualización.

Extensión del debido proceso en asuntos disciplinarios

Como se expresó, el debido proceso tiene asiento constitucional en el artículo 29 13  de la Constitución y en
el bloque de constitucionalidad 14 . Las garantías derivadas del debido proceso en asuntos disciplinarios, vía
jurisprudencial 15 , se incorporan a una especie de teoría general del derecho sancionador 16 , que para una
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mejor comprensión se pueden categorizar en tres grandes estancos, a saber: i) garantías del debido proceso 
previas al inicio de la actuación disciplinaria; ii) garantías de debido proceso que operan durante la actuación 
disciplinaria; y, iii) garantías del debido proceso aplicables en forma posterior a la imposición de la sanción 
disciplinaria.

Esta propuesta se toma a partir de las reglas desarrolladas por la jurisprudencia constitucional y contenciosa 
administrativa. Sin que pueda señalarse como taxativa o excluyente, esta categorización del debido proceso 
se explica desde la perspectiva del sujeto que puede verse sometido a la potestad sancionadora de la 
administración.

En la primera categorización sugerida, estimamos que cabrían: la reserva de ley en materia disciplinaria; 
y la libertad de conguración del legislador. Mientras que el segundo compartimento —esto es, que operan 
durante el curso de la actuación administrativa disciplinaria— comprende el principio de publicidad de 
los procesos disciplinarios; la existencia de medidas cautelares en el proceso disciplinario; el derecho a la 
defensa; la defensa técnica; la coacción y el miedo insuperable; el error como causal de exclusión de la 
responsabilidad; el principio de favorabilidad; la imparcialidad de la autoridad administrativa que adelante 
el proceso; la prohibición de las sanciones de plano; el concepto de plazo razonable; y la doble instancia 
que opera en materia disciplinaria. Finalmente, en la tercera categoría, consideramos garantías como los 
alcances del control judicial frente a las sanciones disciplinarias; la procedencia de la acción de tutela contra 
los actos administrativos sancionadores; la limitación temporal del registro de la sanción disciplinaria; y la 
indemnización en caso de la anulación de las sanciones.

Garantías del debido proceso previas al inicio de la actuación disciplinaria

Reserva de ley en materia disciplinaria

La reserva de ley impide que las autoridades administrativas puedan, vía reglamento, determinar faltas, 
procedimientos, sanciones y las formas para su determinación o la graduación de su sanción, debiendo 
ser el Congreso quien se ocupe de estos aspectos. Por ello, no son posibles “procedimientos ex post facto, 
procedimientos ad hoc, ni procedimientos ad personam” 17 . Aunque se ha admitido, por vía de hipótesis, que 
procedimientos o sanciones disciplinarias puedan ser regulados a través de reglamento del ejecutivo, cuando 
la ley previamente ha denido los lineamientos básicos para ello, sin que pueda quedar a discrecionalidad de 
la autoridad administrativa la conguración de la falta, por ejemplo, por quebrar el postulado de tipicidad. 
Pues el Congreso no puede habilitar en blanco al Ejecutivo 18  para crear faltas, sanciones o procedimientos 
19 , ya que la competencia para limitar garantías como la defensa o etapas procesales recae en el Congreso. De 
lo contrario, se corre el riesgo de acercarnos a “los estados policivos #legibus solutus#, en los que el poder para 
limitar los derechos está ilimitadamente atribuido a los gobernantes” 20 .

Libertad de configuración del legislador

Se respeta el debido proceso cuando el legislador, en su libertad de conguración para establecer faltas, 
sanciones y procedimientos disciplinarios, sean todos estos proporcionales y razonables 21 . Y cuando se 
pueden matizar los procedimientos disciplinarios, frente al rigor procesal que opera en materia penal 22 .

Frente a la proporcionalidad 23  y la razonabilidad que debe conservar el legislador se ha entendido 24  que 
se viola el debido proceso cuando se crean faltas que equiparan las omisiones, retardos, moras o vencimiento 
de términos, para resolver actuaciones administrativas o contestar peticiones, con graves violaciones a los 
derechos humanos.

http://www.juridicas.unam.mx/       https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DR © 2019. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Jurídicas 
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/issue/archive



Vniversitas, 2019, núm. 138, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

De otra parte, en lo correspondiente con la adecuación de los procesos, el Consejo de Estado ha reconocido
y entendido como válidas las facultades del legislador para adecuar los procedimientos en materia disciplinaria
25 . Esto le ha permitido al legislador precisar en qué casos y bajo cuáles supuestos es posible mutar del proceso
disciplinario escrito al verbal.

Garantías del debido proceso que operan durante la actuación disciplinaria

El principio de publicidad de los procesos disciplinarios

La publicidad de los procedimientos tiene dos perspectivas, la interna y la externa. La primera corresponde
a las noticaciones y comunicaciones que deben darse a los sujetos procesales o terceros interesados para
hacer valer sus garantías sustanciales y procesales. La segunda se concreta en el levantamiento de la reserva
de la actuación, una vez formulado el pliego de cargos, a efectos de visibilizar el poder sancionador de la
administración frente a la comunidad, y hacer pública la materialización de la correcta conducta ocial. En el
evento en que se apertura indagación preliminar, se debe notificar en forma personal a quien es sujeto procesal.
Mientras que al quejoso solo se le comunica  26 . Sin embargo, no se viola el debido proceso, como tampoco
se genera nulidad de la actuación disciplinaria cuando se obvia la noticación personal al indagado en esta
etapa, pero si se demuestra que este, de alguna manera, conoció de la apertura de esta actuación y participó
en la práctica de pruebas o las solicitó 27 .

La existencia de medidas cautelares en el proceso disciplinario

La procedencia de estas medidas dentro del proceso disciplinario encuentra su fundamento en la naturaleza
preventiva de este derecho; y proceden cuando sean proporcionales y razonables frente a la gravedad de la
conducta, la condición del investigado, y a los hechos investigados. Esta decisión es revisable, luego de surtirse
el grado jurisdiccional de consulta 28 , solo por vía de amparo constitucional dado su carácter preparatorio
29 . Merece destacar la especial posibilidad que tiene solamente el Procurador General de la Nación que, sin
ejercer jurisdicción, puede solicitar a cualquier autoridad administrativa la suspensión de procedimientos
administrativos, actos y contratos 30 . Lo anterior, a partir de un juicio de razón objetivo fundado en dos
criterios, así: a) presunta vulneración del ordenamiento jurídico; y, b) presunta defraudación del patrimonio
público 31 , que aconsejen la necesidad y urgencia de la solicitud 32 .

Del derecho a la defensa

Este principio comprende la oportunidad para presentar pruebas, descargos y alegatos en los términos
señalados por la ley que contemple el proceso disciplinario de que se trate, sin que pueda concluirse que este
derecho sea absoluto, ya que admite relajación, al punto de no admitirse la práctica de pruebas impertinentes
33 .

En cuanto a la libertad probatoria, se ha aceptado, de tiempo atrás 34 , que las copias simples pueden servir
de prueba dentro de estas actuaciones, bien sea para imputar y probar la responsabilidad del indagado o para
desvirtuarla.

Así mismo, se ha establecido que el hecho de no acoger todos los argumentos defensivos propuestos en
sede de la investigación disciplinaria, no genera la nulidad de la sanción 35 . Pero si se niegan pruebas que
sean solicitadas para probar la tesis defensiva, se viola el principio de investigar tanto lo favorable como lo
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desfavorable, y en consecuencia con ello, la imparcialidad que se exige del operador disciplinario, y el respeto 
al debido proceso.

Ahora bien, de conformidad con el CDU, hay libertad probatoria, entre ellas la prueba técnica pericial 
(peritación), la cual debe ser apreciada de acuerdo con las reglas de la sana crítica 36 . Se requiere un grado 
de certeza para imputar responsabilidad. Pues de lo contrario, por aplicación del in dubio pro disciplinado, se 
debe absolver al investigado 37 .

Otro componente del derecho de defensa es el relacionado con el deber del respeto al principio de 
congruencia que debe existir entre el pliego de cargos que se formule al investigado, y la sanción que se impone. 
La sanción debe ser la consecuente demostración fáctica de la imputación realizada en el pliego de cargos; 
sendas piezas procesales deben girar en torno a un mismo eje conceptual fáctico y jurídico 38 .

Defensa técnica

Al no estar constitucionalmente prescrita, la defensa técnica no es obligatoria en asuntos disciplinarios 39 . El 
artículo 29 constitucional exige la presencia de un abogado solo en los procesos penales (tanto en sus etapas de 
investigación como de juzgamiento), dadas la naturaleza del bien jurídico y las sanciones a imponer. En temas 
disciplinarios, le corresponde al mismo sujeto agenciar sus derechos, y designar o no a un abogado. En este 
último evento, sus derechos pueden ser representados, con posterioridad al pliego de cargos, por un defensor 
de ocio o un estudiante de derecho del consultorio jurídico de una universidad legalmente reconocida. De 
todas formas, no se deben despreciar las consecuencias que para el indagado e investigado puede tener no estar 
representado por un abogado antes de la formulación del pliego de cargos (en el procedimiento ordinario)
o de la citación a audiencia (proceso verbal), pues los hechos probados se constituirán posteriormente en el
fundamento de sanciones. Estas últimas podrán revestir la forma de multas cuantiosas o inhabilidades para
el ejercicio de un cargo público, incluso, indenidamente.

La coacción y el miedo insuperable

En materia disciplinaria, estas guras son causales de exclusión de responsabilidad, porque, para el derecho
disciplinario, la responsabilidad objetiva está proscrita. Este sería el caso, por ejemplo, de quien —bajo la
presión de grupos al margen de la ley— realiza actos contrarios a sus deberes funcionales. En este evento, para
que se aplique la causal eximente de responsabilidad, como ocurre en materia penal 40 , será necesario acreditar
la existencia de una causa ajena al comportamiento del sujeto disciplinable, que hubiese anulado su actuar,
mediante cualquier medio, antes, durante o concomitante a la conducta, a través, por ejemplo, de denuncias o
informes dirigidos a sus superiores o a las autoridades competentes en que se ponga en evidencia tal situación.
Así, los hechos presuntamente ilícitos 41  se convierten en una conducta irrelevante 42 .

El error como causal de exclusión de la responsabilidad

Este consiste en el convencimiento pleno del sujeto disciplinable de que su actuación es conforme al
ordenamiento jurídico, lo que despoja de ilicitud sus actos al haber una falta de asociación entre su conducta y
las consecuencias de su actuar. Así, el error es causal de exclusión de la responsabilidad en materia de derecho
sancionador 43 . Sin embargo, el error no puede invocarse, para el caso de los servidores públicos, a partir
del desconocimiento de normas legales o reglamentarias que jan el ámbito de sus deberes funcionales, aun
cuando estos no ostenten la calidad de abogado, ya que sus deberes y responsabilidades independientemente
de la profesión que ejerzan, se reputan conocidas por ellos 44 .
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Principio de favorabilidad

La favorabilidad que se reclama en materia disciplinaria hunde sus raíces en los artículos 44 a 47 de la Ley
153 de 1887, englobadas en el derecho fundamental al debido proceso; en el cual la ley posterior se aplicará
en tanto sea más favorable, aun cuando no estuviere vigente al momento de la ocurrencia de los hechos
investigados 45 ; o incluso, la normatividad derogada debe aplicarse en caso de que la norma posterior sea
restrictiva o desfavorable al disciplinado 46 .

En este sentido, estimamos que, con arreglo al principio de favorabilidad en cualquier etapa del proceso
disciplinario, si la disposición legal o reglamentaria que sirve de fundamento para imputar responsabilidad
es derogada, anulada, declarada inexequible o declarada exequible en forma condicionada y se excluye del
ordenamiento jurídico la interpretación que sustenta la infracción administrativa, lo procedente es que se
archive la actuación. Aun, si ya se presentaron alegatos de conclusión en primera o única instancia; o si se
está resolviendo la apelación contra la sanción proferida en primera instancia. E igualmente, debe dejarse sin
efectos la sanción disciplinaria, cuando esto ocurre luego de la imposición de la sanción.

Ahora, en los eventos en que haya tránsito de legislación, la favorabilidad puede ser aplicada también en
forma atenuada cuando el comportamiento objeto de sanción no desaparezca con la nueva norma, sino que
reciba un tratamiento más benigno que en la anterior 47 . Sin que pueda darse aplicación de la lex tertia, dado
que para el derecho disciplinario debe existir la misma prohibición que existe en materia penal de utilizar esta
gura 48 .

De la imparcialidad de la autoridad administrativa que adelante el proceso

Esta garantía tiene cabida en el derecho disciplinario, a pesar de su naturaleza inquisitiva, ya que el instructor
de la actuación debe ser imparcial 49 . Así, el aspecto medular de la garantía de imparcialidad 50  se centra en la
imposibilidad que tiene el instructor del proceso de realizar, a través del ejercicio de esta función, actuaciones
de tipo político o utilizarla como instrumento de presión, en cualquiera de sus formas, pues sería contrario a
la “garantía de imparcialidad e independencia reforzada” 51  a la que están obligados los órganos que ejercen el
poder disciplinario 52 . Así, no es aceptable que se imponga una sanción disciplinaria que justica formalmente
la violación de un derecho o una disposición legal, y de forma velada, se imponga un castigo de tipo político
o se realice un juicio a una política pública ejecutada por el investigado 53 .

La imparcialidad contiene una variable subjetiva y otra, objetiva 54 . La primera hace relación a que los
asuntos sometidos al instructor del proceso disciplinario le sean ajenos, “de manera tal que no tenga interés
de ninguna clase ni directo, ni indirecto”; y la segunda se reere a que el instructor no tenga o haya tenido
“contacto con el caso sometido a su consideración, desde un punto de vista funcional y orgánico” 55 .

Desde el punto de vista subjetivo, en lo que a la autoridad competente se reere, esta garantía implica
no poder actuar por medio de designios anticipados, prevenciones o recomendaciones ilícitas. Así, habría
violación al debido proceso cuando el instructor disciplinario emita, en forma previa, un concepto sobre
la responsabilidad de su futuro investigado 56 . Este criterio del Consejo de Estado contrasta con el de la
Corte Constitucional, que a su vez sigue al Tribunal de Derechos Humanos Europeo, en cuanto expresa
que la imparcialidad “tanto subjetiva como objetiva, en materia disciplinaria no está sujeta a requisitos
formales jos no previstos en la ley”. Pues para advertir su respeto o violación debe analizarse, en cada caso
en concreto, “la naturaleza y nalidades del poder disciplinario” 57 ; al punto de que podría sostenerse con
fundamento en esa postura, como opera ya en otras latitudes, que para el derecho disciplinario “el hecho
de que el juez haya adoptado decisiones antes del juicio, no puede por sí mismo justicar aprensiones en
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cuanto a su imparcialidad” 58 , lo que no parece coherente con las garantías predicadas por la misma doctrina 
constitucional. Aunque la imparcialidad en materia disciplinaria no exige una separación entre las funciones 
de investigación, acusación y decisión, lo que es aceptado por la doctrina extranjera solo en caso de “pequeñas 
causas” 59 .

Otra cuestión que se ha discutido en relación con el principio de imparcialidad en esta materia 60  es que no 
es necesario que el cargo de instructor del proceso disciplinario sea de carrera administrativa, para predicar 
que sea independiente 61 . Pues su actuación puede ser controlada a través de las causales de impedimento y 
recusación 62 ; parece que la responsabilidad de activar el sistema se traslada al disciplinado, en vez de velar por 
un ordenamiento jurídico que proteja al administrado de decisiones de oportunidad política.

Tampoco se quebranta la imparcialidad del instructor del proceso disciplinario, cuando en el pliego 
de cargos se utilizan expresiones en las que se calica la conducta, anticipando, al parecer, una decisión 
sancionatoria 63 , según el Consejo de Estado. Esto parece contrario a todos los planteamientos garantistas 
que, en ocasiones emite ese tribunal, entre otros, a la presunción de inocencia.

2.2.9. Prohibición de las sanciones plano

En materia disciplinaria, como en las demás sub especies del derecho sancionador del estado, están proscritas 
las sanciones de plano. No siendo posible imponer sanciones sin previa audiencia, sin motivar o cumplir el 
procedimiento establecido 64 , o sin procedimiento previo a su imposición, pues son contrarias al estado de 
derecho.

Del mismo modo, no es viable ejecutar una sanción disciplinaria, por ejemplo, sin que se resuelva el recurso 
de apelación interpuesto por el sancionado en primera instancia, cuando este recurso es admisible 65 . Y, por 
esta misma vía, tampoco será posible la ejecución de la sanción disciplinaria cuando un recurso esté pendiente 
de resolver. De hacerse, se estará ante una sanción de plano violatoria del debido proceso.

Ahora bien, en el caso de los disciplinados con fuero sindical su destitución y la inhabilidad general 
para desempeñar funciones públicas, como sanciones máximas, no operan de plano. Se requieren para su 
desvinculación efectiva, la presentación de una demanda de levantamiento de fuero sindical y la obtención 
del permiso para levantarlo, por parte del juez laboral; para ejecutar la sanción de destitución. Todo ello, para 
garantizar el debido proceso y otros derechos de rango constitucional como el de asociación sindical, libertad 
sindical y fuero sindical del servidor público 66 .

El concepto de plazo razonable que opera en materia disciplinaria

Con relación a este tópico, debe señalarse que su aplicación ha sido sostenida de tiempo atrás en el ámbito 
penal y se reconoce su fundamento a partir del artículo 29 constitucional y de lo previsto en la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos en el artículo 8, como una garantía judicial. Este plazo razonable deberá 
valorarse a partir de los criterios utilizados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esto es, 
considerando: i) la complejidad del asunto; (ii) la actividad procesal del interesado; y (iii) la conducta de 
las autoridades judiciales 67 . Esta postura ha sido incorporada en nuestro sistema jurídico, por el tribunal 
constitucional 68 .

Nótese que la garantía señalada hace referencia a su aplicación en sede judicial, al tenor de lo previsto en 
la Convención Americana de Derechos Humanos 69 . No obstante, esa misma corporación parece extender 
esta garantía como componente del debido proceso a otros ámbitos de la actividad del Estado, léase la 
administrativa o jurisdiccional en materia disciplinaria o correctiva 70 .
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Contrario a esta postura, el Consejo de Estado realiza una doble consideración; de una parte, estima que
la interpretación convencional del plazo razonable no tiene cabida en materia administrativa sancionadora
71 , en la medida en que se le respete al disciplinado su derecho a la defensa y la contradicción, aunque su
desconocimiento genera consecuencias administrativas para el instructor de la actuación. Esto parece poco
atinado de cara a las garantías establecidas en estándares internacionales, ya que el ius puniendi del Estado es
uno solo y sus garantías se extienden a todas sus manifestaciones.

La doble instancia en las actuaciones disciplinarias

Esta garantía corresponde al derecho que opera en materia penal de impugnar la sentencia condenatoria que
se imponga por primera vez 72 . Aunque si bien en el derecho disciplinario operan las mismas garantías que
mutatis mutandi se aplican en materia penal 73 , de forma relajada, de acuerdo con su naturaleza y objeto 74

; el derecho a impugnar toda actuación sancionatoria disciplinaria no ha sido reconocido por el sistema de
forma clara.

De una parte, en algunos casos se han declarado contrarias a la Constitución normas que anulaban o
impedían el derecho a apelar los actos sancionatorios disciplinarios 75 . Pero en otros casos, se ha aceptado
la única instancia en procesos administrativos disciplinarios, con dos argumentos: i) se puede acudir ante la
jurisdicción de lo contencioso administrativo a cuestionar la legalidad de la sanción 76 ; y, ii) es potestad del
legislador señalar cuáles son los actos procesales que pueden ser objeto de impugnación 77 .

Esta tensión queda en evidencia cuando se imponen sanciones disciplinarias de carácter jurisdiccional en
única instancia 78  frente a servidores públicos que no tienen fuero constitucional, sin que esto congure una
violación de garantías al debido proceso 79 , como ocurre en el caso de los magistrados de tribunal de la Rama
Judicial 80 . Esta situación también acontece en el derecho disciplinario administrativo, cuando se revoca el
fallo disciplinario absolutorio y se sanciona al investigado en segunda instancia  81  .

Garantías del debido proceso aplicables en forma posterior a la imposición de la sanción
administrativa disciplinaria

Los alcances del control judicial ente a las sanciones disciplinarias

El espectro del derecho al debido proceso ha sido ampliado, a partir de la aplicación de las normas
internacionales, las cuales han permitido construcciones más amplias y garantistas de los derechos, y que son,
a su vez, fuentes obligatorias para los jueces de la administración en sus decisiones 82 .

Parece haber empezado un cambio de paradigma en la revisión judicial de los actos administrativos
que imponen sanciones de orden disciplinario, a partir de la aplicación de los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad como mínimos argumentales que deben estar presentes en cualquier actuación que culmine
con la imposición de una sanción de orden disciplinario 83 .

Igualmente, otro desarrollo signicativo es el relativo a que el control que ejerce la jurisdicción contenciosa
administrativa sobre los actos administrativos disciplinarios es pleno e integral, en sede judicial, sin que sea
posible reducirlo a un mero juicio de legalidad 84 . En este sentido, a efectos de derruir la presunción de
legalidad que amparan las decisiones disciplinarias 85 , se ha sostenido que si la sanción disciplinaria desconoce
los principios pro libertatis y pro homine, estos actos deberán ser controlados por el juez de la administración 86 .

Sin embargo, el control pleno e integral de los actos administrativos de carácter disciplinario no lleva a que
el control jurisdiccional se convierta en una tercera instancia 87  pues el juez que controla la legalidad de la
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sanción disciplinaria no posee un poder ilimitado; sino que está restringido a unos estándares convencionales, 
constitucionales y legales delimitados por la jurisprudencia.

La procedencia de la acción de tutela contra los actos administrativos sancionadores

Frente a este punto, hay que diferenciar dos casos; el primero es la presentación de acción de tutela contra 
sanciones disciplinarias impuestas mediante actos administrativos; y el otro es la procedencia de tutelas 
frente a sanciones de naturaleza jurisdiccional. Para este último caso, la jurisprudencia constitucional ha 
admitido la acción de tutela 88  y es indispensable probar la existencia de las causales de procedibilidad 
generales y especícas del amparo, junto con la existencia de un perjuicio irremediable 89  que haga necesaria 
la intervención del juez de tutela; sin que, en ningún caso, pueda considerarse este mecanismo como 
una instancia judicial adicional para “presentar una interpretación alternativa de la normatividad que el 
demandante estime acertada” 90 .

En el caso de la procedencia de la tutela para las actuaciones disciplinarias de naturaleza administrativa, 
es regla judicial que se acrediten las causales genéricas y especícas exigidas para que proceda la tutela contra 
providencia judicial 91  y se debe probar que se causa un perjuicio irremediable, porque el control que realizaría 
la jurisdicción administrativa no sería inecaz.

Así las cosas, el único elemento diferenciador de la procedencia de tutelas contra actuaciones disciplinarias 
de orden administrativo o jurisdiccional es que en el primer caso, la situación resulta más exigente; mientras 
que el interesado debe probar, de forma suciente, ante el juez constitucional en sede de tutela, la no 
oportunidad 92  e inecacia de la intervención del juez de lo contencioso para evitar la ocurrencia de un 
perjuicio irremediable en sus derechos fundamentales. La noción determinante para estimar si es o no 
procedente la acción de tutela contra actuaciones disciplinarias es el concepto de “perjuicio irremediable” 93 . 
Sin embargo, la competencia del juez de tutela en estos casos no se vuelve discrecional, pues tiene como límite 
de su interpretación los supuestos fácticos del caso concreto, a partir de involucrar en el análisis del mismo 
“lo establecido en los artículos 6 y 8 del Decreto 2591 de 1991 y la jurisprudencia constitucional, pues la 
acción de tutela y las acciones ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo no son instrumentos que 
necesariamente se excluyan” 94 .

Lo anterior contrasta con la competencia del juez de la administración de suspender provisionalmente estos 
actos a través del decreto de medidas cautelares, incluso de urgencia, sin previo traslado a la parte contraria 95

, y que estas deben ser decididas en el perentorio término establecido para la acción de tutela.
En cuanto a los efectos de la decisión del juez de tutela frente a las actuaciones disciplinarias, estos podrían 

ser de tres órdenes: a) un amparo en el que se ordena dejar sin efectos una actuación del operador disciplinario 
y/o se le ordena rehacer el procedimiento adelantado, sin que en estos casos se decrete la terminación de la 
actuación; b) un amparo transitorio 96 , en el que se ordena al operador disciplinario suspender los efectos de 
una sanción hasta que el juez de lo contencioso decida el asunto 97 ; y, c) un amparo denitivo, en el que se 
deja sin efecto la actuación disciplinaria 98 .

Limitación temporal del registro de la sanción disciplinaria

El derecho al olvido se deriva del artículo 15 constitucional 99 . En materia disciplinaria, se determina que 
en el evento de no existir norma que je la duración de la sanción disciplinaria en el respectivo registro de 
antecedentes expedido por la Procuraduría General de la Nación, este podrá contener solamente las sanciones
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ejecutoriadas impuestas dentro de los cinco (5) años anteriores a su expedición 100 . De lo contrario, afectaría
el buen nombre y la posibilidad de acceder a un trabajo 101 .

En el caso de los datos consignados en la hoja de vida de los sujetos disciplinables, se pueden registrar
las sanciones o actuaciones disciplinarias seguidas contra aquellos, y al ser datos libres de consulta, no
está prohibido que circulen 102 ; sin que lo anterior permita que se nieguen prestaciones económicas o
reconocimientos salariales que por ministerio de la ley se tenga derecho.

La indemnización en caso de la anulación de las sanciones

Es claro que quien logra obtener pronunciamiento judicial denitivo en el que se declare la invalidez de
una sanción, puede reclamar, como consecuencia de ello, el pago de los perjuicios, siempre y cuando consiga
probarlos.

En materia disciplinaria, si bien no hay norma expresa que lo ordene, la regla general luego de obtener la
nulidad del acto que impone la sanción, es la del pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir,
en caso de que la sanción hubiere consistido en suspensión temporal del empleo, o el reintegro, en el evento
en que la separación del empleo hubiere sido denitiva 103 .

El pago de esas sumas correrá a cargo de la autoridad que impuso la sanción irregular. Así, el pago no correrá
por parte de la autoridad nominadora en todos los casos, sino en el evento en que conuyan en la misma
autoridad, la calidad de nominador e instructor del proceso sancionador 104 .

De todas formas, no siempre que se anule el acto que impone la sanción de suspensión del empleo o de
destitución e inhabilidad podría reclamarse como indemnización el pago de los salarios dejados de percibir
o el reintegro, pues bien puede darse el caso de que antes de ejecutarse la sanción, el sancionado renuncie a
su empleo, en forma unilateral. En estos casos, no habría, en principio, lugar a este tipo de indemnización;
a menos que se probasen perjuicios de otro tipo, para canalizar su pago a partir de la consecuente nulidad
de los actos sancionatorios 105 . Son pocos los casos conocidos en los que en sede judicial se han reconocidos
perjuicios diferentes a los arriba señalados 106 , esto es, daños morales o el reconocimiento de una pérdida de
oportunidad, bien sea porque quienes logran probar la invalidez de las sanciones disciplinarias no lo piden en
sus pretensiones de demanda; o porque habiéndolos pedido, no logran probar estos perjuicios 107 . Aunque
se ha reconocido el pago de perjuicios “por la pérdida de oportunidad”, como consecuencia de la imposición
de una sanción de inhabilidad que obligó al disciplinado a renunciar a la ejecución de un contrato estatal;
habiéndose declarado luego la nulidad de la sanción 108 .

Esta posición parece ser tímida, pues en ocasiones, por vía de acción de tutela 109 , se dejan sin efecto
sanciones disciplinarias de naturaleza jurisdiccional e incluso se ordena el archivo de las actuaciones
disciplinarias adelantadas por el Consejo Superior de la Judicatura. Y aunque se acreditan perjuicios de orden
moral y económico, nada se dice al respecto.

Conclusiones

Una vez realizados la revisión y el análisis de la legislación, las posiciones de la doctrina cientíca y de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado que se ocupan del principio del debido proceso en materia disciplinaria,
se presentan las siguientes conclusiones:

• El principio del debido proceso en asuntos disciplinarios presenta un desarrollo jurisprudencial, en
la medida en que la legislación no se ha encargado de precisar su denición, alcance y consecuencias.
Todas las garantías de este principio han sido desarrolladas en cada caso concreto por las autoridades
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administrativas disciplinarias al momento de la imposición de la sanción; el juez contencioso; o,
por el juez constitucional al momento de realizar su respectivo control. En todo caso, dejando al
disciplinado al vaivén del poder sancionador del Estado.

• El desarrollo que ha tenido el principio en el sector seleccionado muestra que se ha dado cabida a
un número disímil de garantías para el administrado y la comunidad, lo que ha ocasionado que sus
contornos sean bastantes exibles, y que su concepto responda más a una lista de garantías extensas,
dependiendo del asunto a resolver, que al deseo por conceptualizar el principio. Esto vuelve tortuoso
cualquier intento de denir puntualmente el principio. Este es, quizás, su rasgo más sobresaliente.

• Igualmente se destaca que si bien la doctrina jurisprudencial, en principio es protectora del debido
proceso, las garantías derivadas de este postulado tienen, en ocasiones, un alcance discutible, pues aun
cuando, sin duda, protegen un núcleo duro (entiéndase: legalidad de los procedimientos, publicidad,
prohibiciones de sanciones de plano e imparcialidad del juez), otros aspectos del contenido del debido
proceso no son tan garantistas. En este último caso, se permite que la misma autoridad en quien
conuyen las etapas de investigación y sanción ejerza el derecho disciplinario.
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Resumen:
El artículo analiza las exigencias que implica uno de los desiderata del Estado de Derecho teorizados por LON L. FULLER. Ese 
desideratum es el de la claridad. Se sostiene que la claridad comprende dos exigencias diferentes: inteligibilidad y especicidad. 
Ambas aparecen en el tratamiento de FULLER, pero no están adecuadamente distinguidas. En particular, la idea de especicidad 
no está explicada ni justicada. El artículo tiene por objeto proveer esa explicación y justicación, y mostrar sus consecuencias. 
Se argumenta que esto es relevante por razones prácticas y teóricas. En términos prácticos, la claridad como especicidad permite 
observar deciencias en las que la creación y la administración de reglas en un sistema jurídico pueden incurrir, distintas a las 
que implican los otros desiderata: la vaguedad, generalidad e indiferenciación de las normas jurídicas. En términos teóricos, 
permite explicar por qué el derecho tiene la cualidad especíca de ser un cuerpo normativo relativamente intrincado, articulado 
mediante una serie de reglas más o menos especícas, múltiples y diferenciadas. En este sentido, el desideratum de la claridad como 
especicidad tiene un rol estratégico en el conjunto de los desiderata de FULLER.
Palabras clave: Claridad, especicidad, formalismo, Estado de Derecho, Lon L Fuller.

Abstract:

e article analyzes the requirements entailed by one of the desiderata of the Rule of Law theorized by LON L. FULLER. is is 
the desideratum of clarity. It is argued that clarity contains two distinct requirements: intelligibility and specicity. Both feature in 
Fuller's treatment of clarity, but they are not adequately distinguished. In particular, the idea of specicity is neither explained nor 
justied. It is the aim of this article to provide that explanation and justication, as well as to show their consequences. It holds that 
the consequences are both practical and theoretical. As to practical consequences, clarity as specicity sheds light on a potential 
deciency in the creation and administration of rules in a legal system that is different from those entailed by other desiderata: the 
vagueness, fewness, and lack of differentiation of legal norms. As to theoretical consequences, our analysis helps explain why the 
law has the specic quality of being a relatively intricate normative body, articulated by a set of more or less specic, multiple and 
differentiated rules. In this sense, the desideratum of clarity as specicity has a strategic importance in Fuller's set of desiderata. 
Keywords: Clarity, specicity, formalism, Rule of Law, Lon L Fuller.

Introducción

LON L. FULLER es considerado uno de los lósofos del derecho más importantes del siglo XX. Si bien en el
ámbito hispanoamericano su trabajo ha recibido escasa atención, en otras latitudes sus escritos son parte del
canon indispensable de la losofía del derecho 1 . Tal vez su contribución más relevante para la comprensión
del derecho sea su tematización de las condiciones que debe cumplir un sistema jurídico para estar, según la
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expresión de JOHN FINNIS, “en buena forma” 2 . Estas condiciones son los llamados desiderata o “deseables”
del Estado de Derecho.

Uno de estos desiderata es la claridad. Las reglas jurídicas deben ser claras, si el derecho ha de ordenar
la conducta humana. Como ha argumentado recientemente PAUL YOWELL, la claridad tiene una
importancia estratégica y central en la constelación de los desiderata  3 . Con todo, el tratamiento que
hace FULLER del desideratum de la claridad es ambiguo y excesivamente breve. En este trabajo, queremos
analizarlo y explicitar sus partes constitutivas. Argumentaremos que la claridad comprende dos exigencias
distintas, las cuales, pese a estar esbozadas en el tratamiento que hace FULLER, no están adecuadamente
distinguidas. Por un lado, la claridad exige que las reglas sean inteligibles. Por otro, que sean especícas.
La primera exigencia es la más considerada por FULLER al hablar de claridad, y es relativamente fácil
de comprender. La segunda necesita una elaboración más detallada. En este trabajo, proveeremos esa
elaboración, justicaremos la exigencia de la especicidad y mostraremos sus importantes consecuencias.
Argumentaremos que la especicidad de las reglas requiere, para que la exigencia de la claridad pueda ser
realizada, que estas sean múltiples y diferenciadas.

Comprender esto es relevante tanto teórica como prácticamente. En términos teóricos, la claridad
como especicidad tiene un enorme potencial explicativo, pues ilumina un atributo característico de los
ordenamientos jurídicos que, al ser observado, se hace patente tanto al especialista como al lego. El derecho
aparece como un cuerpo normativo relativamente intrincado, articulado mediante una serie de reglas más o
menos especícas, múltiples y diferenciadas para cada área de la vida social. Como veremos, esta característica
evidente no puede ser explicada por los demás desiderata, sino solo por una versión elaborada del desideratum
de claridad como especicidad. En términos prácticos, cada desideratum, como apunta FULLER, ayuda a
comprender y está orientado a dar una solución a las deciencias que una regla o una parte del ordenamiento
jurídico pueden tener. En efecto, cada uno se corresponde con una forma de fracasar en el intento de ordenar
la conducta humana. En el caso del desideratum de la claridad, la claridad como especicidad ilumina una
deciencia distinta de aquellas relacionadas con otros desiderata u otras dimensiones del desideratum de la
claridad. Por lo tanto, la mejor comprensión de la dimensión que aquí elaboraremos permite prevenir un vicio
relevante. Los vicios en cuestión son la excesiva vaguedad, la generalidad y la indiferenciación de las normas
jurídicas. Comprender esto es relevante, en particular hoy, cuando la idea de un derecho estructurado sobre
la base de prescripciones vagas y de alcance muy general goza de cierta popularidad en algunas corrientes
contemporáneas. Por dar un ejemplo, ciertas versiones del llamado “neoconstitucionalismo” parecen apelar
a una forma jurídica de este tipo 4 .

El argumento se estructura de la siguiente manera. En primer lugar, explicaremos los aspectos centrales de
la teoría del Estado de Derecho de FULLER y, en particular, su inuyente concepción de los desiderata del
Estado de Derecho. A continuación, explicaremos y justicaremos el aspecto del desideratum de la claridad
que nos interesa analizar: la claridad como especicidad. Luego, mostraremos las implicancias que tiene este
desideratum para la comprensión de las características del derecho en los sistemas jurídicos desarrollados y de
sus posibles deciencias.

La teoría de los desiderata y la moral interna del Derecho

La importante contribución de LON L. FULLER a la teoría del derecho de las últimas décadas y, en
particular, a la comprensión de la idea de Estado de Derecho, parte de un postulado central. Ese postulado
consiste en su concepción del Derecho. FULLER sostiene que el derecho es mejor comprendido como una
actividad, y consistiría en “la empresa de sujetar la conducta humana al gobierno de las reglas” 5 . Ahora
bien, como actividad, requiere un esfuerzo continuo en el cual se puede fracasar. Si el n del derecho es
ordenar la conducta sobre la base de reglas 6 , esas reglas deben ser creadas y administradas de una determinada
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manera. FULLER identica ocho formas de fracaso que se corresponden con ocho formas de “excelencia
jurídica”: los desiderata  7 . Estos ocho tipos de excelencia son las condiciones que cualquier sistema jurídico 
debe cumplir, si quiere ser capaz de ordenar la conducta humana. Así, será necesario que (i) hayan reglas 
jurídicas (generalidad); (ii) conocidas y publicitadas (promulgación); (iii) que, en general, operen hacia el 
futuro (prospectivas); (iv) que sean entendibles (claridad); (v) coherentes entre sí (no contradictorias); (vi) 
que exijan conductas cuyo cumplimiento esté dentro de las capacidades humanas (que no exijan lo 
imposible);(vii) que no cambien tan frecuentemente como para que el ciudadano no pueda guiar su acción 
conforme a ellas (estabilidad o constancia durante el tiempo); (viii) y que no haya discrepancias entre la 
administración de esas reglas y su formulación (congruencia entre la regla declarada y la conducta de los 
funcionarios que la aplican). La tesis de que hay ciertas exigencias formales necesarias para que un 
sistema jurídico pueda operar adecuadamente, que FULLER tiene el mérito de haber sistematizado 
comprehensivamente, ha sido ampliamente aceptada por la literatura iuslosóca contemporánea 8 . Así, 
prominentes lósofos del derecho la han incorporado en sus teorías y desarrollado. Ejemplos notorios de 
ello son JOSEPH RAZ 9 , JOHN FINNIS 10  y JOHN RAWLS 11 .

Un fracaso total en cualquiera de los ocho desiderata hace que ese sistema normativo no pueda siquiera 
merecer el nombre de tal. Fracasaría completamente en ordenar la conducta humana. Así, por ejemplo, un 
sistema en que todas las reglas son secretas no puede guiar la conducta, pues para hacerlo estas deben ser 
al menos conocidas por sus destinatarios. Pero el sistema de reglas también puede ser deciente, debido a 
un fracaso parcial en la realización de alguno de los desiderata. En este caso, será poco apto para ordenar la 
conducta, o menos de lo que sería deseable si el derecho quiere cumplir sus nes 12 .

Ahora bien, para FULLER, tematizar los desiderata no es solo una manera de analizar ciertas formas de 
excelencia de un sistema normativo sino también, y muy centralmente, de identicar, explicar y desarrollar 
posibles deciencias. Es esto último lo que más le interesa 13 . Así, ambas cosas van relacionadas en su 
pensamiento: los desiderata son formas de excelencia de un sistema de reglas que precaven ciertas de
ciencias especícas que podrían hacerlo deciente o patológico. En otras palabras, la forma de 
excelencia en que consiste cada desideratum tiene su correlato en una deciencia que la satisfacción su
ciente de ese desideratum en un sistema jurídico remedia o evita.

La claridad como especificidad

Si bien FULLER arma que el desideratum de la claridad “es uno de los ingredientes esenciales de la 
legalidad” 14  y critica la poca atención que se le ha prestado en la literatura especializada 15 , su tratamiento 
del desideratum es breve, más bien exploratorio, y ambiguo. Fiel a su método, pretende tematizar las de
ciencias asociadas a la no satisfacción del desideratum de la claridad. Sin embargo, aborda el tema 
oblicuamente, por vía de analizar, en la mayor parte de esa breve sección de su e Morality of Law, la 
cuestión de si el legislador puede “infringir la legalidad” de alguna manera 16 . FULLER argumenta que es 
evidente que sí, pues “es obvio que una legislación oscura e incoherente puede hacer que la legalidad sea 
inalcanzable para cualquiera, o al menos inalcanzable sin una revisión de dicha legislación que a su vez no 
está autorizada, lo cual también menoscaba la legalidad” 17 . En este sentido, el legislador tiene una 
“responsabilidad de respetar las exigencias de la moral interna del derecho” 18 . Sin embargo, esto no signi
ca que las reglas no puedan contener términos vagos como “buena fe” o “cuidado debido”. El asunto 
depende de si las circunstancias otorgan a la vaguedad de estos términos un “signicado denido”, una 
mayor precisión y determinación. Así, en ciertos ámbitos se puede haber formado una práctica robusta en 
torno a cierta conducta, de modo tal que sea claro (“de sentido común”) lo que ella implica en ese ámbito 19 . 
La preocupación, entonces, es más acotada: “infringir la legalidad” se puede dar por un uso conado de estos 
estándares, sin prestar atención a si existen
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las condiciones sucientes para guiar la acción “fuera de los salones legislativos”, o para que, en el tiempo, los
tribunales (ordinarios o “administrativos especiales”) sean capaces de darles la especicidad requerida a estos
estándares 20 .

Como se ve, al tratar el desideratum de la claridad, FULLER no desarrolla explícitamente ni su contenido
ni la patología que intenta remediar. ¿Qué exige este desideratum y qué deciencia evita? La primera respuesta
que se podría dar es la más evidente, y es consistente con lo primero que arma, amén de ser congruente
con el signicado natural de la palabra claridad: la claridad consiste en evitar que las reglas sean “oscuras o
incoherentes”. Dicho en términos positivos, la claridad exige que las reglas sean inteligibles. De este modo,
una regla no sería clara cuando su inteligencia fuera imposible, difícil o incierta.

Así, la claridad que exige este desideratum puede ser entendida como inteligibilidad —un término que
FULLER utiliza poco pero que captura bien el espíritu de su exposición—. FULLER se reere a la claridad
como una exigencia de inteligibilidad tanto al dar la primera explicación indirecta de este desiderātum vista
en el párrafo anterior, como en otras ocasiones 21 . Otros teóricos han entendido esta exigencia en los mismos
términos. Por ejemplo, el mismo HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART, en su discusión de las tesis de
FULLER, también se reere a la necesidad de que las reglas satisfagan la condición de ser “inteligibles” 22 .

Pero junto con esta forma de entender la claridad aparece una segunda que, si bien es mencionada al
pasar, su importancia nos parece fundamental. Esta es la claridad como especicidad. La claridad como
especificidad apunta a que las reglas sean sucientemente determinadas como para poder efectivamente
ordenar la conducta humana. Esto está implícito en la preocupación de FULLER por el uso de términos
excesivamente vagos en la legislación, tales como “buena fe” o “cuidado debido”. Como indicamos, para
FULLER, dichas cláusulas serían compatibles con la moral interna del derecho en la medida en que en
el contexto den suciente guía (por ejemplo, si estas cláusulas remiten a una práctica que les da suciente
determinación, o si los órganos a cargo de aplicar e interpretar esas reglas posteriormente especican lo que
ellas requieren). Sin un contexto tal, una regla excesivamente vaga o abstracta puede, por esa razón, fracasar en
ordenar la conducta humana. Por ejemplo, una regla que ordenara a los ciudadanos que generen rentas “pagar
impuestos proporcionados en el momento adecuado” no es capaz de ordenar la conducta en relación con la
materia que regula, es decir, en cuanto a la cantidad de impuestos que deben pagar ciertos ciudadanos y la fecha
en que deben hacerlo. Así, en la medida en que una regla esté expresada mediante términos excesivamente
vagos y no reciba mayor determinación del contexto en que son utilizados o regulan tales términos, habrá una
deciencia desde la perspectiva de la moral interna del derecho.

Aun cuando no está formulado explícitamente en el tratamiento que FULLER hace del desideratum de
la claridad, sus alusiones al uso de términos vagos mencionadas arriba y a la necesidad de que estos, por una
u otra vía, tengan un “signicado denido”, parece sugerir una exigencia de especicidad. Asimismo, en otro
pasaje equipara la vaguedad con la existencia de normas contradictorias. En efecto, reprocha a ciertos autores
poner un énfasis exclusivo en la coherencia del ordenamiento jurídico, y descuidar los demás desiderata,
y se pregunta: “[¿q]ué razón puede haber para tener preferencia alguna por un sistema jurídico lleno de
contradicciones y uno en que las reglas sean tan vagas que sea imposible saber si se contradicen o no unas
a otras?” 23 . Este pasaje es relevante para nuestros efectos. Contiene una equivalencia entre dos formas de
fracasar en un sistema de reglas: la primera, asociada a uno de los desiderata explícitamente mencionados
anteriormente por FULLER —que no haya reglas contradictorias—, que habría sido la preocupación
exclusiva de algunos autores. La segunda, en cambio, no es desarrollada por FULLER ni se la menciona
explícitamente como uno de los desiderata, pero el pasaje citado lo trata como tal: un desideratum cuya no
realización también implica una dimensión en la que un sistema de reglas podría fracasar. Esta exigencia, que
no desarrolla ni trata sino de forma oblicua, es lo que aquí denominamos claridad como especificidad.

De nuevo, y tal como FULLER insiste, la preocupación al pensar los desiderata no es pensar en un
ideal de realización máxima, en este caso, en un ideal de especicidad que delimitara todos los contornos
y características de una acción determinada. Esto sería contrario a otro desideratum: el de generalidad. Por
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lo demás, se ha dicho bastante en la literatura iuslosóca sobre la imposibilidad de regular mediante el 
derecho con total precisión una conducta determinada. En el decir de HERBERT LIONEL ADOLPHUS 
HART, las reglas siempre poseen una textura abierta heredada del lenguaje natural del que se sirven y, como 
apunta TIMOTHY A. O. ENDICOTT, algo de vaguedad es inevitable 24 . Pero a FULLER no le interesa la 
realización máxima pensable, sino la satisfacción en grado suciente como para que el derecho pueda 
ordenar la conducta humana y, muy particularmente, las deciencias que podrían tener lugar. En este 
sentido, la deciencia asociada al desideratum de claridad como especicidad es la excesiva vaguedad y 
abstracción de las reglas. Así el desideratum puede ser satisfecho mediante reglas, es decir, prescripciones que 
sean generales (y no ad hoc; no estén referidas a una persona en una acción o elección concreta, 
satisfaciendo el primer desideratum) pero que determinen con cierta precisión un curso de acción.

En las secciones siguientes nos interesa aportar a la teoría de los desiderata del Estado de Derecho 
una elaboración de la claridad como especicidad. Esta exigencia requiere ser justicada, analizada y sus 
implicancias deben ser explicitadas. La razón de esa atención especial a este aspecto del desideratum de la 
claridad se encuentra no solo en la poca atención que los autores (y en particular el mismo FULLER) 25  le 
han prestado, sino también en su complejidad y relevancia. En efecto, iluminar este asunto permite entender 
mejor una patología de los sistemas jurídicos que no se explica por referencia a los demás desiderata (u otros 
aspectos del desideratum de la claridad). Asimismo, permite dar razón de por qué el derecho se presenta con 
ciertas características que tampoco pueden ser explicadas exclusivamente por referencia a los demás 
desiderata. De ello daremos cuenta a continuación.

Especificidad

La justicación del desideratum de la claridad como especicidad, al igual que la de todos los desiderata, se 
halla en la pretensión de ordenar la conducta humana mediante reglas. El derecho gobierna extensas áreas 
de la actividad humana, y ordenarla efectivamente exige la capacidad de someterla a cursos de acción 
relativamente especícos. Esto por cuanto son esos cursos de acción los que, por lo general, constituyen 
una ordenación que satisface los objetivos que el derecho quiere alcanzar en los distintos ámbitos que 
aborda: ordenar es disponer de manera adecuada a un n 26 . Esto no se podría lograr mediante 
prescripciones que no detallaran sucientemente esos cursos de acción en las múltiples situaciones en que 
no es esperable que la conducta humana se ajuste espontáneamente al tipo de conducta deseado.

Así, por ejemplo, el buen desempeño del tráco motorizado exige que las acciones y decisiones de las 
personas que conducen vehículos motorizados estén coordinadas. El derecho intenta ordenar la conducta 
humana en esta área al proveer un medio para esa coordinación: las normas del tránsito. Ahora bien, ello 
envuelve situaciones de decisión bastante acotadas. Por ejemplo, en un cruce en que no hay semáforo, 
¿quién tiene la prioridad? Aquí hay una situación de decisión. Una persona que se acerca a un cruce y ve que 
alguien viene por la otra avenida, debe decidir si se detiene y le da la preferencia o no; y lo mismo debe 
resolver el otro conductor. Ambos deben coordinar su conducta para salir indemnes de la situación (evitar 
un accidente automovilístico) y disminuir otros costos lo más posible (por ejemplo, el tiempo en que 
incurrirían si ambos detuvieran sus vehículos esperando que el otro pasara y, luego, mediante señas, llegaran 
a un acuerdo sobre quién será el primero en cruzar). Tan solo en materias de tránsito se presentan una in
nidad de situaciones similares: ¿por qué lado de la calzada se debe circular? Si hay un semáforo ¿qué luz 
indica que se puede seguir, y con qué luz el vehículo se debe detener? ¿En qué lugares se puede estacionar? 
No hay razón para cobijar expectativa alguna de que se generará un orden espontáneo respecto de estas y 
otras materias. Por ejemplo, no hay algo así como una forma natural y obvia, previo a la determinación de la 
norma del tránsito especíca, de asignar la preferencia en el paso en un cruce.
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Lo relevante aquí, entonces, es que estas situaciones de decisión son bastante especícas, referidas a un tipo
de decisión y a un contexto muy acotado, y que, para la adecuada coordinación de la deliberación y acción en
esas situaciones por medio de reglas, se requiere que ellas sean también relativamente especícas. Si el derecho
ha de ordenar la conducta humana en estos contextos debe ser capaz de proveer guía especíca. Volviendo
al ejemplo, no basta con un principio general que establezca que se debe conducir de manera razonable, y ni
siquiera con un principio que establezca que en un cruce de caminos se debe dar la preferencia a otro cuando
ello es lo más conveniente para la uidez del tráco motorizado. Se requiere, en este caso, de reglas especícas.

La suciente especicidad de las reglas es, entonces, una exigencia que debe satisfacer el derecho, si ha de
ser capaz de ordenar la conducta humana sobre la base de reglas. Esta exigencia aplica a todos los contextos
en que la adecuada coordinación en una situación de elección y acción necesita de conductas especícas
que es improbable que sean adoptadas espontáneamente —sea sin dirección jurídica alguna, sea únicamente
mediante la dirección más general de, por ejemplo, principios abiertos o muy generales—. Por cierto, esto
no exige que todas las reglas sean especícas, sino más bien que haya sucientes reglas especícas como para
orientar sucientemente la acción humana 27 .

Además de razones de coordinación, la claridad como especicidad se puede justicar de otros dos modos:
por su capacidad de servir como guía epistémica y por su capacidad de producir límites a la discreción.
Explicaremos ambas a continuación.

Gran parte de las reglas intentan dar expresión jurídica a exigencias morales (en el sentido de “moral
externa” del derecho, en la terminología de FULLER), de tal forma que, al observar lo que la regla ordena,
se realice esa exigencia moral. Así, el derecho opera en una innidad de casos en los que hay soluciones
moralmente superiores a otras y en los que lo razonable sería obrar de una manera alerta a, y consistente con,
las diversas consideraciones moralmente relevantes en juego. Sin embargo, del hecho de que en estos casos
haya alternativas superiores y exigencias morales suprapositivas en juego, no se sigue que cualquier persona
en cualquier contexto pueda razonar correctamente considerando adecuadamente dichas exigencias 28 . Esta
es la principal razón por la cual, aun cuando una elección esté racionalmente determinada —y aun cuando,
teniendo en cuenta todas las consideraciones prácticas (morales, prudenciales, etc.) relevantes, existe una sola
alternativa que es razonable adoptar—, se hace muchas veces necesario que haya dirección jurídica precisa 29

. En esto, el derecho cumple una función epistémica crucial. Por eso, se ha armado que tiene el potencial
de guiar la deliberación, al expresar tanto el conjunto de consideraciones prácticas relevantes en un tipo de
caso, como su adecuada relación, de manera de hacer probable que estas sean tomadas en cuenta y sopesadas
correctamente por quien siga la guía del derecho. El derecho “descargaría” a quienes están sujetos a él de
tener que deliberar directamente sobre la moralidad, justicia, conveniencia, etc., de un curso de acción, pues
pueden en muchos casos contentarse con velar por su conformidad a derecho (y, quizás, que no constituya
una injusticia o arbitrariedad maniesta) 30 .

Un ejemplo, entre muchos, es el tratamiento del tipo subjetivo (en jurisdicciones de derecho civil) o mens
rea (en jurisdicciones del common law). Lo que subyace a estas categorías es la preocupación por distinguir
los niveles de intencionalidad con que se realiza un crimen o delito, bajo el supuesto de que es justo castigar
de manera más severa a quien realiza una conducta ilícita con intención directa que a quienes tienen un
compromiso menor con esta conducta (como sería el caso de quien, por ejemplo, realiza la conducta típica
sin la intención directa de hacerlo, sino más bien como una consecuencia necesaria o probable de un curso de
acción que sí intenta y elige). Si este supuesto de justicia es correcto, entonces habría que distinguir entre los
tipos de intencionalidad. El tratamiento del tipo subjetivo o del mens rea es una forma en que el derecho les da
expresión jurídica a estas distinciones. Al hacerlo, puede guiar la deliberación práctica de quienes operan con
él, al iluminar ciertas consideraciones relevantes que distan de ser obvias o fáciles de expresar. En ese sentido,
el derecho realiza una importante contribución epistémica a quienes operan con él 31 .
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Desde esta perspectiva, la precisión de las reglas jurídicas es una condición necesaria para guiar 
adecuadamente la deliberación de quienes operan con el derecho. Esta precisión está orientada a dar guía 
suciente de forma tal de ser una ayuda epistémica que haga probable que la complejidad de los casos sea 
abordada apropiadamente. Si las complejas y precisas categorías jurídicas del Derecho Penal que aplican 
al homicidio se redujeran al simple mandato de, por ejemplo, “castigar proporcionadamente aquello que 
razonablemente puede ser entendido como homicidio, cuando corresponda”, tal área del derecho ofrecería 
una guía epistémica casi nula. En lugar de ello, el Derecho Penal trata una serie de temas de forma precisa 
(niveles de participación, intencionalidad de la conducta, caracterizaciones de conductas ilícitas, tipos de 
sanciones coordinadas con la gravedad de distintos delitos, etc.), ejemplicando la necesaria especicidad de 
las reglas jurídicas para otorgar guía epistémica relevante y, de este modo, ordenar adecuadamente la 
conducta humana 32 .

Finalmente, hay una tercera razón que justica el desideratum de claridad como especicidad: poner 
límite a la discreción. Hay situaciones de decisión en que no es deseable que quien directamente decide 
sobre un asunto tenga alguna forma de discreción. En estos casos puede ser preferible que haya una 
determinación jurídica-positiva anterior 33 . Así, por ejemplo, aun considerando todas las razones 
prácticas (morales y prudenciales) relevantes, probablemente no se podría indicar una edad mínima exacta 
para ser Presidente de la República, a partir de la cual esas razones estén satisfechas, pero antes no. Si la 
razón para una edad mínima es asegurar un cierto nivel de experiencia y madurez, hay un rango de edades 
en que podemos pensar que estas condiciones se pueden cumplir. Sabemos que a los 12 años muy 
probablemente no se cumplirían y que a los 70 años probablemente ya se cumplieron hace un tiempo. El 
límite podría estar en los 30 años (que es donde está en algunos países) tan bien como podría estar en los 35 
(como en otros), 31, 34, etc. Y, sin embargo, no es deseable que este asunto quede jurídicamente 
indeterminado para que sea decidido por el servicio electoral o por los mismos partidos políticos al 
momento de hacer las inscripciones. Esto se podría prestar para abusos o dar pie a reyertas innecesarias. Que 
el hecho de otorgar discreción en la decisión traiga costos, que la decisión misma esté subdeterminada por la 
razón y que, en términos sustantivos, no queda peor determinado por una norma que zanje el asunto antes 
de que se presente, son buenas razones para contar con una determinación jurídica de este. Esto, 
nuevamente, también requiere de reglas precisas, pues aquí se trata de determinar un curso de acción o 
decisión para un asunto especíco —determinación que solo se puede lograr mediante reglas especícas—. 
Una norma que estableciera que “las autoridades deberán tener la edad mínima que asegure cierta 
madurez y experiencia indispensables para desempeñar el cargo” es incapaz de determinar el asunto en la 
forma requerida. Por el contrario, una norma que expresara que “la edad mínima para ser Presidente de la 
República son 35 años al día de asumir el cargo” sí lo es 34 .

Lo argumentado en esta sección nos permite dar cuenta de tres modelos para justicar el desideratum de 
claridad como especicidad: el modelo de la coordinación, el modelo epistémico y el modelo del control de 
la discreción. De acuerdo a este esquema, entonces, podemos sintetizar lo hasta ahora expuesto. La exigencia 
de cierta especicidad de las reglas jurídicas se justica, primero, en la necesidad de coordinación, pues 
ellas deben tener la especicidad suciente para poder coordinar efectivamente ciertas conductas humanas. 
Segundo, en la necesidad de proveer guía epistémica a la deliberación y decisión de ciertas personas y 
organismos (particularmente de quienes operan con el derecho) de forma de hacer probable que tomen en 
cuenta todas las consideraciones relevantes y las sopesen adecuadamente. Y también se justica, por último, 
en la necesidad de controlar la discreción.

No hay incompatibilidad entre los tres modelos. En muchas ocasiones, los tres modelos operan 
conjuntamente. En una regulación concreta se puede requerir de cierta especicidad tanto por razones de 
coordinación, epistémicas y de límite a la discreción, al mismo tiempo. Así, de alguna manera, todo el 
derecho, por ser autoritativo, limita la discreción: al ordenar la conducta en torno a cierto curso de acción o 
deliberación (para los efectos de coordinar la conducta o de guiar la deliberación) excluye otras conductas 
incompatibles con ese curso de acción y deliberación 35 . La dimensión epistémica, por su parte, 
también permea todo
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el derecho, en cuanto este pretende ordenar la conducta humana no mediante estímulos o manipulación,
sino guiarla genuinamente haciendo explícito el orden que desea implementar 36 . Así, el derecho tiene el
potencial de coordinar la conducta humana o de limitar la discreción en cierta área de la vida social al
ordenar la deliberación de aquellos cuya conducta el derecho pretende coordinar o limitar. Y el derecho puede
realizar esto mediante la expresión (en diversos grados de abstracción y complejidad) de las consideraciones
morales y prudenciales relevantes y su adecuada relación (incluyendo consideraciones relativas al valor de
contar con una decisión autoritativa para cierta situación de decisión), mediante reglas jurídicas —reglas que
disciplinan el razonamiento práctico de quienes están sujetas a ellas y de quienes las aplican—. Asimismo,
la dimensión de coordinación aparece incluso cuando lo más relevante o notorio son las otras dimensiones.
Así, por ejemplo, cuando el derecho busca ofrecer guía epistémica, también típicamente busca coordinar a
distintos agentes en torno a cierta forma de deliberación. Así, es relevante no solo que un tribunal penal decida
y delibere correctamente (y exprese esa deliberación en la sentencia), sino también que todos los tribunales
penales de una jurisdicción determinada deliberen y decidan de manera similar, de tal forma que distintas
personas juzgadas por un mismo tipo de hecho por distintos tribunales reciban un trato equivalente 37 . Para
lo primero, el derecho provee de guía epistémica; para lo segundo, que es esencialmente un problema de
coordinación, el derecho provee una alternativa prominente (salient) que sirve de guía en torno a qué curso
de acción deben adoptar los distintos agentes para converger en una forma de decisión común. Lo mismo
aplica en situaciones en que lo central parece ser el control de la discrecionalidad, en las que típicamente
se espera no solo que cierta autoridad respete una decisión autoritativa del derecho, sino también que otras
partes vinculadas con el asunto consideren esa decisión como autoritativa, para coordinar la acción de todos
(autoridad, partes). En este sentido, por ejemplo, tanto candidatos como partidos políticos, como también el
servicio electoral, coordinan su acción en torno al mínimo de edad para cierto cargo (unos no postulándose
hasta cumplir esa edad, otros no presentando candidatos que no la cumplen —y excluyendo a quienes no lo
hacen de la nómina de alternativas en la deliberación interna del partido sobre los candidatos— y la autoridad
correspondiente scalizando el cumplimiento del requisito de edad y sancionando su no cumplimiento). Por
cierto, la conformidad o disconformidad con la guía jurídica o con la limitación de la discreción ofrecida
por el derecho típicamente generan consecuencias jurídicas que requieren de altos niveles de coordinación.
Por ejemplo, si el servicio electoral admite un candidato que no cumple con el requisito de edad, o si el
tribunal juzga un homicidio sin considerar las reglas relevantes, eso exige la reacción coordinada de una serie de
otros actores (tribunales, abogados, policías, funcionarios electorales, etc.). Parte importante de esta relación
coordinada será la convergencia de los diversos actores en torno a catalogar cierta conducta como “irregular” o
“infracción”, lo cual no sería posible sin una ordenación del ámbito de actividad del que se trate por el derecho,
el cual provee un estándar del que la conducta infractora se aparta.

Multiplicidad

Hemos argumentado que el hecho de que las reglas jurídicas sean especícas es una condición necesaria para
que ellas puedan ordenar la conducta humana, cumpliendo, en la comprensión de FULLER, con el sentido
de la empresa en la que consiste el derecho. Un aspecto importante de la especicidad son sus implicancias
sistémicas. Un sistema de reglas especícas debe ir acompañado de dos características. Estas dos características
adicionales se comprenden mejor cuando miramos no a la regla en sí misma, sino al cuerpo general de normas
que componen un sistema jurídico. Las reglas deben ser múltiples, por un lado, y diferenciadas entre ellas, por
otro. Dedicaremos los siguientes dos apartados a justicar esta armación y a explicarlas.

El derecho pretende regular la conducta humana en una multiplicidad de contextos (diversos crímenes,
múltiples relaciones de consumo, variadas situaciones de ejercicio de potestades públicas, diversas etapas de
procesos seguidos en tribunales, entre muchos otros). Si las reglas han de ser especícas, entonces las reglas
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serán especícas a cada contexto. De la multiplicidad de contextos que el derecho ha de abarcar, y de la 
necesidad de reglas especícas a contextos especícos, se sigue que el derecho requerirá de múltiples reglas 
especícas para los múltiples contextos que aborda.

En este sentido, la multiplicidad se sigue de la especicidad, considerada junto al supuesto de que el derecho 
abarca un amplio abanico de situaciones y áreas de la vida social. El asunto es, en gran medida, cuantitativo. Se 
necesitan muchas reglas para regular las muchas situaciones que aborda el derecho. Y tal es la situación de los 
sistemas jurídicos desarrollados, que contienen típicamente una cantidad enorme de reglas. El desideratum 
de la claridad como especicidad y la característica de multiplicidad que se sigue de él, dan razón de este 
fenómeno, como se detallará más adelante. Así, debe haber reglas en un número tal que sea posible armar 
que el derecho objetivo positivo —el conjunto de reglas que operan en los distintos ámbitos de la vida social
— es capaz de dar guía especíca suciente como para ordenar la conducta humana en la multiplicidad de 
situaciones en que aplica el derecho.

Diferenciación

Si las reglas deben ser especícas para cada tipo de situación, y los tipos de situaciones son distintos entre sí, 
entonces, las reglas jurídicas deben ser diferenciadas. Las reglas jurídicas que jamos para abordar el problema 
del homicidio, por ejemplo, no son las mismas que las que establecemos para determinar la validez de un 
contrato. Así, la diferenciación de las reglas se explica por referencia a su especicidad.

Esta explicación se puede desarrollar más desde el modelo epistémico. En efecto, dado que las 
consideraciones prácticas (morales, prudenciales relevantes para cada tipo de situación son diferentes, es 
esperable que las reglas que expresen esas consideraciones y la adecuada relación entre ellas, sean distintas 
para las diferentes situaciones. Solo en un alto nivel de abstracción encontraríamos consideraciones aplicables 
a una gran variedad y diversidad de asuntos (“obrar de buena fe”, “no atentar contra el derecho de otro”. 
Pero consideraciones de tal nivel de abstracción otorgan escasa información sobre cómo actuar en situaciones 
concretas.

*
Al descomprimir y elaborar el tratamiento de FULLER sobre la exigencia de la claridad, hemos expuesto 

que ello no solo implica que las reglas sean inteligibles, sino que, además, deben ser especícas. Pero la 
especicidad de las reglas, como hemos argumentado, viene acompañada de otras dos características. Ellas 
también deben ser múltiples para poder ordenar la conducta humana en los diversos ámbitos que abarca el 
derecho. Y, por último, esas reglas precisas y de amplio número deben ser variadas, diferenciadas, para ser 
sensibles a las diversas consideraciones morales y prudenciales relevantes en los diversos contextos. Bajo este 
esquema, entonces, sin reglas especícas, múltiples y diferenciadas, el derecho no satisface el desideratum de 
la claridad.

Claridad como especificidad: algunas consecuencias

En la sección anterior, ofrecimos una justicación de una exigencia de especicidad como parte de los 
desiderata del Estado de Derecho, es decir, como una condición para que los ordenamientos jurídicos puedan 
ordenar adecuadamente la conducta humana sobre la base de reglas. Nuestra exposición del desideratum de 
claridad como especicidad también permitió ilustrar dos consecuencias sistémicas de este desideratum: la 
multiplicidad de las reglas y su diversidad. El carácter sistémico de estas exigencias se sigue de la especicidad, 
así como de la concepción general que tiene FULLER del derecho, entendido como la empresa o actividad 
de ordenar la conducta humana sobre la base de reglas. Así, si cada desideratum implica una condición o 
exigencia de la excelencia de un ordenamiento jurídico, la claridad como especicidad aparece como un
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desideratum complejo, pues implica distintas condiciones íntimamente relacionadas entre sí. Las condiciones
que este desideratum identica como “deseables” serían: que en un determinado ordenamiento haya reglas
sucientemente especícas para guiar la conducta y poder ordenarla; que haya múltiples reglas, es decir, reglas
en cantidad suciente como para ordenar la conducta humana en la multiplicidad de ámbitos y situaciones
que aborda el derecho; y que estas reglas sean diversas, para establecer un orden especíco a cada ámbito,
sensible a las distintas exigencias de la razón práctica que rigen en distintos contextos.

Este desideratum complejo tiene al menos dos importantes consecuencias que conviene destacar. La
primera, común a los distintos desiderata, constituye una de las preocupaciones centrales de FULLER: cada
desideratum expresa también una posible deciencia de un orden jurídico. Para el funcionamiento adecuado
del derecho es importante conocer las posibles deciencias, diagnosticarlas correctamente e intentar evitarlas.
La claridad como especicidad tematiza una deciencia de las reglas (vaguedad) y, en cuanto desideratum
complejo, otras dos (generalidad e indiferenciación), para otorgar así una idea global de las deciencias de
una forma de regular la conducta humana. La deciencia central que puede tener una regla a la que apunta
el desideratum de claridad como especicidad es su excesiva vaguedad. Mientras la primera explicación del
desideratum de claridad que da FULLER parece precaver contra problemas como la incoherencia y oscuridad,
al iluminar la exigencia de claridad como especicidad se hace maniesto que las deciencias en términos de
claridad no se agotan en problemas de inteligibilidad de las reglas, sino que también se presentan bajo la forma
de la excesiva vaguedad. En ambos casos, los destinatarios de las reglas no pueden desprender de ellas cómo
ordenar su conducta: en un caso, porque es incomprensible; en otro, por no indicar con la precisión suciente
la ordenación de la conducta deseada. Es relevante entonces tener presente la dimensión de la claridad como
especicidad, toda vez que ilustra una deciencia adicional, no capturada por la claridad como inteligibilidad.

Asimismo, las exigencias sistémicas asociadas a la claridad como especicidad reejan otras dos deciencias:
la falta de cantidad de reglas sucientes como para ordenar el amplio espectro de conductas humanas que
el derecho desea regular, y su falta de diferenciación. Ambas deciencias son relevantes, pues, junto con la
deciencia de la vaguedad de las reglas, dan una visión de conjunto de un potencial sistema de reglas fallido.
Un sistema tal estaría constituido exclusivamente por un puñado de reglas generales y vagas (o principios,
si se quiere 38 ), que aplican a distintas áreas de la conducta humana. De tal modo, será incapaz de ordenar
adecuadamente la conducta humana sobre la base del derecho. Será incapaz de coordinar, guiar y limitar la
discreción en grado suciente y al nivel de complejidad en que el derecho usualmente opera.

Nada de esto implica, por cierto, que no pueda haber algo así como “principios generales del derecho”.
De hecho, en muchos casos, estos principios colaboran con el desideratum de la claridad, tanto al facilitar
la comprensión de las reglas (es decir, al hacerlas más inteligibles) como al guiar en el proceso interpretativo
(es decir, dando en la práctica mayor especicidad a la regla al justicar una interpretación en desmedro de
otras textualmente aceptables). El punto es simplemente que, para guiar la conducta humana sobre la base de
reglas, es necesario que haya una cantidad suciente de reglas especícas (sean especícas por su formulación
en las fuentes normativas que las expresan, o por la especicidad que les da su contexto normativo [por
ejemplo, la interacción con otras reglas o incluso principios generales] o factual [por ejemplo, la existencia
de una costumbre robusta] 39 ). Si por sobre estas reglas hay principios que colaboran en guiar la conducta
humana, eso no es problemático desde esta perspectiva. Pero si solo hay principios generales, formulados de
forma vaga, que aplican a distintas áreas de la vida social pero respecto de los cuales nunca es claro qué exigen
especícamente en cada ámbito o situación, entonces el derecho no podrá en realidad ordenar la conducta
humana.

La segunda consecuencia es teórica. El desideratum de claridad como especicidad tiene un notable
poder descriptivo. Como desideratum complejo que incluye exigencias sistemáticas de multiplicidad y
diferenciación de las reglas, puede dar cuenta de ciertos aspectos característicos de los ordenamientos jurídicos
desarrollados. En efecto, los ordenamientos jurídicos aparecen como cuerpos de alta complejidad, compuestos
por una enorme cantidad de reglas, las que están remitidas a áreas y situaciones especícas (v. gr., las normas
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del tránsito, reglas para obtención del permiso de conducir, cruce de caminos o límites de velocidad), y son 
distintas para distintas áreas. Esta característica o sonomía que presentan los sistemas jurídicos complejos 
no puede ser explicada por referencia a los demás desiderata, sino fundamentalmente por el desideratum 
complejo de la claridad como especicidad, y sus exigencias de multiplicidad y diferenciación.

Así, la multiplicidad y diferenciación de las reglas jurídicas permite comprender, por ejemplo, la 
organización del derecho en distintos departamentos, como derecho procesal, civil, constitucional, comercial, 
penal… Los departamentos están orientados a diversas áreas del comportamiento humano en las cuales, 
muchas veces, las consideraciones relevantes son especícas a esa área y distintas de otras. Dado que las 
reglas son múltiples, están referidas a áreas y situaciones especícas, y son distintas para distintas situaciones 
y áreas, para la ciencia jurídica tiene sentido organizar la pluralidad de reglas en departamentos diferentes. 
Las reglas que constituyen cada departamento son distintas, pues ellas expresan las distintas consideraciones 
morales y prudenciales que son relevantes, o que aplican de distinta forma para diferentes áreas de la vida 
social. Por otro lado, las reglas que aplican a una misma área comúnmente están relacionadas —aplican a un 
mismo tipo de situación, de similar forma, y ciertas consideraciones son relevantes para toda o gran parte de 
esa área—y por tanto, tiene sentido presentarlas y organizarlas de modo de hacer patentes estas relaciones. 
Asimismo, agrupar las reglas que aplican a cierta área en departamentos del derecho facilita que los sujetos 
del derecho puedan saber cuál es el derecho aplicable en esa área. En ese sentido, esta diversidad de 
departamentos es útil como forma de organizar la pluralidad y diferencia de las reglas 40 .

Conclusión

Crear y administrar un sistema jurídico es una empresa riesgosa. Por ello es relevante tener presente e identi
cados los vicios en que los distintos órganos que crean, mantienen, y modican un sistema de reglas 
pueden incurrir. El escueto tratamiento de FULLER de la claridad como especicidad, así como la escasa 
atención académica que se ha prestado a este desideratum, han generado un vacío en la teoría de los 
desiderata. En efecto, bajo el solo espectro de la claridad como inteligibilidad no reciben consideración 
vicios tan relevantes como la excesiva vaguedad, generalidad e indiferenciación de las normas jurídicas. 
Ellos, en cambio, son iluminados al tratar la exigencia de la claridad como especicidad. La importancia de 
la justicación que hemos ofrecido sobre la especicidad, diferenciación y multiplicidad de las reglas 
jurídicas se hace aún más patente por su potencial explicativo. El derecho, como cuerpo normativo, tiene 
una apariencia, una sonomía característica. Y esta sonomía, por evidente que parezca, no puede ser 
explicada bajo los demás desidarāta, sino bajo la idea de la claridad como especicidad.
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New Constitutionalism, Introduction; Chapter I, Four Constitutional Revolutions; Chapter II, e Political
Origins of Constitutionalization (Harvard University Press, Cambridge MA, 2007); SUSANA POZZOLO, Un
constitucionalismo ambiguo, en Neoconstitucionalismo(s) (MIGUEL CARBONELL-SÁNCHEZ, ed., Trotta, Madrid,
2009).

5 LON L. FULLER, e Morality of Law, 53, 96, 106 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969).
6 Preservamos aquí la terminología de FULLER, quien usa la palabra “regla” a lo largo de todo su tratamiento de los

desiderāta. FULLER entiende por regla algo así como un “principio general de conducta”, en oposición a directrices
particulares, adoptadas caso a caso, de carácter ad hoc y sin un patrón común. LON L. FULLER, e Morality of Law,
46-48, 98, 157-158 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969). Como es bien sabido, el léxico en
torno a la teoría de las normas no solo varía de tiempo en tiempo, sino de autor en autor y entre distintas tradiciones. Al
examinarlos, inter alia, típicamente se encuentran términos como reglas, estándares, principios y normas. Buena parte de
la literatura contemporánea se ha desarrollado en torno al esquema regla-principio. Dos autores representativos de esta
corriente (aunque con diferencias importantes entre ellos) son RONALD DWORKIN, Taking Rights Seriously, with
a New Appendix, a Response to Critics, 22-28 (Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1978) y ROBERT
ALEXY, Teoría de los derechos fundamentales, capítulo 3, La estructura de las normas de derecho fundamental, 81-172
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(2a ed., Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, CEPC, Madrid, 2008). Pero otros autores han seguido caminos
diferentes. JOSEPH RAZ, por ejemplo, ha tomado distancia de este esquema, al señalar que muchos de los aspectos que
marcan la diferencia entre reglas y principios “carecen de importancia losóca”. En el desarrollo de su teoría ha preferido
usar el término “norma”, que considera un tipo de regla. JOSEPH RAZ, Practical Reason and Norms, 9, 49 (Oxford
University Press, Oxford, 1990). En general, en el ámbito anglosajón se utiliza más el término “regla”, mientras que en
el ámbito continental se utiliza más el término “norma”. Así, HART, por ejemplo, utiliza preferentemente el término
“regla” (regla de reconocimiento, reglas de adjudicación, reglas de cambio, etc.). HERBERT LIONEL ADOLPHUS
HART, e Concept of Law (3rd ed., Oxford University Press, Oxford, 2012). Puesto que este trabajo desarrolla aspectos
de la tesis de FULLER, adoptamos su vocabulario. Sin embargo, nada sustantivo de nuestro argumento sobre la
especicidad está en juego en utilizar esta u otra terminología.

7 LON L. FULLER, e Morality of Law, chapter II, e Morality that Makes Law Possible, 33-94, 41 (2nd ed., Yale
University Press, New Haven, Connecticut, 1969).

8 Por ejemplo, JEREMY WALDRON, Rule of Law, en e Stanford Encyclopedia of Philosophy (EDWARD N. ZALTA,
ed., Metaphysics Research Lab., Stanford University, Stanford, California, 2016): “Los [aspectos formales del Estado de
Derecho] más conocidos son los ocho principios de la “moral interna del derecho” de LON FULLER”.

9 “Listas similares de principios [que se pueden derivar de la idea básica del Estado de Derecho] han sido discutidas por
varios autores. […] Para una lista similar a la mía véase a LON FULLER […]”. JOSEPH RAZ, e Authority of Law:
Essays on Law and Morality, chapter 11, e Rule of Law and Its Virtue, nota 7 (2nd ed., Oxford University Press, Oxford,
2009).

10 JOHN FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 270-273, 292 (2nd ed., Oxford University Press, Oxford, 2011).
11 “Estas máximas se siguen de una noción ideal a la que se espera que las leyes se aproximen, al menos en gran parte”. JOHN

RAWLS, A eory of Justice, 206-213, 207 (Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1999). RAWLS usa
indistintamente las categorías “máximas” y “preceptos de justicia”.

12 Pero la tesis de FULLER va más allá de la mera ecacia del derecho. En los desiderāta habría un valor intrínseco: una
“moral interna”. Ella se ocuparía de cómo un sistema jurídico debe ser “construido y administrado”, a diferencia de la
“moral externa”, que se reere a los “nes sustantivos del Derecho”. LON L. FULLER, e Morality of Law, 39, 42,
95-106 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969). La cuestión sobre si los desiderāta tendrían valor
moral en sí mismos ha dado lugar a mayor discusión y es fuertemente disputada. Nuestro argumento aplica a cualquiera
de las posiciones que se adopten respecto de este debate, por lo que no ahondaremos en ello.

13 En este sentido, su esquema argumentativo opera, primero, al identicar un fracaso, deciencia o patología y, luego,
desarrollar su solución. Aunque la preocupación de FULLER por condiciones deseables (desiderāta) parece sugerir que
el legislador se guiase por una especie de utopía en que cada máxima se realizara a la perfección, el mismo FULLER
advierte que ello no es ni correcto ni útil para “guiar el impulso hacia la legalidad”. No sería cierto que necesitamos tener
o compartir una noción de lo que es “perfectamente bueno” para denir estándares o deberes; y no sería útil, a su vez,
porque es inevitable que, bajo ciertas circunstancias, la actividad de someter la conducta al gobierno de las reglas ponga
a uno o más desiderāta en conicto entre sí, y ello exija decidirse por realizar uno más que otro. Sin embargo, sí podemos
entender bien las formas de fracasar, y a partir de ello debiese proceder la comprensión cada desiderātum y cuánto se debe
realizar. LON L. FULLER, e Morality of Law, 10-13, 41-46, 102-106 (2nd ed., Yale University Press, New Haven,
Connecticut, 1969).

14 LON L. FULLER, e Morality of Law, 63 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969).
15 LON L. FULLER, e Morality of Law, 63, nota 21 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969).

Para FULLER, la excepción a esta poca atención es el trabajo de JEREMY BENTHAM, quien sí aborda el problema
en algún detalle; véase JEREMY BENTHAM, e Limits of Jurisprudence Defined, 195 (CHARLES WARREN
EVERETT ed., Columbia University Press, New York, 1945).

16 LON L. FULLER, e Morality of Law, 63 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969).
17 LON L. FULLER, e Morality of Law, 63 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969), énfasis

añadido.
18 LON L. FULLER, e Morality of Law, 64 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969).
19 LON L. FULLER, e Morality of Law, 64 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969).
20 LON L. FULLER, e Morality of Law, 64 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969). La

preocupación por las capacidades y límites de la adjudicación es usual en FULLER, en particular en el contexto del Estado
administrativo. LON L. FULLER, e Forms and Limits of Adjudication, 92 Harvard Law Review, 2, 353-409 (1978).
LON L. FULLER, e Morality of Law, 46, 171-175 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969).
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CASS R. SUNSTEIN & ADRIAN VERMEULE, e Morality of Administrative Law, 131 Harvard Law Review,
1924-1978 (2018).

21 LON L. FULLER, e Morality of Law, 63 nota 21 y, por ejemplo, 39, 45, 70 nota 29, 139, 159, 226 (2nd ed., Yale
University Press, New Haven, Connecticut, 1969).

22 HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART, e Concept of Law, 207 (3rd ed., Oxford University Press, Oxford, 2012).
23 LON L. FULLER, e Morality of Law, 111 (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969). Los

autores a que se reere son HANS KELSEN y FELIX SOMLÓ.
24 HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART, e Concept of Law, 128 (3rd ed., Oxford University Press, Oxford,

2012). Para un estudio detallado sobre el argumento de que la vaguedad permea todo el derecho, TIMOTHY A. O.
ENDICOTT, Vagueness in Law (Oxford University Press, Oxford, 2000).

25 De los pocos autores que se han referido al tema, por ejemplo, RABEEA ASSY, Can the Law Speak Directly to its
Subjects? e Limitation of Plain Language, 38 Journal of Law and Society, 3, 376-404 (2011). J. ALBERTO DEL
REAL-ALCALÁ, El problema de la vaguedad en la legislación, 3 Papeles de Teoría y Filosofía del Derecho, 1-16 (2010).
FERNANDO CENTENERA, La claridad legislativa en el pensamiento de Lon L. Fuller: un análisis desde la teoría de
la legislación, 1 Anales de Derecho, 1-27 (2015). FERNANDO CENTENERA, Buscando el valor de la claridad de las
normas: algunas reflexiones desde el pensamiento de Lon L. Fuller, 10 Bajo Palabra, Revista de Filosofía, 61-70 (2015).
Y más tangencialmente, JEREMY WALDRON, oughtfulness and the Rule of Law (NYU School of Law, Public
Law Research Paper No. 11-13, 2011). WIBREN VAN DER BURG, Lon L. Fuller's Lessons for Legislatures (Erasmus
Working Paper Series on Jurisprudence and Socio-Legal Studies No. 14-01, 2014). JOSEP-JOAN MORESO, Principio
de legalidad y causas de justificación (sobre el alcance de la taxatividad), 24 Doxa: Cuadernos de Filosofía del Derecho,
525-545, 532-535 (2001). Adicionalmente, y en términos más generales, la discusión sobre la propuesta fulleriana de
los desiderāta ha estado enfocada principalmente en las cuestiones de si constituyen o no una “moral interna”, y qué
conexiones hay entre ellos y los “nes sustantivos del derecho”. Como KRISTEN RUNDLE ha argumentado, ese ha sido
el “prisma” histórico sobre el cual se ha leído y evaluado la contribución de FULLER a la losofía del derecho. KRISTEN
RUNDLE, Forms Liberate. Reclaiming the Jurisprudence of Lon L. Fuller, 3-4, 7, 9, 203 (Hart Publishing, Oxford, 2012).

26 Ni FULLER ni nosotros exploramos sistemáticamente cuáles son estos nes, cuya descripción especíca puede variar
para distintas áreas del derecho. El punto de FULLER (insistirá en ello una y otra vez) es que, supuesto el deseo de ordenar
la conducta humana mediante reglas, esta actividad debe someterse a la disciplina de la moral interna del derecho cuyo
contenido característico son las exigencias expresadas en los desiderāta. LON L. FULLER, e Morality of Law, 152 y
ss. (2nd ed., Yale University Press, New Haven, Connecticut, 1969). Para una teoría que articula comprehensivamente
estas exigencias con los nes últimos del derecho (moral externa). JOHN FINNIS, Natural Law and Natural Rights,
chapter X, Law (2nd ed., Oxford University Press, Oxford, 2011).

27 Por supuesto, estas pueden ser complementadas con principios muy generales. La necesidad de las primeras no excluye
la utilidad de los segundos.

28 Ni se sigue que esté adecuadamente motivado para hacerlo: se puede reconocer lo que es justo y no hacerlo. Desde la
perspectiva de la dirección jurídica, el problema de la motivación sí es muchas veces un problema de coordinación: la
coordinación de distintas personas para aplicar incentivos y castigos, de forma que motive la conducta de ellos mismos
u otros en el sentido correcto. Este es el problema de la focalización de la presión social orientada a lograr conductas
conforme a las reglas tratado en HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART, e Concept of Law, 93-94, 96-98 (3rd

ed., Oxford University Press, Oxford, 2012). Con todo, la existencia de dirección jurídica puede motivar correctamente
a alguien, independiente de alguna forma de incentivo o castigo por desviación de la regla, como sería el caso de quien
inclinado a decidir A porque es la alternativa más cómoda, decide nalmente B porque entiende que es la alternativa
ordenada por el derecho. En esto, el problema epistémico (que trataremos a continuación) se puede mezclar con el de la
motivación, en el sentido de que la claridad sobre lo que se debe decidir puede impactar en la motivación para hacerlo.
Por ejemplo, ante la duda de si elegir A o B, el decisor se siente inclinado a elegir A (la alternativa que le conviene) y a
racionalizar esa elección para calmar su conciencia; pero frente a la dirección jurídica que orienta a adoptar B, el decisor
ve mermada la posibilidad de racionalizar exitosamente una opción a favor de A, y por tanto, adopta B.

29 Uno de nosotros ha presentado otras razones en FRANCISCO J. URBINA, A Critique of Proportionality and Balancing,
chapter 7, e Need for Legal Direction in Adjudication, 150-196 (Cambridge University Press, Cambridge, 2017).

30 LARRY ALEXANDER & EMILY SHERWIN, e Rule of Rules: Morality, Rules, and the Dilemmas of Law, Part I, e
Circumstances of Law, chapter 1, Disagreements, Uncertainty, and the Authoritative Settlement, 11-25 (Duke University
Press, Durham, North Carolina, 2001). FRANCISCO J. URBINA, A Critique of Proportionality and Balancing,
162-180 (Cambridge University Press, Cambridge, 2017).

31 A mayor abundamiento, y sobre el mismo ejemplo, piénsese en la extendida discusión losóca en curso en torno a
la intención, comprendida bajo lo que se conoce como filosofía de la mente. Entre otras cosas, las categorías jurídicas
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alivianan la deliberación práctica del agente al expresar las consideraciones morales que el derecho estima relevantes para
castigar a alguien, al transformar preguntas moralmente difíciles en jurídicamente fáciles. JOHN FINNIS, Natural Law
and Legal Reasoning, 38 Cleveland State Law Review, 1-13, 6 (1990). Para una elaboración extensa de la posibilidad del
derecho de proveer asistencia epistémica, y la relevancia de este fenómeno, FRANCISCO J. URBINA, A Critique of
Proportionality and Balancing, 162-180 (Cambridge University Press, Cambridge, 2017).

32 FULLER insinúa algo de esto al tratar el desiderātum de las leyes que exigen lo imposible: “Pero, en ciertas ocasiones, la
intención exigida por el derecho es altamente especíca, como cuando el castigo penal depende de la prueba de que el
acusado violó la ley a sabiendas”. LON L. FULLER, e Morality of Law, 72 (2nd ed., Yale University Press, New Haven,
Connecticut, 1969).

33 Nótese que esto es distinto del caso (también muy común) en que hay aspectos de la decisión que no están racionalmente
determinados y es necesaria una decisión coordinada entre todos quienes aplican y se subordinan al derecho en relación
con esa decisión. En ese caso, hay razones para que el derecho provea de dirección jurídica en el asunto, pero por razones
de coordinación como las mencionadas anteriormente.

34 Este es un ejemplo de total determinación de cierto asunto. Por supuesto, una regla puede ser sucientemente especíca
sin determinar el asunto completamente. El punto aquí es más bien que la razón de la especicidad de ciertas categorías
se puede encontrar también en la necesidad de que el derecho determine cierta decisión, o ciertos aspectos de cierta
decisión, en razón de que esta determinación constituye una limitación beneciosa de la discreción de quien aplica el
derecho en la instancia más cercana a la situación de decisión.

35 Sobre la autoridad del derecho, en general, JOSEPH RAZ, e Authority of Law: Essays on Law and Morality (2nd ed.,
Oxford University Press, Oxford, 2009). JOHN FINNIS, Natural Law and Natural Rights, 260, 289-290, 352-355,
468, 473-474 (2nd ed., Oxford University Press, Oxford, 2011). Sobre razones excluyentes, JOSEPH RAZ, Practical
Reason and Norms, 35-49 (Oxford University Press, Oxford, 1990).

36 Uno de nosotros ha abordado esto en algún detalle en GRÉGOIRE WEBBER, PAUL YOWELL, RICHARD EKINS,
MARIS KÖPCKE, BRADLEY W. MILLER & FRANCISCO J. URBINA, Legislated Rights: Securing Human Rights
through Legislation, 164-167 (Cambridge University Press, Cambridge, 2018) y FRANCISCO J. URBINA, A Critique
of Proportionality and Balancing, 182-183 (Cambridge University Press, Cambridge, 2017).

37 Sobre los vicios asociados a no cumplir esta exigencia, JEREMY WALDRON, Lucky in Your Judge, 9 eoretical
Inquiries in Law, 1, 185-216, 190-191 (2008).

38 Supra nota 6.
39 Supra nota 19.
40 Aquí nos distanciamos de la explicación para la existencia de departamentos ofrecida en RONALD DWORKIN,

Law's Empire, 252 (Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1986). En un sentido similar al de Dworkin,
ALEJANDRO VERGARA-BLANCO, Sistema y autonomía de las disciplinas jurídicas. Teoría y técnica de los “núcleos
dogmáticos”, 41 Revista Chilena de Derecho, 3, 957-991 (2014). Uno de nosotros ha discutido la tesis de DWORKIN
y analizado con mayor detalle el asunto de los departamentos del derecho en FRANCISCO J. URBINA, A Critique of
Proportionality and Balancing, 172-175 (Cambridge University Press, Cambridge, 2017).
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Resumen:
Actualmente, los derechos humanos enfrentan un difícil proceso de aproximación a su disfrute efectivo. En la doctrina y en la 
legislación, hay un notable desarrollo declarativo sobre los derechos humanos. Sin embargo, el gran problema tiene lugar cuando 
las personas intentan ejercerlos y disfrutarlos, porque no hay condiciones óptimas para esto. Algunos de los derechos humanos 
“más esenciales” pueden volverse realidad, si los ubicamos en el contexto del derecho humano a la familia, que como nuevo derecho 
humano, tiene la capacidad para servir como derecho motor para el ejercicio de otros derechos humanos que no tienen mejor 
escenario para su disfrute que la familia.
Palabras clave: Derechos humanos, familia, vulnerabilidad, políticas públicas, garantías.

Abstract:

Nowadays, human rights face a difficult process towards their effectiveness in people's ordinary lives. ere is no denying that 
human rights theory and doctrine have experienced some remarkable progress. e problem, nonetheless, is of a practical nature, 
when citizens try to exercise them. is is a problem because the optimal conditions are lacking. Some of the “most essential” 
human rights can become a reality, if we place them in the context of the human right to the family, which, as a new human right, 
has the capacity to be useful as an essential right for the exercise of other human rights that they have not better context for their 
warranty than the family.
Keywords: Human rights, family, vulnerability, policies, warranties.

Nota introductoria

El presente estudio se encuadra en el análisis de un derecho humano apenas germinal que, en nuestra opinión,
puede potenciar el disfrute de otros derechos humanos; se trata del derecho humano “a la familia” que —en la
tesis aquí desarrollada— puede servir como derecho motor de otros derechos esenciales. Es necesario advertir 
que, sin ser el objeto central de nuestro estudio, el matrimonio y las modalidades de este se imbrican con la
familia y por eso, es pertinente hacer un breve tratamiento de estas cuestiones.

En México, en particular, ha resurgido el debate acerca de la conguración y permisión jurídica de los 
matrimonios entre personas del mismo sexo; a la par, la discusión se ha extendido al concepto de familia,
a los nes de esta y a la posibilidad de las uniones de personas del mismo sexo de adoptar a un niño. 
Las consideraciones y los argumentos vertidos por los partidarios de una y otra postura han polarizado a
la sociedad mexicana y es difícil adelantar una salida que concilie ambas posturas. Por si fuera poco, los
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pronunciamientos políticos y jurídicos sobre la cuestión tampoco han faltado y, por ello, el asunto se ha vuelto
ríspido y hasta irracional.

Uno de los alegatos principales de quienes sostienen la constitucionalidad de la unión entre personas del
mismo sexo, está centrado en la idea de igualdad y no discriminación que, según ellos, se trastoca al no permitir
este tipo de uniones. Por su parte, quienes sostienen lo contrario aducen argumentos de orden natural y
religioso, como que “no es natural” que dos hombres formen un matrimonio y se les permita adoptar y educar a
un menor. El argumento esgrimido en contra sostiene que lo “no natural” inunda la vida de los seres humanos,
v. gr., las prótesis o los medicamentos, y que todo esto ha servido a la humanidad. Según nuestro parecer, el
debate no se ha focalizado en la parte central; por un lado, ni la igualdad ni la no discriminación pueden
asentarse en la idea de libertad sin reglas, ni la idea de lo natural o biológico es sólido soporte para restringir
el libre albedrío.

Solo para ubicar nuestro objeto de investigación adecuadamente, podemos armar que el punto álgido de
esta controversia se sitúa en la constitucionalidad de las instituciones que sirven para la vida humana plena.
Lejos de cualquier asomo de homofobia, consideramos que las uniones de personas del mismo sexo son un
asunto de la incumbencia absoluta de quienes deciden esto. Cuestionable o no, el sentido en que la libertad
puede ser ejercida (incluso abusada), lo cierto es que la temática que nos ocupa desborda el ámbito de lo
jurídico y de lo constitucional, para insertarse en el campo de la moral y del respeto a los principios señeros
de la religión y de manera destacada, pero no exclusiva, a los preceptos de la iglesia católica.

Más allá de estas reglas y preceptos, aquí nos interesa tratar lo concerniente a la familia que, desde luego,
pertenece a otro nivel de discusión, aun cuando su basa derive de la unión de dos personas; si estas personas
son homosexuales, bisexuales, heterosexuales, etc., esto es un asunto que —nos parece— toca tangencialmente
la cuestión que de manera central ocupará nuestro análisis. La parte nodal está en la existencia de la
familia como núcleo y contexto de cualquier posibilidad de desarrollo pleno. Sobre esto, los alegatos que
sostienen que es preferible que los menores estén en un hogar de homosexuales que en un albergue, o que
no está cientícamente comprobado que el niño adoptado por homosexuales esté destinado a ser él mismo
homosexual, poco abonan a la cuestión que nos interesa abordar.

Por eso, para nuestro estudio, dejamos de lado este debate, pues no sirve para delinear el sentido y
alcances del derecho humano y fundamental a vivir en familia. Nos parece suciente con decir que todo ser
humano tiene ese derecho; lo tienen los ancianos, las mujeres, los miserables de la calle, los migrantes, los
homosexuales, los militares, los refugiados… ¿Carecen de este derecho los hijos de las prostitutas o los hijos
de narcotracantes? Creemos que no; en todo caso, no es correcto criminalizar a los hijos, y así como no se
puede etiquetar a los hijos de prostitutas y delincuentes, tampoco es correcto estigmatizar al menor que vive
en un hogar distinto al constituido por las familias nucleares típicas. Ahora bien, no sobra puntualizar que un
escenario es la vida de un menor en una familia nuclear, monoparental o ensamblada y otro contexto distinto
es el caso de los niños que ex profeso se pretende adoptar por dos personas del mismo sexo; desde luego,
no nos referimos al caso de la madre soltera o al de las hermanas divorciadas que viven bajo el mismo techo
con sus respectivos hijos y sobrinos; este es un hecho que acontece de manera distinta al propósito expreso
de dos homosexuales de adoptar a un niño. Como derecho universalmente reconocido, el derecho a vivir en
una familia es irreductible. Desde luego, las condiciones óptimas para que la vida en familia potencie la vida
humana, no se dan en todos estos casos; es decir, no siempre los niños que viven en familias tradicionales,
gozan de las mejores condiciones y tampoco los niños que viven en familias distintas están condenados a sufrir
menoscabo en sus derechos humanos. La perspectiva cientíca sobre esto tiene todavía mucho qué decir.

En lo que toca a nuestro estudio, la tesis central sostiene que el derecho humano a la familia es un derecho
mayor, un derecho potencia que sirve de plataforma para el desarrollo y disfrute de otros derechos humanos.
En este orden de ideas, de entrada, podemos armar que, aunque todos los derechos humanos tienen similar
naturaleza, hay algunos de estos que adquieren mayor relevancia en el contexto de su potenciación; por eso,
hemos identicado el “derecho humano a la familia” como un derecho matriz y a la vez como un derecho
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motor; es un derecho matriz porque es un derecho central; es motor porque sirve como impulso para otros 
derechos. Sin ánimo de contribuir a la polarización señalada al principio, nos parece que más allá de la libertad 
y la igualdad, “el derecho a la familia” es un derecho humano, universal, progresivo y en expansión que debe 
alcanzarnos a todos, independientemente de las circunstancias personales de cada cual. A n de cuentas, la 
familia es, y no ha dejado de ser, el cobijo y ambiente natural para el desarrollo humano; su ausencia o debilidad 
hacen difícil, cuando no nugatoria, la vida humana 1 . Como advertencia, vale decir que no se trata de un 
estudio de antropología, etnografía o de corte sociológico, sino estrictamente jurídico (por más que en él haya 
incidencias transdisciplinarias que intenta eslabonar el concepto familia con los derechos humanos que se 
conectan o conuyen en esta institución humana.

La ruta a seguir inicia con un breve recorrido conceptual para ubicar adecuadamente nuestro objeto de 
estudio; continuamos con la delimitación teórica necesaria para apuntalar el desarrollo de la cuestión, en que 
destaca el ejercicio heurístico encaminado a generar una nueva orientación de los derechos humanos que se 
vinculan con el ser de la familia; sigue la revisión del estado de la cuestión en materia de derecho positivo 
en los marcos nacional e internacional; y desemboca en el análisis de la proyección pragmática del derecho 
en estudio; nalmente, concluimos con algunos trazos propositivos que esperamos sean útiles para ulteriores 
desarrollos sobre este tópico.

La familia: concepto, vulnerabilidad y límites

Sobre el concepto familia hay incontables acercamientos. Bástenos para este trabajo, con citar dos que, a su 
vez, delinean dos concepciones ciertamente opuestas. Una señala que: “la familia como santuario de la vida
es el lugar donde madura la vocación humana y cristiana y es el elemento unicador de la sociedad” 2 . Otra 
nos dice que: “La familia es un grupo social, organizado como un sistema abierto, constituido por un número 
variable de miembros que en la mayoría de los casos conviven en un mismo lugar, vinculados por lazos ya sean 
consanguíneos, legales y/o de anidad” 3 . En el primer caso que asume una orientación religiosa, la liga con 
el concepto de matrimonio es evidente y a la vez decisiva. En el segundo, se advierte una visión muy abierta 
y, por lo mismo, poco precisa. Los conceptos antes referidos solamente tratan de llamar la atención sobre la 
disputa que tiene lugar en el intento por aprehender adecuadamente el tema que nos ocupa.

La familia —o mejor dicho, los distintos tipos de familias— es un asunto de gran complejidad. Por eso, como 
dicen CECILIA GROSMAN e IRENE MARTÍNEZ-ALCORTA: “El reconocimiento de tipos familiares 
diversos y su expresión en los discursos del saber, al darles legitimidad y desnudar mitos, actúa en el dominio 
de las conductas, valores y representaciones sociales. Representa, igualmente, la armación del principio 
democrático que exige el respeto por las diferencias” 4 . Esta manifestación evidencia la poca claridad o incluso 
la ligereza con que es posible calicar de manera genérica cualquier tipo de unión y darle el mismo nombre; 
indiscutiblemente, reconocer tipos familiares distintos y respetar las diferencias es un ejercicio democrático 
vital para las sociedades. Nos parece que las armaciones como la aquí citada, deben ser más mesuradas, 
pues de lo contrario, la consecuencia lógica será incluir cualquier tipo de relación como fundamento de la 
familia 5 . Es pertinente hacer un alto aquí, para expresar claramente nuestro pensamiento en relación con 
el tema abordado; con independencia de cuál sea nuestra preferencia sexual o nuestra manera de concebir 
al matrimonio, nos parece irrefutable la necesidad de realizar investigación y aproximaciones cientícas que 
aporten y contribuyan a la atención de estas cuestiones que a todos nos interesan. Poco podemos contribuir a 
la reexión si nos lastra la descalicación: la de la iglesia a la que se ha calicado de cerrazón; la del movimiento 
LGBTTTI [lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros, travestis, transexuales e intersexuales] a quienes se tilda 
de enfermos. A n de cuentas, no son ajenos a nosotros, no son extraños; son seres humanos como nosotros 6 .

Como podemos colegir de lo antes tratado, la familia —o los distintos tipos de familia— es un tema que 
no ha agotado sus perspectivas teóricas. Por nuestra parte y para este trabajo, cualquiera de las deniciones
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aportadas por los especialistas es útil como referencia a un derecho humano irreductible y vital. Ahora bien,
el concepto de familia y su desarrollo como derecho humano se vinculan con otra idea matriz, referida a la
vulnerabilidad que esta institución afronta. Por ello, además de la adecuada concepción del objeto de estudio,
es indispensable superar los problemas que limitan el acceso a su disfrute pleno. En este punto, es pertinente
señalar que nuestro objeto de investigación tiene una doble vertiente que origina dos grandes rutas para su
tratamiento: por un lado, el derecho humano a la familia que se congura como un derecho humano reciente
de corte individual y, por otra parte, el derecho humano de la familia que hace evidente la conguración de
un nuevo derecho grupal. Nuestras disquisiciones abordarán solamente el primer derecho aquí destacado.

Desde luego, ambas orientaciones de este derecho favorecen el ejercicio y tenencia de otros derechos
y requieren medios de protección adecuados, viables y accesibles a los habitantes. Como este punto lo
trataremos más adelante, por ahora basta con remarcar la importancia de esta concepción teórica y la
necesidad de superar las evidentes limitaciones y riesgos —visibles desde la vulnerabilidad— que afronta la
familia.

Al respecto, el concepto de vulnerabilidad es multívoco y ha sido utilizado en diversos campos del
conocimiento, como la sociología, la economía 7  o el derecho. La certeza de que los seres humanos están en
riesgo y la posibilidad de sufrir menoscabo en cualquier aspecto de su vida, ha servido para desarrollar esta
idea. Ser vulnerable coincide con la posibilidad de sufrir menoscabo. Así: “Vulnerability initially should be
understood as arising from our embodiment, which carries with it the ever-present possibility of harm, injury,
and misfortune from mildly adverse to catastrophically devastating events, whether accidental, intentional,
or otherwise” 8 . Más allá de nuestra naturaleza vulnerable, el concepto de vulnerabilidad aplicable al presente
estudio debe ser comprendido en un sentido diferente, pues el hilo conductor no se agota en la mera
exposición de las personas a riesgos, sino antes bien, a la proyección fáctica de esos riesgos que, una vez
actualizados, hacen vivenciales las condiciones de rezago y/o desventaja de las personas.

De este modo, la vulnerabilidad no se constriñe a la posibilidad (potentia) que tienen los seres humanos
de ser violentados en sus derechos, sino que se proyecta además al momento vivencial en que tal vulneración
acontece (acto); es decir, la vulnerabilidad —como riesgo o como posibilidad— adquiere otra proyección
cuando el riesgo se materializa, porque entonces la naturaleza humana muestra su concreta fragilidad; esa
que en general compartimos los seres humanos y que en ciertas condiciones y para determinadas categorías,
identica grupos concretos de personas. Un ejemplo puede servir para expresar mejor esto: el derecho a la vida
9  nos asiste a todos los seres humanos; pero también, de manera indistinta, los seres humanos enfrentamos
cotidianamente el riesgo de perder este bien invaluable; por ello, el solo riesgo nos hace iguales y nos identica
como vulnerables potenciales; así, cuando alguna persona es privada de la vida, la actualización de este
acontecimiento la traslada de la condición de vulnerable in potentia a vulnerable in acto. En el primer caso
general, la vulnerabilidad nos abarca a todos y por ello, somos igualmente vulnerables; en el segundo supuesto,
el vulnerable se convierte en víctima y en esa condición, la vulnerabilidad implica la victimización que es típica
en el caso de violación a derechos fundamentales.

La vulnerabilidad a que nos referimos en estos términos, se da lo mismo en personas particulares que
en grupos sociales o segmentos de la sociedad. Vulnerables son los invidentes, los niños y los ancianos; los
migrantes y los desplazados por la guerra, los marginados y los analfabetos…; vulnerable es la familia. La
vulnerabilidad alcanza amplios segmentos de la sociedad y prácticamente no distingue países, regiones o
latitudes. En este sentido, la vulnerabilidad implica además el tema de victimización 10 , pues, en este caso, la
vulnerabilidad rebasa la condición de víctima que es posible describir desde el derecho penal. En este campo,
la víctima es quien sufre un daño producto de algún delito. En el plano que nos ocupa, la víctima puede serlo
incluso sin delito; esto se explica a partir de la idea de que el mismo Estado puede ser agente promotor de estos
fenómenos, desde el momento mismo en que es omiso en la atención de la problemática de los vulnerables y,
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todavía más, cuando está ausente en el diseño de políticas públicas pertinentes para atender las condiciones 
de desventaja de grandes sectores de la población 11 .

En este orden de ideas, el impacto de la vulnerabilidad es todavía mayor, pues en los casos concretos en 
que esto tiene lugar, las condiciones de desventaja y el riesgo de las personas parecen ser un asunto individual, 
concreto, sin mayor proyección. Empero, cuando la vulnerabilidad se traslada hasta la omisión estatal de las 
políticas públicas para atender las condiciones de marginación y riesgo ya apuntadas, el asunto es más grave, 
pues afecta a más personas y el mecanismo de lesión ni siquiera requiere de una agresión directa o personal. 
Por eso, decimos que la vulnerabilidad que se proyecta hasta la victimización, impone una vulnerabilidad
presente, actual; id est, convierte a las personas en vulnerables vulnerados  12 .

En este sentido, la vulnerabilidad in acto adquiere un signicado más profundo, debido a la violación 
constante y permanente a los derechos humanos que prácticamente se da en cualquier lugar. No basta con 
decir que los seres humanos podemos sufrir algún agravio o menoscabo a la condición de persona o a los 
derechos personales, patrimoniales o familiares. En nuestra opinión, la sola posibilidad de estar expuestos 
a estos riesgos nos sitúa como vulnerables en potencia. De otro lado, la materialización de la violación nos 
convierte de inmediato en vulnerables in acto; esto es, ante alguna violación a nuestros derechos humanos, 
pasamos de vulnerables en riesgo a vulnerables ya vulnerados.

De acuerdo con este hilo argumental, la familia y los derechos que les asisten a sus integrantes en lo 
individual y en lo colectivo están expuestos a la vulnerabilidad ya apuntada. La familia es un ente vulnerable y 
en ciertas condiciones, se sitúa incluso como vulnerable vulnerado. ¿Cómo salvaguardar el derecho elemental 
de todo ser humano a vivir en familia? Creemos que justamente en su dimensión como derecho humano 
de nueva generación, el derecho humano a la familia puede ser no solo el anclaje teórico de otros derechos 
igualmente esenciales, sino también el motor para el desarrollo de esos derechos vitales que fuera de la 
familia son de muy difícil concreción; pensemos en el derecho a la alimentación (ningún albergue lo puede 
garantizar; en el derecho a la educación (ninguna escuela —ni siquiera las de tiempo completo— lo puede 
asegurar; o el derecho a la recreación, a la cultura, al medio ambiente sano; ninguno de estos derechos puede 
asirse por el individuo —niño, mujer, hombre, anciano, viuda, soltero, homosexual o heterosexual— fuera 
de la familia. Por eso, la exposición de la familia —y del derecho humano a la familia— a riesgos evidentes 
debe ser un tema de tratamiento y regulación normativa, a n de evitar que del concepto de vulnerabilidad 
(siempre latente, pasemos a la realidad de vulnerable vulnerado que trastoca y lesiona este derecho esencial.

Hacia un nuevo derecho humano

Hemos dicho que el objeto de nuestro estudio se desdobla en dos vertientes: el derecho humano individual 
a la familia y el derecho humano grupal de la familia. Podemos denir el primero, objeto de nuestro estudio, 
como el derecho humano a formar parte de una familia y ser beneficiario de su concreción pragmática. La segunda 
expresión se reere al derecho humano del grupo familiar de disute colectivo; se trata de una entidad que una 
vez integrada, representa un nuevo escenario para el desarrollo del derecho humano colectivo que guarda 
enormes diferencias con el derecho individual concreto que le da nacimiento. Así, el derecho humano a la 
familia del niño o del anciano es un derecho que permite su inserción en una familia; y, en este segundo 
momento —ya integrado el grupo familiar—, el derecho de la familia se congura como un derecho colectivo 
distinto al de cada uno de los integrantes cuya protección el Estado debe procurar 13 , a la luz de su irreductible 
compromiso con los derechos y sus garantías 14 .

A partir de esta categoría, podemos argumentar que los derechos inherentes a los seres humanos deben 
formar parte de la construcción cientíca que nos ocupa en este trabajo, pues de poco sirve un diseño 
epistemológico conceptual-descriptivo que nada diga sobre los modos en que es posible la concreción fáctica 
de la vulneración a derechos humanos y tampoco nada exprese sobre la posibilidad real de dar protección a los
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derechos inherentes a los seres humanos, incluso antes de que estos se conviertan en vulnerables vulnerados.
Esta es la natura de los derechos humanos, su textura, su desiderātum. Cualquiera de estos debe ser mirado
así para estar en la posibilidad real de su protección, pues la ausencia de garantías hace nugatorio y cticio
cualquier derecho 15 .

Ahora bien, tal vez el principal asunto en este rubro se reere a las distintas proyecciones de los derechos
humanos. Aun cuando todos merecen el mismo tratamiento e idénticas consideraciones, es innegable que
algunos derechos conllevan en su natura, una capacidad mayor 16  para el desarrollo de otros derechos
—igualmente relevantes y esenciales, pero limitados en cuanto a su proyección y alcances—. El derecho
humano a la familia pertenece a esta categoría, a pesar de que se encuentra en una fase inicial de
desarrollo. De la literatura consultada y de los autores que han tratado esta cuestión, no se desprenden
las características, reglas y condiciones para la puesta en marcha de un derecho de estas características.
JOSÉ CARLOS DE BARTOLOMÉ-CENZANO señala: “Sin embargo, el desarrollo tecnológico —el
gran avance experimentado por los medios de comunicación social— ha exigido la conguración de un
nuevo derecho con carácter autónomo, el derecho a la intimidad personal y familiar” 17 . Justamente por la
vaguedad que lo acompaña, el derecho en estudio hace patente la complejidad de su tratamiento. Por ello,
los pronunciamientos contenidos en el presente trabajo dan cuenta de una exploración que apenas opera
como búsqueda de las rutas epistemológicas de mayor pertinencia. Se trata del punto de partida de ejercicios
intelectuales y de construcción cientíca que estarán por venir. En seguimiento de estas ideas, la liga entre el
derecho a la familia y la vulnerabilidad se desprende de una fórmula bastante elemental:

Derecho humano a la familia + Vulnerabilidad = Derecho humano conculcado
Desde luego, no puede haber un derecho a la familia pleno, si en las políticas públicas del Estado falta

una planeación incluyente que permita el desarrollo de mecanismos, instituciones y procedimientos que den
viabilidad al disfrute del citado derecho. La vulneración de este derecho incipiente tiene lugar a través de la
violación cotidiana de otros derechos desde su proyección individual. Una vez que se violentan los derechos
de corte individual, el sustancial derecho a la familia es prácticamente nugatorio y ni siquiera es posible su
conguración.

Esto se puede plantear en términos más generales, diciendo que los derechos de corte individual
violentados, como el derecho a la alimentación, el derecho al desarrollo, el derecho a una vida libre de violencia
(todos estos derechos de corte y disfrute individual), dan como resultado en la sumatoria, un derecho a la
familia fragmentado y de limitada proyección. Luego entonces, es menester señalar que el Estado debe ser el
principal agente promotor de los escenarios y las condiciones idóneas para que el derecho a la familia acabe
de congurarse y comience su desarrollo efectivo, más allá del discurso que se proyecta sobre derechos más
especícos y, por lo tanto, menos demandantes en su construcción cientíca e incluso en su justicación. De
acuerdo con lo que vamos señalando, el itinerario para ligar y explicar esto se puede dar así:

FASE 1. Hay derechos humanos de corte individual concreto:

V. gr. Derecho a la alimentación, al nombre, a la nacionalidad, a la educación.

FASE 2. Estos derechos tienen notas distintivas:

Universalidad, indivisibilidad, progresividad, irreductibilidad.

FASE 3. El derecho humano a la familia tiene carácter transversal.

Por sus características, atraviesa la parte esencial de todos los otros derechos inmanentes al ser humano (la
vida, el desarrollo, la alimentación, la educación, la protección).

FASE 4. El derecho a la familia actúa como derecho garante, como un derecho motor, como un derecho que
potencia los demás derechos esenciales.
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FIGURA 1
Derechos humanos que se potencian con base en el derecho humano a la familia

Fuente: elaboración propia

La conclusión de todo esto es que el derecho humano a la familia se traduce en la posibilidad real de hacer
vivenciales los derechos de corte individual. Esto no signica que el derecho a la familia no tenga un disfrute
personal y concreto. Desde luego que sí, pero también es cierto que para su adecuada conguración e incluso
para su exposición más amplia y detallada, es menester esgrimir las especicidades de los demás derechos que
se vuelven viables y atendibles, una vez que se articulan por el común denominador del derecho humano a
la familia. Todo lo anterior nos lleva a plantear una nueva fórmula que pretende superar la fragilidad a que
está expuesta la familia:

Derecho humano a la familia + Garantías = Derechos humanos plenos
En nuestra concepción, este es el esquema que permitirá superar la vulnerabilidad de la familia y volver

vivenciales y efectivos los derechos humanos de sus integrantes. Así, podemos decir que el derecho humano
a la familia es un derecho de última generación que tiene su base en la necesidad de volver vivenciales otros
derechos. Ergo, el derecho a la familia es el último desarrollo cientíco de los derechos humanos de carácter
individual, que no tienen mejor escenario para su concreción que la familia.

Aun cuando los derechos humanos esenciales se materializan en su disfrute individual, pues no se les
puede contextualizar de manera grupal o colectiva, el derecho a la familia es la expresión más renada de un
derecho que por sí mismo es capaz de servir como instrumento y vía para que otros derechos puedan ser vistos
con posibilidades de acrecentamiento y aprehensión. De este modo, el derecho a la familia se convierte en
un derecho humano de rango superior, pues además de constituir por sí mismo un atributo esencial de las
personas, se le puede contextualizar como el derecho motor para la ecacia de otros derechos humanos. Desde
luego, es necesario avanzar en la parte contextual que, sin duda, exigirá el reconocimiento formal del derecho
humano a la familia en los ordenamientos constitucionales y legales e incluso de orden internacional. Sin
embargo, el primer gran avance estará dado por su conguración cientíca y epistemológica.

Ahora bien, la pertenencia a este grupo humano debe mirarse desde la perspectiva de los derechos esenciales
de cualquier persona que, por lo mismo, requieren ser aanzados para su adecuado disfrute. Esto signica que
la necesidad humana de vivir al cobijo de un grupo familiar, se acompaña del correlativo derecho a vivir de
este modo y a gozar de la protección que solo un grupo tan cercano puede prodigar. Líneas atrás citamos,
a manera de ejemplo, el derecho a la alimentación y el derecho a la educación. A menos que pensemos en
comedores comunitarios o en escuelas-dormitorio, los citados derechos no tienen otros escenarios para su
disfrute fuera del núcleo familiar y, como ya señalamos, ni siquiera en estos supuestos podemos hablar de
condiciones idóneas para ser vivenciados de manera óptima. Por tal razón, creemos que, así como estos, hay un
gran elenco de derechos humanos, tanto de cariz individual como de corte grupal (pero nalmente de disfrute
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individual) que simplemente no pueden ser llevados al terreno de la vida cotidiana, si les falta el escenario,
el contexto adecuado para su praxis.

Aquí reside lo que en nuestra concepción se puede asumir como la parte nuclear y más relevante
del derecho humano a la familia; es decir, del derecho que todo individuo tiene a ser reconocido y tenido
como sujeto del derecho grupal de disute individual a la vida en familia y a la consiguiente protección y
oportunidades de desarrollo que esta puede potenciar. Luego, entonces, el derecho en estudio se desdobla en
dos grandes momentos: por una parte, se concreta en el reconocimiento de este derecho a todos los seres
humanos; reconocimiento que por principio debe tener una dimensión constitucional y sus correspondientes
concreciones en normas legales ordinarias y —de ser el caso— en tratados internacionales; en segundo lugar,
al momento “vivencial” que se concreta en la praxis del mismo en el seno de un grupo cercano y afectivo que,
sin duda, debe ser la familia.

El estatus legislativo de la cuestión

Como hemos dicho, las referencias de derecho positivo sobre el derecho a la familia son escuetas; ni qué
decir sobre el derecho humano de la familia que sigue la misma tendencia poco precisa. Vamos a revisar
cómo es tratada la cuestión en los ordenamientos internacionales y en la legislación mexicana, para conocer
mejor esta situación de franca anomia. En este sentido, podemos adelantar una conclusión central, al armar
que solamente la Declaración Universal de los Derechos Humanos —de manera tangencial— reconoce la
existencia del derecho de la familia, aunque no con la fuerza que debiera manifestarlo, como se puede ver en
el artículo 16.3 reproducido a continuación.

Artículo 16
1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad núbil, tienen derecho, sin restricción alguna por motivos de raza,

nacionalidad o religión, a casarse y fundar una familia, y disfrutarán de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolución del matrimonio.

…
3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protección de la sociedad y del Estado.

Como podemos ver, la familia como entidad “tiene derecho a ser protegida”; esto nos lleva a la focalización
de su existencia como un ente distinto a sus integrantes. La familia —el grupo familiar— tiene así un
reconocimiento tácito y en consecuencia, podemos armar la necesidad de su protección por parte del Estado.
Por su parte, la Convención Americana sobre Derechos Humanos señala prácticamente lo mismo en el
numeral 17.1:

Artículo 17. Protección a la Familia
1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.
2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las

condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que estas no afecten al principio de no discriminación
establecido en esta Convención.

De manera escueta, la Convención Sobre los Derechos del Niño se reere a la familia en diversos apartados.
Algunos son del tenor siguiente; por ejemplo, en el preámbulo reere:

Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar
de todos sus miembros, y en particular de los niños, debe recibir la protección y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.

En algunos artículos que citamos solo a manera de ejemplo, leemos:

Artículo 16
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1. Ningún niño será objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputación.

Artículo 27
…
2. A los padres u otras personas encargadas del niño les incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro

de sus posibilidades y medios económicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del niño.

De la interpretación del contenido de estos dos preceptos, podemos colegir que la familia es el asiento
natural para la vida y el desarrollo de los niños. Cuando el numeral 2 del artículo 27 señala: “A los padres u
otras personas encargadas del niño…” consideramos que tal enunciado se reere a la familia.

Con estas referencias del orden jurídico internacional, podemos aseverar que la familia tiene una existencia
propia; como lógica consecuencia de esto, la familia debe ser protegida. Este es el estado de la cuestión: no hay
una denición puntual sobre el derecho humano a la familia —si acaso la Convención sobre los Derechos del
Niño lo señala de manera indirecta—, ni tampoco respecto a los medios de protección del derecho humano
de la familia —apenas esbozado en forma declarativa—. Ahora bien, es pertinente señalar que se trata de un
derecho humano de nuevo cuño 18  y en evolución y, por ello, es comprensible la poco clara manifestación de
los textos normativos y de los organismos internacionales sobre el particular. En la misma ruta se mantienen
los Estados; en el caso concreto de México, la legislación prácticamente reproduce la misma concepción sobre
este derecho, como podemos corroborar a continuación.

Dice así la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos:

Artículo 4
…
El varón y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegerá la organización y el desarrollo de la familia.

Por su parte, la Ley General de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes señala:

Artículo 13. Para efectos de la presente Ley son derechos de niñas, niños y adolescentes, de manera enunciativa más [sic] no
limitativa, los siguientes:

…
IV. Derecho a vivir en familia;
Artículo 22. Niñas, niños y adolescentes tienen derecho a vivir en familia. La falta de recursos no podrá considerarse

motivo suciente para separarlos de su familia de origen o de los familiares con los que convivan, ni causa para la pérdida
de la patria potestad.

La Ley de Asistencia Social indica:

Artículo 5. La rectoría de la asistencia social pública y privada corresponde al Estado, el cual, en forma prioritaria,
proporcionará servicios asistenciales encaminados al desarrollo integral de la familia, entendida como la célula de la sociedad
que provee a sus miembros de los elementos que requieren en las diversas circunstancias de su desarrollo, y también a apoyar,
en su formación y subsistencia, a individuos con carencias familiares esenciales no superables en forma autónoma.

El Estatuto Orgánico del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia señala:

Artículo 2. El Organismo, para el cumplimiento de sus objetivos y sin perjuicio de las establecidas en los ordenamientos
jurídicos aplicables, contará con las siguientes atribuciones:

…
IV. Promover el desarrollo de la familia y de la comunidad…

De lo anteriormente transcrito, podemos concluir que el derecho humano a la familia está apenas aludido
en la legislación mexicana y que, en estos ordenamientos referidos, como en otros similares que hay incluso en
el ámbito de las entidades federativas, no advertimos una concepción adecuada sobre el contenido, alcances
y posibilidades de este derecho esencial.
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Proyección pragmática de su ejercicio

Ahora bien, más allá de su reconocimiento formal, en este derecho tiene gran importancia lo que concierne
a los medios más adecuados para su aseguramiento. En este punto, al referirnos a la garantía del citado
derecho, enfocamos dos ámbitos concretos para su comprensión cabal: por un lado, la garantía como expresión
primigenia de la tarea irrenunciable que compete al Estado para establecer el diseño óptimo encaminado
al desarrollo y disfrute del derecho a la familia; por otra parte, la garantía en el sentido de medio de
aseguramiento procesal constitucional para hacer viable el disfrute de este derecho.

Bien señala ROBERT ALEXY: “No solo la vida y la salud son bienes posibles de protección, sino todo
aquello que, desde aspectos iusfundamentales, es digno de ser protegido, por ejemplo, la dignidad, la libertad,
la familia y la propiedad” 19 . De este modo, la construcción de los dos escenarios arriba descritos requiere tanto
de las políticas públicas diseñadas ex profeso para posibilitar la germinación del derecho en estudio, como del
establecimiento de mecanismos procesales de naturaleza constitucional, viables y accesibles a los habitantes,
para que estos puedan enderezar su exigencia por la vía procesal expedita y ecaz, a efecto de que el Estado
genere las condiciones óptimas para que este derecho tenga posibilidades de apropiación y disfrute.

Por lo que se reere a las políticas públicas, es fácil comprender la importancia de su estudio, diseño y
adopción, para la mejor operación de la cosa pública  20 . En el caso que nos ocupa, este aspecto es esencial para
asegurar el disfrute de los derechos humanos en el escenario de la familia. La implementación de las políticas
públicas “es el cumplimiento de una decisión política básica” 21 . Aquí se ubica un momento trascendente
en la actividad del Estado, pues indica claridad en el rumbo 22 , y nos parece que en este campo, la brújula
apuesta por la prevención y todas las tareas prolácticas útiles en la generación de escenarios óptimos para
que los derechos humanos en verdad orezcan. Vistas así, las políticas públicas son el entreveramiento entre
el discurso y la acción. En esta tesitura, el derecho humano a la familia tiene una doble faceta; una proyección
sustantivo-declarativa y, por otro lado, una proyección pragmático-adjetiva. La primera se congura a través
de la conjunción de normas constitucionales y legales que recogen este derecho; la segunda se integra con las
políticas públicas 23  y con las herramientas procesales que ofrecen a los habitantes la posibilidad de exigir que
sus derechos sean atendidos y asegurados por el Estado.

En el siguiente cuadro, damos cuenta de esta proyección dual que identica los ordenamientos jurídicos y
herramientas que reconocen y regulan el derecho a la familia.
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TABLA 1
La proyección dual del derecho a la familia

Fuente: elaboración propia

Como podemos advertir, es necesario dar mayor impulso a la dimensión prospectiva que mucho puede
ayudar a mejorar el diseño y la atención a las proyecciones sustantivo-declarativa y adjetivo-pragmática. Lo
antes señalado se visualiza mejor aún en el siguiente cuadro que de manera pormenorizada nos muestra qué
tenemos y qué hace falta para introducir un rango deseable de ecacia al derecho humano a la familia.
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TABLA 2
Escenarios para la ecacia del derecho humano a la familia

Fuente: elaboración propia

El estado de la cuestión nos indica en la visión de lege ferenda, todo un catálogo de acciones insoslayables
para que el derecho hasta aquí explorado, en verdad, pueda ser viable y defendible.

A modo de conclusión

Más allá de la nomenclatura o del discurso que se construye en torno a los derechos humanos de nuevo cuño,
la concepción individual sigue marcando el derrotero en el tratamiento y evolución de este campo. Hemos
dicho que, a n de cuentas, el disfrute de cualquiera de estos derechos —incluso de los colectivos o difusos—
desemboca en los individuos concretos. Pero esto no quiere decir que, a consecuencia del disfrute especíco
de cualquier derecho humano, todos y cualquiera de ellos de reciente creación deban seguir un proceso de
conguración individual, clausurando con ello la posibilidad de otros desarrollos grupales o colectivos.
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Los nuevos derechos humanos o, mejor dicho, las nuevas orientaciones sobre los derechos humanos siguen 
la misma ruta prestablecida de corte individual. Por ello, el derecho (aun siendo incipiente que hemos 
abordado en el presente estudio, ha tenido idéntico tratamiento. En este sentido, si partimos de la relevancia 
que su concepción tiene para los seres humanos, es evidente que el derecho humano a la familia no ha tenido 
un desarrollo adecuado. En virtud de lo anterior, es necesario hacer un cambio en la forma de comprender 
y explicar los derechos humanos —más allá de la dimensión descriptiva de corte individual—, para dar paso 
a una nueva perspectiva teórica que sea capaz de expresar que hay algunos derechos humanos (como el de la 
familia que se explican mejor y se potencian aún más, si se les mira colectivamente.

Además de esto, la visión renovada del derecho humano a la familia se sitúa como un derecho humano 
con la capacidad para detonar el disfrute de otros más, v. gr., el derecho a la alimentación, a la educación, a 
la vivienda 25 , etc. En este orden de ideas, el derecho humano a la familia, también requiere medios ecaces 
para su aseguramiento; id est, garantías que permitan al ente colectivo llamado familia, exigir el respeto y la 
protección que, desde ahora, le son debidas por la ley y el Estado.

Nos parece que con la siguiente pregunta concluimos el ciclo epistemológico propuesto: ¿acaso alguno de 
los derechos que hemos referido, como el derecho a la alimentación o a la educación, puede volverse viable 
fuera de la familia? Creemos que no. ¿Cuál de estos derechos se puede vivenciar fuera de la familia, siendo
—como somos— vulnerables? En nuestra perspectiva, es imprescindible acompañar el derecho humano a 
la familia de sus correspondientes garantías. Una que hemos esbozado en el presente abordaje, la hemos 
denominado Habeas familiae que consistiría en una acción procesal constitucional para exigir el respeto y la 
protección del derecho a la familia; bien sabemos que una acción como la aquí planteada, debe ir acompañada 
de la planeación pertinente por parte del Estado, propicia para hacer ecaz y atendible este derecho; mediante 
la acción de Habeas familiae, cualquier persona podrá exigir al Estado que proteja esta institución clave 
que aquí hemos delineado como un derecho matriz y a la vez como un derecho motor, capaz de proyectar el 
desarrollo y disfrute de otros derechos también esenciales.

Ahora bien, la insuciencia de políticas públicas, la fragilidad de la política y la ausencia del Estado en este 
campo generan claros vacíos que hacen poco viable el goce pleno de casi cualquier derecho. En el caso concreto 
que nos ocupa, la falta de garantías idóneas para el disfrute del derecho a la familia, materializada por la 
presencia de la vulnerabilidad, hace nugatoria la aprehensión de los derechos esenciales de los seres humanos. 
Por eso, resulta imprescindible que desde estos atisbos primigenios acerca de este derecho de nuevo cuño, 
las recientes proyecciones jurídicas sean capaces de advertir que más allá de la sola dimensión declarativa o 
hasta prescriptiva, el derecho humano a la familia debe contar con la adecuada envoltura protectora, tangible 
y procesalmente atendible, capaz de asegurar su vivencia cotidiana.

De aquí se desprende la exigencia de un cambio de perspectiva teórica que debe ser acompañada de acciones 
concretas en la adopción de políticas públicas y en la creación de mecanismos procesales constitucionales —
como el ya señalado—, capaces de garantizar el derecho humano a la familia y con ello, auspiciar el desarrollo 
de otros derechos humanos que no tienen mejor escenario que la familia. Si bien las aproximaciones vertidas 
en este trabajo todavía pueden contener imprecisiones, hemos tenido el propósito de generar una nueva vía 
para potenciar el disfrute de los derechos humanos; estamos convencidos de que la familia es el contexto 
insuperable para ello.
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Notas
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STILERMAN & SILVIA SEPLIARSKY, Adopción, integración familiar (Editorial Universidad, Buenos Aires, 1999).
GRACIELA MEDINA, Uniones de hecho. Homosexuales (Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2001). JORGE
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2 LUIS HERNANDO ACEVEDO-QUIROZ, El concepto de familia hoy, LIII Franciscanum, Revista de las Ciencias del
Espíritu, 149-170, 156, 169 (2011).

3 Conceptos básicos para el estudio de las familias, 7 Archivos en Medicina Familiar, 1, 15-19 (2005).
4 CECILIA P. GROSMAN & IRENE MARTÍNEZ-ALCORTA, Familias ensambladas, nuevas uniones después del

divorcio, 32 (Editorial Universidad, Buenos Aires, 2000).
5 Al respecto, podemos destacar un interesante estudio sobre una decisión de la Corte Constitucional colombiana que

ha tratado la cuestión. Ahí, se destaca que: Aun habiendo sido reconocida por esta corporación en sus anteriores
sentencias con carácter de jurisprudencia vinculante, el que la pareja que da inicio a la familia se estructura a partir de la
monogamia y la heterosexualidad, la Corte Constitucional colombiana reformó el artículo 42 de la Constitución Política
e impuso, por un ejercicio formalístico de sus poderes, la doctrina ideológica de que las relaciones homosexuales se deben
tomar como actos que producen vínculos que caracterizan legalmente a las familias en Colombia, JOSÉ ALEJANDRO
MACHADO-JIMÉNEZ, La transformación del concepto constitucional de familia. Alcances de una problemática teórica,
23 Díkaion, 1 (2014). DOI: 10.5294/dika.2014.23.1.5

6 Para mayor referencia sobre la familia y sus tipos: STEFANO ROSSI, La famiglia di fatto nella giurisprudenza della
Corte Costituzionale, 4 Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna, 135-172 (2007).

7 “e concept of vulnerability implies some risk combined with the level of social and economic liability, and the ability
to cope with the resulting event. Vulnerability has been dened as the degree to which a system, or part of a system, may
react adversely during the occurrence of a hazardous event”. VIRENDRA PROAG, e Concept of Vulnerability and
Resilience, 18 Procedia Economics and Finance, 369-376, 370 (2014). DOI: 10.1016/S2212-5671(14)00952-6

8 MARTHA ALBERTSON FINEMAN, e Vulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human Condition, 20 Yale
Journal of Law & Feminism, 1, 1-23, 9 (2008).

9 Sin duda, este es el derecho humano “mayor”; se trata del derecho humano “más fundamental” que tiene que ser
acompañado del disfrute pleno de otros derechos. “De donde con la expresión derecho a la vida no solo se señala el interés
jurídicamente protegido a seguir viviendo, a que no se anticipe el deceso de la persona viva, sino también el derecho
subjetivo a que se mantenga la vida en su plenitud, a que no se la limite o cercene”. JORGE MOSSET, El valor de la
vida humana, 66 (Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2002). A mayor abundamiento, puede verse el excelente trabajo de
CARLOS SANTIAGO NINO, Ética y derechos humanos, un ensayo de fundamentación (Astrea, Buenos Aires, 1989), en
particular los capítulos V y VI que tratan de la autonomía y de la inviolabilidad de la persona, respectivamente. No parece
que estos dos conceptos centrales fortalezcan la idea de procurar para las personas, umbrales mayores de certidumbre y
bienestar que eviten y, de ser posible, erradiquen, la vulnerabilidad.

10 ENRIQUE URIBE-ARZATE & JESÚS ROMERO-SÁNCHEZ, Vulnerabilidad y victimización en el Estado
mexicano, XIV Espiral, 42, 75-95 (2008).

11 Los grandes problemas de ausencia de políticas públicas y, en general, de falta de intervención del Estado en la
atención y cuidado de los derechos de las personas son lato sensu, causa primordial de la violación constante de
los derechos esenciales. Cfr. LEÓN GARDUÑO-ESTRADA, BERTHA SALINAS-AMESCUA & MARIANO
ROJAS-HERRERA, coords., Calidad de vida y bienestar subjetivo en México (Universidad de las Américas, Centro de
Estudios sobre Calidad de Vida y Desarrollo Social, International Society of Quality of Life Studies, Plaza y Valdés,
México, 2005). LAURA MOTA-DÍAZ & ANTONIO DAVID CATTANI, coords., Desigualdad, pobreza, exclusión
y vulnerabilidad en América Latina. Nuevas perspectivas analíticas (Universidad Autónoma del Estado de México,
UAEMex, Centro de Estudios Sobre Marginación y Pobreza del Estado de México, Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, UFRGS, Asociación Latinoamericana de Sociología, ALAS, México, 2004).

12 ENRIQUE URIBE-ARZATE & JESÚS ROMERO-SÁNCHEZ, Vulnerabilidad y victimización en el Estado
mexicano… (2008).

13 La idea de que el Estado debe dar seguridad y respetar a los ciudadanos la libertad para decidir, fue planteada con acierto
por WILHELM VON HUMBOLDT, quien armó: “Para mí, el supremo ideal en la coexistencia de los seres humanos
sería aquel en que cada uno se desarrollase solamente desde sí mismo y en virtud de sí mismo”. WILHELM VON
HUMBOLDT, Los límites de la acción del Estado, 18 (Tecnos, Madrid, 2009).
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14 “Precisamente, con el objeto de remover la frecuente impunidad en la vulneración de las obligaciones estatales
primarias por parte de las mayorías políticas coyunturales, las Constituciones modernas suelen contemplar una serie
garantías constitucionales secundarias, jurisdiccionales e incluso semi-jurisdiccionales (Defensores del Pueblo, Comisiones
de Derechos Humanos), dirigidas a resolver las antinomias y a colmar las lagunas jurídicas producidas como consecuencia
de la violación de las garantías legislativas primarias” (itálicas en el original). GERARDO PISARELLO, Del Estado
social legislativo al Estado social constitucional: por una protección compleja de los derechos sociales, 15 Isonomía: Revista
de Teoría y Filosofía del Derecho, 81-107, 97 (2001).

15 Sobre el particular, ENRIQUE URIBE-ARZATE, Una aproximación a los derechos humanos desde la dimensión
vivencial pragmática, XLIV Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 132, 1233-1257 (2011). El autor arma que los
derechos sin garantías son derechos de papel; por tanto, es necesario que cuenten con la posibilidad real de su vivencia
y disfrute y, asimismo, con los mecanismos para su protección y salvaguarda. Esta perspectiva se vincula con lo que
BIDART llama los derechos a los que “hay que acceder”, a diferencia de los derechos en que “se está”. GERMÁN BIDART,
Teoría general de los derechos humanos, capítulo primero, parágrafo 6, 22-23 (Astrea, Buenos Aires, 1989).

16 A manera de ejemplo, ENRIQUE URIBE-ARZATE, La naturaleza constitucional dual del derecho a la información y su
papel en la construcción del Estado constitucional en México (Instituto de Transparencia y Acceso a la Información Pública
del Estado de México y Municipios, INFOEM, México, 2010). Este autor explica por qué el derecho a la información
puede ser entendido como un derecho configuración, justamente porque potencia la posibilidad de ejercer otros derechos,
v. gr., el derecho de petición.

17 JOSÉ CARLOS DE BARTOLOMÉ-CENZANO, Derechos fundamentales y libertades públicas, 137 (Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003).

18 C. CARLOS COLAUTTI, CARLOS COLAUTTI, Derechos humanos (Editorial Universidad, Buenos Aires, 1995),
especialmente el capítulo XVII, Protección del matrimonio y la familia.

19 ROBERT ALEXY, Teoría de los derechos fundamentales, 436 (Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, CEPC,
Madrid, 2002).

20 LUIS F. AGUILAR-VILLANUEVA, El estudio de las políticas públicas (Miguel Ángel Porrúa, México, 2007).
21 PAUL SABATIER & DANIEL MAZMANIAN, La implementación de la política pública: un marco de análisis, en

La implementación de las políticas, 323-372, 329 (LUIS F. AGUILAR-VILLANUEVA, coord., Miguel Ángel Porrúa,
México, 2007).

22 A modo de ejemplo, citamos lo siguiente: “Hubo un tiempo en el que nuestros gobiernos se concentraron más en la
prevención; en construir servicios de aguas y sistemas de alcantarillado, para prevenir la enfermedad; en mejorar las
normativas de los edicios para prevenir los incendios; en inspeccionar la leche, la carne, los restaurantes, para prevenir
las enfermedades; en investigación que lograba vacunas y otras soluciones médicas, para eliminar las enfermedades. Pero
a medida que desarrollaron más capacidad para proporcionar servicios, sus atenciones cambiaron. A medida que se
profesionalizaron los departamentos de bomberos, desarrollaron el arte de apagar el fuego, no de prevenirlo. A medida
que se profesionalizaron los departamentos de policía, se concentraron en atrapar a los delincuentes, no en ayudar a las
comunidades en la prevención de los delitos”. DAVIS OSBORNE & TED GAEBLER, La reinvención del gobierno, la
influencia del espíritu empresarial en el sector público, 307-308 (Paidós, Barcelona, 1994).

23 “Colocar la supervivencia infantil en el primer plano del contexto crisis en la agenda pública ha revertido en la
consecución de una mayor transferencia de presupuesto a programas como Oportunidades, que este año [2018] benecia
a un millón más de familias que se suman a los dos millones y medio que ya eran beneciarias en 2009. Por primera
vez se apoya a familias con niños y niñas de cero a nueve años. Oportunidades se ha convertido en el mayor programa
mexicano de apoyo económico a las familias y una experiencia líder a nivel mundial en protección social. UNICEF
establece sinergias con este programa a través de su trabajo en políticas públicas, especialmente en los estados de Oaxaca
y Zacatecas”. Disponible en: http://www.unicef.org/mexico/spanish/17046.htm

24 Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, DIF; Secretaría de Desarrollo Social [hoy Secretaría de
Bienestar] SEDESOL; Consejo Nacional de Evaluación de la Política de Desarrollo Social, CONEVAL.

25 A manera de ejemplo, el caso propuesto por BIDART en el que una pareja no casada que tiene dos hijos, se inscribe
en un Plan de Vivienda Familiar, pero les niegan el acceso a la vivienda por no estar casados. El alegato central de los
actores es “…que los cinco años de vida en común son sucientes para probar la estabilidad de su unión de hecho y que
casarse o no es una decisión que les incumbe de modo privativo e íntimo. Añaden que #familia# no es únicamente la que
surge de las nupcias, y que #vivienda familiar# debe interpretarse, en consecuencia, como aquella destinada a un grupo
familiar, con independencia de su origen”. GERMÁN BIDART, Casos de derechos humanos, 315-316 (Ediar, Buenos
Aires, 1997). Con este ejemplo queda clara la capacidad del derecho a la familia como un derecho motor que puede
potenciar el disfrute de otros derechos.
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Abstract:
e implementation of the provisions of the Final Peace Accord on land should have furnished an unprecedented opportunity 
for Colombia to overcome traditional obstacles to the effective enforcement of reforms to secure land tenure, provide access to 
vulnerable groups and realize the productive potential of the Colombian countryside. However, two years later achievements 
in this eld are minimal. While most of the academic discussions are still focused on the tension between ideological positions 
about the extent of private property rights, this paper will look into some of the policy and institutional challenges faced by the 
Administration that took office on August 2018. e lack of a strong land policy and institutional frameworks has limited the 
impact of the implementation of previous reforms and may also impair the reforms pursued by the new Administration. e 
challenges remain signicant and, as this paper asserts, unless they are properly addressed, the risk of another frustrated reform 
will remain high.
Keywords: Land reform, land formalization, land information, land restitution, rural land, victims and land restitution law.

Resumen:

La implementación de las disposiciones del Acuerdo Final de Paz sobre tierras debió brindar una oportunidad sin precedentes para 
que Colombia superara los obstáculos tradicionales a la vigencia efectiva de reformas que aseguren la tenencia de la tierra, faciliten 
el acceso de grupos vulnerables, y materialicen el potencial productivo del campo colombiano. Sin embargo, dos años después 
los logros son mínimos; Mientras que la mayor parte de los debates académicos se han centrado en cuestiones ideológicas acerca 
del alcance de los derechos de propiedad privada, este ensayo aborda algunos desafíos de política e instituciones que enfrenta la 
Administración que comenzó en Agosto de 2018. La falta de marcos de política e institucionales fuertes ha afectado la ejecución 
de reformas anteriores, y puede también afectar las reformas propuestas por la nueva Administración. Los desafíos siguen siendo 
enormes y, como lo sostiene este ensayo, a menos que sean apropiadamente tratados, el riesgo de otra reforma frustrada seguirá 
siendo alto.
Palabras clave: Información sobre tierras, formalización de tierras, Ley de víctimas y restitución de tierras, restitución de tierras, 
reforma agraria, tierras rurales.

I. Introduction

A. Country economic and social context

Colombia has sustained solid economic growth over the past een years and remains one of the top
performers in the Latin America and the Caribbean (LAC) region. Growth rates reached an average
of 4.8 percent during the 2004-2014 period well above the regional average (3.7 percent). Before 2014
growth was supported by favorable external conditions in terms of prices of exported commodities; prudent
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macroeconomic management, as well as some advances in structural reforms, also helped overall performance.
Aer that year the country has weathered successfully the external shocks in spite of the fall in oil prices
resulted in a terms of trade impact of more than 3 percent of GDP and external demand for non-traditional
exports affected by the weak economic performance of regional trading partners. Over the 2015-2017 period,
economic growth has relented to an average of 2.3 percent, but it remains stronger than that of regional peers
and compares favorably with the average 0.5 percent contraction for LAC as a whole (See Figure 1). 1

FIGURE 1
Economic Growth in Colombia and LAC

Source: http://databank.worldbank.org/data/reports.aspx?source=2&country=COL

While the agricultural sector currently represents only 6 per cent of Colombia’s GDP and 16 per cent of
employment, the country’s agricultural potential is signicantly larger. Over the last 25 years, the growth
rate of this sector has been only half the rate of the overall economy. Lack of adequate Government support
policies, and poor land use practices have been identied as the main causes of stagnation. Not surprisingly the
gains from growth over the past decade have not been equally distributed throughout Colombia as persistent
regional gaps remain intractable. Poverty rates vary largely across regions, from as high as 59.3 percent in
Chocó and 50.7 percent in Cauca to as low as 8 percent in Santander and 7.3 percent in Cundinamarca, both
highly urbanized departments. Extreme poverty in rural areas is over three times as high as in urban areas,
and moderate poverty in rural areas is 50 percent higher than in urban areas (See Figure 2). 2

FIGURE 2
Poverty in Colombia

Source: https://www.dane.gov.co

Signicant differences persist in access to land and basic services. According to the National Household
Survey of 2015, the percentage of households in which at least one member is illiterate is more than three
times higher in rural areas than in urban ones; only 21 percent of people living in the countryside has nished
middle school. In terms of access to water, in urban areas 97 out of 100 people have access to drinking water,
while in rural areas only 74 out of 100 people do. Similar patterns exist with respect to sanitation: in urban
areas 85.2 percent of households have access to sanitation services, while in rural areas the gure is only 67.9
percent. Other social development indicators show that gaps in income and living conditions between rural
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and urban areas have continued to widen, for example due to the aging of the rural population, the migration
of young people and the increase of female heads of household (See Figure 3). 3

FIGURE 3
Access to Basic Services

Source: DANE (2016-2017)

B. Rural sector context

Weak social and economic indicators are closely associated with rural land tenure conditions. Only 36 percent
of rural households have formal title, and in most cases the area is too small to generate enough income to keep
the household out of poverty. 70 percent of agricultural production units consist of smallholder-operated
farms covering less than 5 hectares (these units occupy less than 5 percent of the total area) while 0.4 percent
of agricultural production units consist of large farms covering more than 500 hectares (these units occupy 40
percent of the total area). Such imbalances have been explained by physical reasons, particularly the uneven
topography of the country that naturally isolates certain regions and limits integration in terms of transport
and communications (See Figure 4).

FIGURE 4
Unbalanced land use and ownership
Source: DANE, 2016; Ana María Ibañez, 2017

However, imbalances have been further exacerbated by the armed conict, which eroded the human
and social capital of rural areas, and further weakened government institutions in charge of security and
development. Land conicts reaching back to the start of the 20th century or even before produced a
long legacy of insecurity and squatting that had implications for landholding patterns. 4  Migration of
landless peasants to frontier regions resulted in high levels of informal land ownership which also generated
opportunities for legal disputes over ownership, and potential for abuse by more powerful economic actors.
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5  erefore, the worst levels of poverty and economic inequality in rural areas are related to the informal
tenure of the most vulnerable groups (particularly, indigenous and Afro-Colombian peoples).

Land inequality and failed reform efforts in the 1960s were behind the formation of insurgent armed
groups in the country’s periphery. 6  e conict pushed millions of people out of their homes and produced
one of the largest internally displaced populations (IDPs) in the world (See Figure 5). e growth of illicit
crops further complicated the political economy of the conict. An extremely protable venture originally
fostered by organized crime ended up associated with the nancing of insurgent groups, so drug trafficking
fueled a vicious circle of impunity and violence in large portions of the Colombian countryside that featured
illicit enrichment, capture of local authorities and massive land grabs. Illegal groups took advantage of weak
state presence, and co-opted thousands of smallholders into growing illicit crops. e implications of the
conict for land tenure were enormous: an estimated 6.6 million hectares of land were forcibly abandoned
between 1980 and 2010, and the traditional land policy and institutional framework proved unable to face
the challenges of land reform in front of millions of IDPs. 7

FIGURE 5
Large internally displaced population

Source: Centro Nacional de Memoria Histórica

C. Governance context

Colombian democracy though still awed is one of LAC’s most stable political systems, 8  with almost
uninterrupted, regularly held, largely free and fair elections according to international standards for the past
several decades, and a number of success stories of both judicial autonomy and activism. Nevertheless, the
country has suffered one of the longest ongoing armed conicts in the hemisphere. is paradox may be the
outcome of power vacuums of State authority and low-levels of public investment in many areas where not
only violence but also corruption became pervasive thereby allowing the vicious cycle of armed conict with
various guerilla/paramilitary groups to devastate the country for over 50 years.

Aer decades of failed negotiations and attempts to militarily defeat such groups, since the beginning
of his rst term in 2010 President Santos adopted a new strategy to end the conict. In 2012, he formally
began negotiations with the guerrillas of the Revolutionary Armed Forces of Colombia (Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia - FARC) and by May 2013 reached a rst accord on comprehensive rural
development dealing with issues of access and use of land, unproductive lands, property formalization,
agricultural productivity and protected areas. Subsequent negotiations during 2014 and 2015 generated
consensus on other complex issues such as illegal drugs, political participation and transitional justice. e
historic Final Accord to end the conict, including a cease-re, handover of weapons and guerrilla members’
reintegration into civilian life was signed on November 24, 2016 and was promptly ratied by the Colombian
Congress. 9

e rst of the six points in this Accord deal with rural land and development. It calls for improved
access to, and better use of, land which would include a massive effort towards land formalization, and the
creation and updating of a rural cadaster. e Accord emphasizes the need for an integrated approach to rural
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development through programs to improve productivity, promote access to land, provide technical assistance,
and foster regional innovation. Rural land reform was therefore linked to the country’s overall development
agenda and regarded as critical to consolidate the peace dividend.

e rural cadaster had been pending in the policy agenda for decades. It was unacceptable that aer
almost 200 years of independent life Colombia had not developed a robust cadastral system to cover
the whole country (See Figure 6). In fact, no cadastral records exist for 28 percent of the territory, and
where information is available, it is usually outdated. 10  Cadastral information is not fully systematized,
common technical standards for surveying are non-existent, and cartography lacks the required scale for
parcel identication, and the planning of infrastructure investments in 59 percent of the Colombian territory.
Since cadastral data have traditionally been used solely for tax collection purposes, 11  information that could
be useful for enhancing tenure security and improving land use planning is limited. In small and medium size
municipalities, land values are substantially out of date contributing to a lack of revenue from property tax
collection. e lack of up-to-date cadaster information not only prevents access to nance, curb productive
investment, limit tax revenues, and stie growth but also the effective enforcement of policies aimed at a more
equitable distribution of land, perpetuating inequality and poverty. Even the Government (one of the major
landholders in the country) has been unable to enforce its rights on large tracts of State-owned lands.

FIGURE 6
Limited Cadastral Information

Source: Departamento Nacional de Planeación – DNP, 2015

In spite of disagreements about the most sensitive political aspects of the Accord, issues related to
rural development have remained high during the 2018 Presidential campaign and are expected to stay
a priority for following administration. e leading candidates have proposed to increase public and
private investment in the rural sector through projects geared to increasing small farmers’ productivity,
and improving infrastructure and services. While the particular approaches may vary, the candidates have
broadly emphasized and integrated approach to rural development, including efficient land use, improved
infrastructure, and support to family farming.

II. Policy framework for rural land in Colombia

e 2014-2018 National Development Plan

e 2014 Accord on rural development had set out an ambitious agenda for reforms aimed at reinforcing
social and economic changes. e National Development Plan 2014-2018 (Plan Nacional de Desarrollo
- PND) 12  acknowledged that for the benets of that Accord to be shared fairly, the reduction of
territorial disparities in living conditions, and a more educated rural population were essential. e same
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year, the Government convened a Mission for Rural Transformation (Misión Rural) 13  which delivered a
comprehensive set of policy recommendations around six strategies: social inclusion, productive inclusion
and family farming, competitive agricultural sector, environmentally sustainable development, territorial
planning, and institutional reforms.

e PND provided for a land management and rural transformation policy aimed at increasing access
to land for agricultural workers, promoting efficient land use and establishing legal certainty over property
rights. e PND expected that the new land use/planning processes would provide the conditions for
vulnerable populations to use land to improve their quality of life and socio-economic stability. 14  More
specically, the PND Enabling Law called for a multipurpose national cadaster, which should unify land
information, contribute to the legal security of real property, strengthen local taxation, land use and planning,
and overall social and economic development. is multipurpose cadaster should be the basis of a new
National Land Management System (Sistema Nacional de Gestión de Tierras - SNGT).

e implementation of PND policies and the establishment of the SNGT should have allowed Colombia
to advance the most ambitious land reforms (restitution of land to IDPs, and formalization of rural farmers).
For instance, under the proposed multipurpose cadaster, it was expected that the interface between the
registry and the cadaster databases would become fully operational to track the dynamics of the land markets
in Colombia. Whenever a change in land rights takes place, the databases of both the cadaster and the registry
should be automatically updated. To facilitate the search of land information, a single property number would
be established for the registry, the cadaster and the new inventory of Government’s lands that would have
included a full dataset on illegal squatting, good faith occupants and appropriation cases.

e SNGT would have solved the issues related to outdated registration and cadaster databases and inter-
institutional coordination through the development of a modern information management system that
would: (a) allow the immediate and automatic delivery of the same data to the institutions in charge of the
information on real estate transactions between private individuals, and on the property titles; and (b) reduce
transaction costs for the lower income population and facilitate access to public registry and cadastral services
to all users.

e 2016 Multipurpose Cadaster Policy Paper

However, progress towards those goals has been notably slow, in spite of the specic guidelines provided by
Document No. 3859 of June 13, 2016 15  of the Government’s National Council of Economic Policy (Consejo
Nacional de Política Económica y Social - CONPES) about the multi-purpose cadaster. is document
includes action plans, tentative budget allocations and institutional arrangements to implement a new multi-
purpose cadaster. e objectives of the policy were ambitious: (i) to design and implement a system that is
complete, up-to-date, reliable, consistent with the property registry, and integrated with other information
systems; (ii) to enhance property rights; and (iii) to contribute to scal strengthening, strategic planning and
territorial development.

Two aspects of the policy statement are highly innovative for Colombia: (i) the cadaster coverage will
proceed systematically from area to area across the country (barrido predial); and (ii) the various layers of data
collected will provide detailed information on parcels, rights and values that will be critical for economic and
social development. Such a fully functional, updated multi-purpose cadaster is expected to yield clear benets
on that side in terms of land use planning, land tenure formalization, municipal property taxation, and
investment prioritization. While IGAC still retains the role of policy -making agency on cadasters, CONPES
Document No. 3859 mandates sharing that role with DNP and SNR, and empowers municipalities to
develop multipurpose cadasters.
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In absence of recent experiences, the National Planning Department (Departamento Nacional de
Planeación - DNP) is carrying out 23 multi-purpose cadaster pilots in an equal number of municipalities.
e objective of these pilots is to inform the detailed implementation mechanisms that will be rolled out at
the national level between 2018 and 2025. e pilots are testing: (i) surveying methodologies and standards
for different typologies of land tenure; (ii) implementation mechanisms with signicant private sector
participation; (iii) information layers to be included in the system; and (iv) efficiency measures to be adopted
during the pilot scaling-up phase. At the time of writing, assessment in the performance of these pilots is
ongoing.

III. Institutional framework for rural land in Colombia

Colombia’s legal and institutional framework provides for various forms of private land tenure. In general,
individual rights (ownership, possession, squatting and others) are clearly determined and enforced in urban
areas, while in rural areas recognition and enforcement is uneven at best. Women’s rights are also weak because
many women involved in ‘common-law’ marriages lack of documents to prove ownership of their land.
Although collective rights (for indigenous, Afro-Colombian and other communities) are also recognized,
major barriers remain for effective enforcement, particularly due to the strong opposition of politically or
economically inuential actors in certain regions or serious constraints in the organization and representation
of these vulnerable groups. 16

e effective recognition and enforcements of these rights are the responsibility of a number of executive,
judicial and autonomous institutions. e complexity of this institutional framework (large number of
agencies, potential and conicting or overlapping mandates, competition for scarce resources, personal and
political rivalries among the leadership) may partly explain the limited progress of reform efforts during the
last years of the current Administration. 17

Executive institutions

Land administration agencies

Like most countries in LAC region, Colombia has a dual land administration system, in which the physical
characteristics of parcels, cadaster maps and geo-information systems are under the responsibility of one
institution while information on tenure, ownership and transactions in the property registry belongs to
another. Registration of land rights by the Superintendency of Notaries and Registry (Superintendencia de
Notariado y Registro - SNR) 18  is separate from the cadaster surveys under the responsibility of the Geographic
Institute Agustín Codazzi (Instituto Geográfico Agustín Codazzi - IGAC]. 19  e cities of Bogota, Cali and
Medellin, and the Department of Antioquia have developed their own cadaster agencies.

e information of the registry refers only to the legal status of the property (in alphanumeric format)
while that of the cadaster includes only the parcel’s physical and economic data (in alphanumeric and
graphic formats). e information systems of SNR and IGAC are in general neither fully reliable nor able to
communicate thereby increasing the risks and costs of property transactions. eir database interfaces have
only operated occasionally as part of special-purpose programs to match cadastral maps/plans with registry
records. e out-of-pocket expenses of registering a property transfer (including lawyers and notaries) may
reach up to 2–5% of the commercial value of the land making this process too cumbersome and expensive for
most rural citizens, particularly those belonging to vulnerable groups. e overall transaction costs, including
time and number of steps of property registration, may be even higher, and the quality and efficiency of
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the land administration in Colombia is only average for LAC standards and low for the Organization of
Economic Cooperation and Development (OECD). 20

Land reform agencies

In 2015, the Government endorsed institutional reforms recommended by the Misión Rural report and
established three new agencies – the National Land Agency (Agencia Nacional de Tierras – ANT),
21  the Rural Development Agency (Agencia de Desarrollo Rural - ADR) 22  and the Territory Renewal
Agency (Agencia de Renovación del Territorio - ART). 23  e institutional transition was not smooth: the
dismantling of the old Colombian Institute of Rural Development (Instituto Colombiano de Desarrollo Rural
- INCODER) and the setting up of ANT, ADR and ART posed serious coordination challenges that slowed
the implementation of the land reform programs. 24  e Ministry of Agriculture and Rural Development’s
(Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural - MARD) is in charge of supervising these new agencies, under
a mandate to develop, coordinate and evaluate policies that promote a competitive, equitable and sustainable
development of agricultural, forestry, shery resources, or improve the quality of life of the Colombian rural
population. 25

Once again, the complexity of the institutional setup has not proven conducive for the reforms. Each
agency tends to operate in silos paying attention only to the limited scope of its mandate and efforts for
broader coordination and alignment with the land administration agencies have been minimal.

Land Restitution 26

e Victims and Land Restitution Law (Law No. 1448 of 2011) 27  provides for a mixed administrative-
judicial restitution process. e special purpose Unit (Unidad de Restitución de Tierras - URT) 28  received
a x-term (until 2021) statutory mandate to provide administrative services to victims of involuntary
displacement and eviction as a result of the internal conict aer January 1st, 1985. 29  e URT: (i)
administers a Registry of Abandoned Lands (separate from that of SNR) in which victims eligible for
restitution and their family households can record claims on the legal status of a land parcel; 30  and
(ii) submits, on behalf of the victims, claims before specialized land courts for land restitution or, where
restitution is not possible, for compensation. e Unit may also issue protective measures to avoid the
land being sold or otherwise transferred to third parties while the restitution process is underway. 31  It
has developed standard internal protocols for restitution and with a particular focus on gender 32  and
ethnic minority cases. 33  Complementary programs have also been designed to support social and economic
measures for the benet of individuals and groups of victims.

Land Formalization

ANT aims at reforming the structure of land ownership through small land awards to poor peasants,
smallholders, peasant women heads of household and members of vulnerable groups. Such programs include
actions to formalize private property rights, provide clean titles and assist the beneciaries in complying
with the relevant notarial and registration procedures. To that end, this Agency: (i) manages the land of
the National Agrarian Fund, monitors property transfers to individuals or communities, and enforces the
devolution of State property in the cases provided by law; and (ii) facilitates access to land for small and
mid-sized rural producers, and promotes alternatives for efficient, rational and sustainable land use. Its
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regulations on selection of beneciaries, land transfers and regularization take into account the different
levels of complexity of factual and legal issues in various rural areas. ANT’s reforms are probably the most
challenging item in the land policy agenda because they require gathering enough political will and resources
to push forward complex administrative and judicial cases based on the information provided by other
institutions.

Other land agencies

e Colombian Government is one of the main holders of rural and urban lands. e administration of
these lands remains under the responsibility of several agencies. Since 2016 ANT is responsible for the
public lands (baldíos) but a number of other executive agencies deal with particular types of land: (i) the
Special Administrative Unit of the National Parks System (Parques Nacionales) with the protected areas; (ii)
the Ministry of Environment and Sustainable Development and the Regional Autonomous Corporations
(Corporaciones Autónomas Regionales – CARs) are responsible for forest reserves; and (iii) the Ministry
of Mines and Energy, the Mining-Energy Planning Unit, the National Mining Agency and the National
Hydrocarbons Agency have the responsibility for the subsoil and related resources.

ese institutional arrangements have not been particularly successful in preventing the illegal squatting
and appropriation of the State lands under the jurisdiction of each agency. It is estimated that more than 60%
of land now considered private has not been legally conveyed and, in theory, has never le the domain of
the State. According to SNR, up to 65 fraudulent schemes have taken advantage of an equal number of legal
loopholes to facilitate the illegal transfer of State lands.

Judicial institutions

As note above the debate on administrative vs. judicial land adjudications during the discussion of Law No.
1448 of 2011 was settled through a dual system that mixes both. 34  at may be a second-best arrangement
that takes into account the fact that citizen access to the Colombian court system has always been at issue. 35

Any individual victim or community can make a direct informal petition to the URT in the administrative
phase. e Unit lawyers prepare a case le for restitution that will be submitted to the Land Courts for review
and decision. 39 rst instance Land Courts (in essence, a group of civil courts temporarily assigned to the
resolution of restitution claims) take the nal decision based on the information provided by the URT. If
there is no third-party claiming ownership over the same piece of land, the judges may issue fast-track rulings
granting legal ownership over the land. Cases in which interested parties challenge the claim will move to any
of the 15 Land Appeals’ Courts. First instance and appeals’ land judges have a four-month deadline to rule
on individual cases which is seldom met.

Other autonomous institutions at the national and local levels

Cooperation with other autonomous national and local institutions is sometimes critical for the operation
of the land agencies. For instance, URT has to work Personerías, 36  Family Assistance Units (at the municipal
level) and the Ombudsman’s Office (Defensoría del Pueblo – DDP) (at the national and local level) to ensure
the smooth processing of restitution requests. No official information is available about the effectiveness of
these interventions as each institution limits reporting to the number of “users” o “cases” managed instead
of focusing on the outcomes.
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Even more complex may be the interaction with regional or local authorities that operate autonomously 
under the Colombian Constitution. Overall, the capacity of the national agencies to work at the regional 
and local levels is still being developed, and under the decentralized/deconcentrated administrative model 
of the country they have to coordinate with the mostly weak departmental and municipal authorities, 
not always aligned with the higher-level objectives of facilitating access to land for vulnerable groups but 
sometimes captured by powerful local interest groups. Similarly, these institutional arrangements are not 
always conducive to addressing the serious bottlenecks for rural productivity the country faces, particularly 
in terms of infrastructure and services to connect farmers and markets, and technical support for farmers to 
improve productive practices.

IV. Policy and institutional issues for the new administration 37

In addition to Misión Rural, several studies supported by international donors (including the World Bank 
and USAID) and local think tanks have identied a number of bottlenecks to the effective enforcement of the
policy and institutional framework for land in Colombia. 38  e following review identify the most critical 
ones that the new administration will have to tackle in order to advance the reform agenda set forth in the 
Final Peace Accord.

A. Coordination issues

1. Re-engineering inter-institutional workflows

To grasp the complexity of this issue a summary description of a typical workow may be illustrative: SNR 
is responsible for recording all land rights in Colombia and, more generally, of providing legal information 
about land tenure in the country. At the level of departments and municipalities, SNR operates through 
Regional Directorates and Registry Offices (Oficinas de Registro de Instrumentos Públicos - ORIPs) that have 
limited autonomy and usually double-check with the central offices before taking major decisions. For the 
rural sector, SNR provides support to other judicial and administrative agencies in the performance of certain 
functions, such as protective measures issued by the URT or intermediate/nal rulings of the Land Courts 
and may require the inputs provided by other land agencies such as IGAC to take key decisions about the 
recording of conveyance deeds. e intricacy of these workows suggests that the current institutional setup 
is not conducive to rapid recognition and enforcement of property rights in Colombia but is rather prone to 
generate frictions among agencies with overlapping functions and responsibilities. If some agencies cannot 
be merged (as may be most desirable) at least their internal workows have to be simplied.

Beyond land policies, the broader question of the cohesion of the rural development approaches at the 
various levels of government remains unanswered. ere may be a need to refocus such policies so as to ensure 
resources are rightly targeted, and the current dispersion of Government priorities is nally substituted by 
a more consistent policy approach. For instance, the micro-nance programs of the Financial Fund for the 
Rural Sector (Fondo para el Financiamiento del Sector Agropecuario – FINAGRO) and the Agricultural Bank 
(Banco Agrario -BA) should be revisited to reach beneciaries such as the victims that are beneciaries under 
the restitution process or informal owners working with ANT.
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2. Developing multi-disciplinary approaches

One key challenge for land agencies is the “legal culture” prevailing in Colombia, analogous to that of never-
ending policy and legislative draing. For most such agencies it is difficult to think out of the “legal” box, i.e.
go beyond the purely legalistic approach to start looking into the social and economic issues involved in land
cases. Only gradually some have been able to build interdisciplinary approaches to handle some cases.

For instance, URT has started engaging the land judges for them to understand the constraints of
administrative agencies involved in restitution and develop tools to issue more consistent rulings (no
common, standardized set of protocols had been followed before, neither a body of case law had been
compiled to ensure subsequent rulings were more consistent with precedent). URT has thus worked with
the judges to develop 10 guides that unify the criteria for restitution judgments, such as how to deal with
gender issues, ethnic groups, collective ownership and secondary occupants. ough not mandatory because
the authority of case law in Colombia is still limited this effort may mark the beginning of a signicant process
of more “harmonious cooperation” between executive and judicial authorities.

Judges and URT staff have also worked to identify bottlenecks in restitution processes and propose
practical solutions. As the enforcement of restitution rulings was not standardized either, an additional guide
was developed to facilitate such process with the active involvement of the judges. is “enforcement of
restitution judgments guide” (rutas de cumplimiento de sentencias) was particularly welcome by the judges
as for this critical issue no clear mandates had been previously assigned to local authorities such as the mayors.

e development of joint training programs for agencies such as the Judiciary, the URT and IGAC has
also proven useful in developing concerted approaches for typical land information issues in restitution
cases (both in the administrative and judicial phases, and up to judgment enforcement). e Judicial
School (Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla - EJRLB) has developed, with IGAC’s support, a continuous
education program on cadaster guidelines for the Land Judges designed to operate under an innovative
legal framework quite different from that usual for other judges. ese guidelines were discussed under a
case-study methodology (clínicas de casos) that engaged officials of the three institutions in the search of a
common approach that ensured consistency, and improved the quality of judicial decisions, as well as in the
performance of the administrative functions of URT (le preparation) and IGAC (land valuation).

While promising, these initiatives for a multi-disciplinary approach remain conned to training and
technical assistance provided in the context of special-purpose programs such as restitution and have not
been extended to other complex land reforms such as formalization where they are also urgently needed. Even
more seriously, resource constraints limit the hiring of qualied staff thereby imperiling some changes that
require continuous expert input in land agencies. For the long-term, these agencies have to strengthen their
own staffs with non-legal expertise (i.e. cadastral engineers for IT investments to be sustainable). Otherwise,
the complexity of the land information systems in these institutions may continue to be a challenge for the
full integration of cadaster and registry records, a long-term process that cannot be led by consulting rms or
individuals but requires the engagement of regular staff with IT expertise. 39
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B. Access to secure tenure issues

1. Interfaces between the executive and judicial branches

A. Strategic planning, monitoring and evaluation

Most land agencies have made limited progress towards a modern planning, monitoring and evaluation based
on Key Performance Indicators (KPIs). ey continue to use input-based metrics (for example, number of
requests or complaints received) instead of output/outcome-based indicators (number of requests responded
positively within a standard deadline). For that reason, the comparison or collation of their official reports
is difficult as it happens. Only a few executive agencies that have received the support of the international
cooperation are evolving towards a more modern system based on KPIs. e Judiciary remains an outlier in
terms of very limited and inconsistent reporting.

For instance, a priority objective of URT is to deliver the restitution le required for the judicial phase
within the legally established deadline (10 days) which requires a substantial effort vis-à-vis the prevailing
6-month average. Instead of substantial investments on information technology (IT) infrastructure, URT
focused on the development of a suitable strategy for automatic exchanges and interoperability that led
to the design of the Land Node (see below). URT also prepared a strategic plan on the basis of a more
realistic forecast of restitution requests (now it is believed that no more than 170,000 restitution cases will
be processed, less than half the number originally envisaged), 40  and developed guidelines and protocols to
improve internal processing performance.

B. Dealing with legal and factual issues

Land reforms aer the Peace Accord face daunting fact-nding and legal analysis challenges. Restitution, for
instance, involves protracted administrative and judicial processes around the reconstruction of facts that
happened up to more than 30 years ago with the help of scarce surviving evidence. While Law No. 1448 of
2011 alleviated the burden of proof of the victims, and limited the defenses available to current occupants, 41

URT still has to verify the information provided by the claimants so as to build a strong case that has a chance
to pass the test of judicial scrutiny. e outcome of each particular case cannot be easily predicted, and in
the interim the high stakes involved may generate conicting expectations among the affected parties (for
instance, between monetary compensation or land restitution), and anxieties related to memories of violent
events, or actual violence by occupants or claimants (Martínez Sanabria, 2013). 42

In spite of its code-level detail the Victims and Land Restitution Law (featuring 208 articles) was not
able to anticipate all possible events. For instance, an unexpected issue URT had to deal with was that of
“secondary occupants”, i.e. cases where the property of the victim of displacement and eviction was occupied
by other victim or an innocent third party (neither related to illegal groups) that under a rigid interpretation
of Law No. 1448 of 2011 would not be entitled to compensation. However, potentially serious human rights
issues were brought to the attention of URT and DDP, and these agencies were able to develop a exible
interpretation of the applicable provisions that was more consistent with the intent of the law and allowed
URT to provide various forms of indemnication to the second occupants under the Government’s general
policies for victims. Once again, the legislative draing tradition of Colombia (including detailed provisions
in major statutes such as Law N. 1448) proved unable to anticipate all possible situations, and the vacuums
had to be lled by administrative or judicial decisions. 43
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2. Interfaces within the Executive

A. Agreeing on joint work programs

Colombian land agencies have been reluctant to engage in joint work programs. Exceptionally, the priority
allocated by the Santos Administration to victim’s restitution and land distribution on post-conict areas
helped developing a new culture of inter-institutional cooperation to serve the beneciaries of a particular
program. For example, in the case of certain formalization initiatives ANT has agreed in advance with other
institutions a critical path that includes reviews of legal/cadaster information, eld visits, demand studies,
etc. is common work plan should lead to beneciaries (including municipalities or departments) receiving
clean and marketable title but at all times requires close collaboration among national, regional and local
institutions.

Most notably ANT has developed an integrated formalization methodology that requires the provision
of cadaster and legal information by IGAC and SNR, respectively. Regional IGAC offices have to visit the
eld to assist ANT in the formalization process and conduct frequent inter-institutional communications
to maintain regular coordination. For particularly complex formalization cases, case-clinics have also been
developed with staff of IGAC, SNR, URT and the Judiciary, aimed at establishing appropriate protocols to
facilitate inter-institutional consensus-building.

SNR has been one of the agencies most willing to work with others. It has established a special purpose
unit in charge of restitution and formalization with responsibilities on cadaster matters. is unit is working
on a land inventory to enforce a ruling of the Constitutional Court (No. 488 of 2014) that requires the
review of approximately 43,000 les. A pilot for the digitalization and database structuring of these les
at the central level is underway as a long-term effort that aer substantial time and resources should nish
with the allocation of a “land number” (folio the matrícula inmobiliaria) to Government land parcels. Under
this program, digital records have proven not only more suitable for safekeeping than the traditional paper
records, but for the rst time SNR has been able to ensure proper follow up of a judicial ruling. While the
progress of digitalization is still limited (only around 10 percent of the intended target as of mid-2017)
this pilot represents a major breakthrough for SNR’s information systems that used to operate under the
traditional paper-based model of the current Registry Information System (SIR) dependent on magnetic
media.

B. Maintaining a regional focus

Regional emphasis on land reforms has varied according to agency leadership preferences. For example,
some Regional Directorates of SNR have worked closely with mayors and beneciary communities in
the development and implementation of formalization pilots. ANT is leading pilot massive formalization
initiatives (barrido predial) in two municipalities 44  typically starting with schools and health centers that
belong to the local government but expected to cover some peri-urban communities. In other regions, ANT
is working only on the formalization of public goods (for instance, rural schools for the Departmental
Secretariats of Education).

e Local Land Offices established under the ANT pilots are expected to reach specic targets of
individual land titles formalized, and to develop a multipurpose cadaster. It is not clear at the time of writing
the sustainability of these Land Offices (still nanced by foreign donors) and to what extent the formalization
targets have taken into account the different conditions of each municipality. While one has been able to
formalize individual titles, the other remains focused on formalizing municipal property claiming that the
high registry costs cannot be afforded by the municipality for the benet of individual owners.
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While these small formalization pilots may be successful, major challenges remain for the mid-to-long term
formalization process as a whole since Colombia still needs a massive program that fully integrates the registry
and cadaster across the national territory. e pilots may provide the building blocks but should be rapidly
followed-up with a more comprehensive initiative before the risk of backtracking materializes particularly
in the context of a transition to a new administration that will generate additional expectations among the
population.

C. Engaging reluctant beneficiaries

In the areas where vulnerable individuals and their families become beneciaries of land reform programs, the
recognition of property rights should generate a new government-citizen relationship in which individuals
should pay fair taxes and the authorities should account for the use of those nancial resources to serve
the needs of the communities. Most formalization initiatives (either nanced by foreign donors or the
Government’s own resources) try to address a common land tenure issue in Colombia: as a result of marriages/
inheritance or previous collective titling, large parcels have to be formally subdivided in order to issue
individual titles in accordance with de facto distribution arrangements already agreed upon by family or
community members. 45  Nevertheless, not all potential beneciaries are equally interested in assuming a
taxpayer condition they are not accustomed to. Cultural change activities around a new “social contract” in
which private owners have rights and duties vis-à-vis State authorities should complement any land reform
initiative and overcome a deeply-rooted mistrust of these authorities in large portions of the Colombian
countryside.

Women also need preferential treatment to ensure they had access to land titles and become beneciaries
of Government subsidy programs. Basic knowledge about women’s land tenure rights and how to ensure
proper recognition and enforcement through the Government’s institutional processes is critical to make
the operators of restitution/formalization processes more sensitive to gender issues. 46  Land reforms should
emphasize engaging community leaders, and working with rural families as main target beneciaries, to raise
awareness about the benets of empowering women (all family members, including young men and senior
adults have to be targeted). Similarly, native/afro-Colombian groups may need guidance and support to
go through restitution/formalization procedures. In some cases, indigenous organizations also need help to
obtain Government recognition.

C. Information issues

1. Breaking internal silos

URT (in charge of the administrative phase of restitution), ANT (responsible for formalization of
Government-owned land), IGAC (a leading institution on cartography and cadaster rules), SNR
(responsible for land rights recording), and the Judiciary (in charge of the nal restitution/formalization
decisions) have to coordinate regular exchanges of land information. e central and regional offices of these
institutions are currently trying to improve coordination through a process that some agencies described as
“bringing the central government to the territories” while effectively aligning local and national policies that
may otherwise run at cross-purposes, but progress has been slow and limited.

All land sector agencies in Colombia could achieve substantial efficiency improvements through enhanced
information gathering/sharing activities. Some face particular obstacles: SNR will have to overcome the
internal silos determined by the regional segmentation of its operations across the country. For instance,
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to better contribute to large formalization/restitution activities, SNR regional units would have to work
together with staff of other land agencies in the review the background of typical informal land tenure
issues, identify eviction patterns and record protection measures. Only by mainstreaming such a coordinated
approach on information sharing it would be possible for SNR to provide non-repetition assurances to
restitution beneciaries.

Moreover, investments in land information systems will only be sustainable if the cooperation channels
among agencies such as ANT, SNR and IGAC improve. For instance, to preserve records and databases, only
SNR has established a Document Management Unit: should the other agencies replicate that model or rather
enter into an inter-institutional agreement/understanding for SNR’s unit to serve the needs of all? As for the
cooperation channels, in addition to regular follow-up with other agencies, SNR has considered engaging
the support of independent third-parties that provide feedback on the compliance with the agreed protocols
and timetables within the framework of the inter-institutional agreements and understandings entered into
with such agencies.

2. Adopting change management strategies

To improve inter-institutional coordination/integration around land information, ANT and URT will
have to work together with IGAC and SNR in activities such as the development of the Land Node (see
below), and common standards for a multi-purpose cadaster. For these initiatives to be fully successful, the
traditional silo mentality of some institutions would have to be overcome through a change management
process that emphasizes recognition of institutional roles and responsibilities, and periodic contacts among
representatives of the institutions to resolve differences or develop a common approach to the issues. 47

Similarly, change management support may be required to ensure the constructive engagement of rank-and-
le employees, and prevent fears about job losses in case automated systems become operational. For example,
by explaining that the Land Node or the multi-purpose cadaster will not kill jobs but rather release the time
of current employees to more productive tasks.

In the long-term, addressing the key issues of land reform may be impossible in absence of a solid land
information system like the one CONPES Document No. 3859 purports to develop. In spite of the fact that
some of the multipurpose cadaster pilots envisaged by that Document are still ongoing, the main hope at
the time of writing is that the joint World Bank-IDB lending operation will provide the nal push for the
mainstreaming of long-delayed integrated solution. 48

3. Updating internal data management processes

Document management is essential to ensure effective data collection otherwise weak ling/archiving
practices may taint the whole restitution/formalization processes. 49  Similarly, close coordination between
eld teams and regional offices of agencies such as IGAC or SNR is required to ensure effective information
management by applying data validation methods and quality controls. As INCODER was a highly
decentralized institution most of the information systems developed by its regional offices were not
standardized or compatible. Digitalization of ANT information is critical for these records to be immediately
transferred between central and eld offices, and vice versa, so that institutional processes could be more
efficient. ANT is currently gathering/managing cadaster information and digitalizing up to 2 million land
records.

IGAC is adopting national standards on land information management based on international best
practices (such as those of Australia and New Zealand, leading countries in this eld). IGAC and SNR are
also working on the digitalization of land physical/legal information. For instance, IGAC is undertaking
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the conversion of the cadaster information gathered since 1992 from an analog format into a digital one,
information that should be usable for the restitution and formalization programs of URT and ANT. In
addition to the technical aspects of the conversion IGAC has started a change management processes at the
national and regional levels, including awareness-raising among the staff of the various institutions involved
and is leading the development of a georeferenced portal supported by a foreign donor. 50  Nevertheless, to
date these operational improvements seem to be still marginal, only at a trial stage, and manual handling
of information still prevails. URT has also had to manage the condentiality of the potentially sensitive
information gathered, and the risk of misuse by URT officials or contractors. Strict URT information security
policies are required (including details about security proles to access hardware and email soware) to
enforce the Colombian statutory provisions on protection of personal data (habeas data).

e Land Node Pilot

With USAID assistance ANT, SNR and IGAC are developing a Land Node that should further assist with
inter-institutional coordination and strengthening around the development of new land information systems.
If fully successful, the Land Node will become the rst of its kind in Colombia and will show the Government
is able to operate IT solutions to interoperability issues beyond institutional silos.

is Node should expedite information exchanges among sector institutions through the development of
common interface language/standards. e Node includes the design of an application that will run through
the institutional webpages of the participating agencies. is working interface among land institutions
should provide better services (lower cost, less time, higher quality) to all users. Substantial synergies are also
expected from the successful implementation of the Node by integrating seamlessly the hardware/soware
platforms of the land institutions.

e Node should also replace the current manual land information exchanges for an automatic system
that also generates statistical information about the parties to land transactions (gender, age, socio-economic
strata, etc.) and integrates some additional functionalities to ensure efficiency and transparency, such as the
victims/beneciaries ability to check the status of their le. Ideally, as the integration of registries-cadasters
makes parallel progress the Land Node should allow all the participating institutions to access a single
database of physical and legal information about land parcels identied by a single number.

e Node demands very close coordination among IT managers and appropriate inter-institutional
arrangements involving not only inner circle land institutions (such as URT and SNR) but also IGAC and the
Judiciary. Coordination among these agencies may be particularly challenging as they are known for zealously
defending their own powers. Each agency will have to understand the internal complexities of the others to
keep the multilateral process ongoing instead of reverting to the tradition of bilateral exchanges that in the
past proved unsuccessful for the decision-making process around the integration of land information systems.
For instance, such systems may help making more visible gender issues by including gender-differentiated
layers of information like “women heads of household”. It is expected that the Node will also facilitate the
exchange of that type of information among participating agencies.

e Land Node has faced signicant implementation obstacles. A purely technical challenge for the
gradual convergence of the land agencies that have started participating in the initiative is the different levels
of IT capabilities. While frequent turnover of liaison officials in these agencies had delayed the progress
towards key decisions, it was expected that the Land Node would become operational before the end of the
Santos Administration. It is not clear how and when the Land Node initiative would be linked with the multi-
purpose cadaster that the World Bank and the IADB plan to nance, perhaps as an interim stage not as a
parallel initiative.
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e Land Node may provide a powerful instrument for the benet of all the institutions involved in land
tenure issues to the extent that it will help them to process and organize data under common standards that
should lead in the near future to a fully digitalized system. Nevertheless, it will also be critical to align as early
as practicable the investment plans of the major land agencies in a way that duplicated or overlapping of IT
systems are not purchased. 51

V. Policy options for the land reforms of the new administration

Land reforms are complex and for many decades have posed heavy burdens on the responsible Government
agencies in Colombia. While the legal and regulatory aspects of the reforms have tried (not always
successfully) to provide clear rules to deal with critical land issues, the institutional arrangements have never
been fully conducive to reach the ambitious goals set out by reformers in Congress or the Executive. e
effective implementation of the land provisions of the Peace Accord may be even more challenging. Too many
agencies are involved, some with unclear roles (such as the successors of INCODER), while others (such
as the notaries and judges, key players in the restitution and formalization processes) have not been fully
engaged. e institutional side remains the weakest link of the reform process and may break at any point
even the best planned reform efforts. is section presents some policy options about how these institutional
challenges can be addressed by the upcoming Colombian administration.

A. Coordination

1. Developing new institutional arrangements for decision-making and implementation

Before adventuring new proposals for policy development or draing new laws and regulations the
Colombian authorities will have to focus on the most suitable inter-institutional arrangements for decision-
making and implementation. Some of the typical constraints of Government institutions, such as the high
staff turnover, or weak expertise in some technical areas (not completely surprising in view of the fact that
most of the staff of some Government agencies are short-term contractors) must be overcome in the land
sector for the more challenging goals of restitution and formalization to be accomplished. New policies, laws
and regulations may fall into a vacuum if no solid institutional arrangements are put in place rst.

e new administration will have to consider the possibility of abolishing or merging some agencies in an
effort to simplify the institutional setup. While the URT’s special-purpose mandate fully justies its existence
until the expiry of the statutory mandate; thereaer, victims issues could be handled by ANT as a particular
formalization service. e potential for merging SNR and IGAC into a new Land Administration Agency
(as it has happened in other LAC countries) should be explored. DNP may return to its traditional public
investment monitoring and evaluation responsibilities. e experience with high-level boards or commissions
has proven most become short-lived and ineffectual so more drastic decisions may be required to bring some
order into a sector that has not been able to develop consensus around major reform proposals.

2. Advancing an accountability and decentralization agenda

A distinction should be made between a mere “administrative” strengthening (i.e. internal processes
improved through IT) and the real “institutional” strengthening in which the legitimacy of the institutions
vis-à-vis the society at large improves. For this dimension to be properly addressed, Government agencies
may have to leave “comfort zones” and move into higher risk activities such as public hearings or town hall
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meetings where they are willing to listen to citizens. By reinvigorating the public trust, the institutions will
be able take over a leadership in the implementation of the Peace Accord provision on land tenure at the
national and local levels.

Coordination among these various levels of the institutions has to improve substantially for the Final
Peace Accord provisions on rural land tenure to be implemented. Increased cooperation among land sector
institutions would depend on: (a) consistency in the mandate of various institutions so as to identify and
mitigate the risk of duplicating efforts (i.e. either URT’s Cadaster Unit or IGAC should double-check land
information not both); and (b) faster processing of information exchange requests, especially between the
SNR, IGAC and URT, as expected under the Land Node or the multi-purpose cadaster.

Other traditional tensions will have to be smoothed, particularly among some national agencies and
the departmental and municipal authorities. Properly implemented, the multi-purpose cadaster model of
CONPES Document No. 3859 may also help developing healthy competition among municipalities eager
to receive various benets in terms of taxation, land zoning and planning. 52  e opening of brand new local
offices of national organizations such as ANT is critical for the broader decentralization/deconcentration
process to make inroads into the highly-centralized land sector.

3. Enhancing the multidisciplinary/inter-institutional focus

e traditional organization of the land sector institutions in specialized groups (mostly staffed by lawyers)
may be useful for regular operations of land administration but to support land reform programs the right set
of skills is required to go beyond internal silos, preserve policy coherence and prevent compartmentalization.
Aer the Final Peace Accord these reforms will require resource mobilization under even more complex
scenarios with new social and political players so matching the pace and focus of each initiative will be difficult
for isolated teams within agencies that serve various policy priorities.

Regional managers of each agency will have to connect and integrate the approach to the various land
initiatives, and coordinate the work of inter-disciplinary teams with authorities and communities that only
look at small portions of the broader rural land picture. e model of the task forces that is common
for programs nanced by the international cooperation may be streamlined for initiatives such as massive
formalization that require the contribution of a number of agencies and professionals with different proles
to achieve a common goal (for instance, to nish cadastral surveys in a single municipality or groups of
municipalities within a given timeframe).

4. Privileging selectivity and continuity

One special feature of land reform approaches aer the Final Peace Accord that this paper wishes to
highlight is the need of exibility to adapt to changing priorities. As the various land reforms (restitution and
formalization) continue to move forward, the responsible agencies should be able to identify particular zones
within larger geographical areas that are more promising than others in terms of ability to deliver results, and
refocus resources and efforts to such zones/areas accordingly. is opportunistic approach is fully consistent
with the broad design of CONPES document No. 3859, 53  and could help developing some success stories
that might not happen under more rigid structure, for example, the development of massive formalization
methodologies.

A regional focus would be highly desirable given the challenges of the institutional transitions at the central
level resulting from the disestablishment of INCODER and the slow start-up process of ANT and should
be retained if the new administration decides to effect a radical reorganization of the sector. e traditional
practice of suspending regular activities while organizational reshuffles are nalized should be replaced by a
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more pragmatic approach that allows the agencies to continue operating on a “business-as-usual” mode on
the ground while the new institutional set-up is netuned in the center.

5. Stabilizing the interfaces between administrative and judicial processes

Unless an “administrative reform” model is adopted at the initiative the new administration, the Judiciary
will continue to play a major role in the implementation of land reforms. If that is the case the arrangements
developed under the Victims and Land Restitution Law will have to be maintained and strengthened. at
experience showed that working only on the administrative side of the restitution process would limit the
potential of URT to show even more tangible results. As the administrative le of URT is subject to the
review of the Special Land Courts that may nd weaknesses in the legal or factual grounds of the decisions
taken by URT, it is critical to continue the efforts to develop more consistency in approaches to diminish the
risk that different interpretations by the URT and the Courts lead to inconsistent decisions.

While carefully respecting the autonomy of the judges, it is also essential to enhance the mechanisms for
engaging the judges and Courts staff in a dialogue about policies. e operation of the Land Node may serve
as the basis for that engagement but should be supplemented by activities such as continuous joint training or
information exchange programs that have proven effective in generating a better understanding around some
legal and technical issues of common interest. e interim arrangement of some circuit judges temporarily
assigned to land matters should be replaced by a more stable system of Land Courts where the specialized
expertise acquired judges and other judicial staff in the study of land cases can be retained.

B. Access to secure tenure

1. Identifying a realistic sequencing for the reforms

Restitution rightly received priority in the context of a peace process so now, aer the Final Peace Accord,
continues to stand above formalization reforms. It is also the reform that may show the most visible
quantitative results as it is been properly tracked since the inception. However, in the mid-to-long term
formalization and the multi-purpose cadaster cannot remain as a complement to restitution, mere supporting
activities designed to ensure that the broader issues of the land sector are taken into account. Time and
resources may not have been sufficient for them to move as faster or as effectively as it would have
been otherwise desirable during the peace process, but those constraints should be addressed by the new
administration.

Moreover, it is likely that under that administration the emphasis shis towards formalization, as the
mandate for restitution expires in 2021. A more balanced approach among the various reforms within a broad
land policy will be critical. Irrespective of the more pro-business or pro-peasant focus of the candidates for
the 2018-2022 Presidential term, both seem committed to improving living conditions on the country side
a policy objective that requires addressing poverty and inequality issues connected with land productivity
and tenure. Formalization is expected to continue in high demand in the foreseeable future, and the new
Government will have to provide the institutional setup to serve that demand.

2. Transitioning to a massive formalization model

Protracted formalization processes and unaffordable expenses for vulnerable communities have been
identied as one of the major impediments of formalization initiatives in Colombia, and a number of
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other countries in LAC. e outgoing Administration started the transition from the traditional model
of formalization “on demand” into a supply-side model that requires more proactivity by the agencies in
charge that should stay in place under the incoming one. As noted above, aer the negative experiences of
INCODER, formalization activities by ANT have started less than one year ago, and it is hard to assess
progress to date. e few pilots that have tried massive formalization have shown promising results, but it is
critical to move quickly into full-edged implementation to keep the momentum and retain the technical
and professional expertise developed around the pilots.

Stakeholders should be allowed to look into the results of this pilots vis-à-vis the high expectations
generated in terms of reducing the titling process time and the cost. Stakeholder support may be critical for
the pilots to be follow as early as practicable with a mainstream massive formalization model that covers larger
tracts of the country. A Government that is really committed with land reforms should move quickly to show
results on the ground to avoid the disappointments that have been common during more than eight decades
of highly-publicized reforms efforts that had resulted in meagre land formalization or redistribution.

In rural areas, for individual and collective titles to be properly recorded future reform programs should
remove remaining access barriers to registry services particularly in terms of out-of-pocket expenses and
other transaction costs, and insufficient awareness by legal owners of the need to formalize land rights with
a title recorded in the registry. Simply by facilitating compliance with legal requirements, SNR and the
notaries could help vulnerable groups and individuals to ensure that their rights are properly protected by:
(A) succession procedures to transfer lands in case of death; (B) registration by the beneciaries of baldíos
awards; (C) registration of improvements and possessions; and (D) signing public deeds instead of informal
documents to effect the transfer of property rights over land.

3. Incorporating alternative dispute resolution mechanisms

While Land Courts involvement cannot be avoided under the current system, reformers should also
explore the potential of Alternative Dispute Resolution (ADR) to take cases out of the court system or
prevent simple cases from escalating out of control into protracted litigation. ADR may be particularly
useful in formalization cases but could only be used in a broader societal setting, beyond the institutions
or beneciary communities directly engaged in formalization, that provides legitimacy to mediation or
conciliation techniques as an option to court rulings or administrative agencies’ decisions. e complexities
of formalization issues may be more rapidly and amicably dealt with by ADR than through an adversarial
judicial process that generally ends with winning/loosing parties. Also, the social realities on the ground
may be better captured by an ADR process than through the traditional court debate where legal formalities
usually take precedence.

Land-related grievances were not only the source of the old conict, but failure to address them now could
further increase the potential for renewed conict. e risk of land-related conicts is signicant, and ADR
might include several mechanisms to reduce/manage conict in the eld, including social mapping 54  and
sensitization of the communities participating, providing legal and technical advice during the process, and
a grievance mechanism for those not fully satised. While no such system can respond to 100 percent of
conicts, it may be helpful to minimize the potential and respond on the ground. Key vulnerable groups
whose land rights require extra attention - women, indigenous peoples and Afro-Colombians – may require
specic Government interventions to deal with their specic issues.
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C. Information

1. Enhancing public information/consultation

e institutions/organizations engaged in land reform should undertake more dissemination work with
larger audiences that may not be directly involved in the process but whose support in a given region
may be critical (for instance, civil society organizations or academic institutions) particularly to prevent
uninformed or misinformed opposition. Wider public information in target areas could explain to citizens
and communities the close connection between reforms and sustainable peace, as well as the differences
between formalization and restitution.

2. Generating standardized statistics

A general issue for the land reform programs as a whole is the use of appropriate metrics. Statistics provided by
the agencies involved are not fully consistent. For example, with less than 5 years le some indicators suggest
(as noted above) that the number of beneciaries of URT and the size of the land involved in restitution
were overestimated at the inception. Not surprisingly, by mid-2017 only 3,200 restitution rulings and 9,000
protection orders had been issued by the Special Land Courts. e determination of the total cost and the
per-parcel cost of restitution and formalization would be also useful to better target the reform programs.
e new Administration may wish to ascertain such costs to determine the sustainability of the reforms and
explore alternatives to titling.

One promising area is the articulation of the planning instruments of urban and rural land used by the
different levels of government, especially in the rural sector where local authorities with responsibilities for
land planning should be fully prepared to face the challenges of a modern land management system. In
addition to the PND, regional and administrations have to prepare their own departmental and municipal
development plans (Planes de Desarrollo Departamental – PDDs or Planes de Desarrollo Municipal – PDMs)
within the six rst months of taking of office. ese plans are supposed set out the social and economic
indicators of the local government during a four-year period. In parallel, the POTs should provide the “rules-
of-the-game” for land zoning and planning, as well as infrastructure investments, within each jurisdiction but
are seldom updated or connected with the development plans. A reform should be considered to link both
instruments closely for georeferenced data to be gathered about the progress on the ground of the planned
investments while tracking the socioeconomic improvements of the surrounding communities.

Similarly, the cadastral valuations to establish the tax base for the unied property tax in rural areas have to
be consistent with physical and market realities. Future reforms should emphasize: (i) conducting periodic
cadastral surveys to update relevant information; (ii) gathering and analyzing information on land markets,
especially in rural areas; (iii) limiting appraisers’ discretion on valuation methodologies; (iv) banning land
use decisions that favor particular interests, or facilitate speculation; (v) adopting land distribution policies
targeted to vulnerable groups; and (vi) preventing political or economic inuences from keeping large
landholdings undervalued.

VI. Conclusions

Land tenure issues in Colombia are complex, and impossible to tackle all at the same time. e existence
of a large number of Government land-related institutions has posed signicant obstacles for the design
and implementation of a single coordinated and consistent reform program, and favor the development
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of separate, isolated initiatives. To resolve Colombia’s multifaceted land sector issues, the Government
will have to develop a more manageable institutional framework that facilitates the achievement of the
ambitious policy objectives of the Final Peace Accord at the national level while focusing on targeted regional
implementation of pilot initiatives to help Colombia moving through diverse scenarios on the ground. e
above discussion of issues and policy options has identied some priority areas for the new administration
that (irrespective of ideological preferences) will have to be addressed to defeat the natural trend of the
Colombia bureaucracy to inertia.

A. Coordination priorities

• Making effective the institutional framework for land management by: (a) a redenition and/
or simplication of institutional mandates; and (b) avoidance of duplicating, overlapping or
contradictory functions and responsibilities among central and decentralized agencies.

• Coordinating programs and projects of various sectors (i.e. agriculture, mining and energy, transport,
environment) by generating proper incentives for land allocation/use in accordance with the
technical criteria of PDDs, PMDs or POTs, or quick ADR among stakeholders.

B. Access to secured tenure priorities

• As most cases of non-compliance with legal requirements are associated with the high costs of
notaries, registry/cadaster and lawyers for vulnerable individuals and communities who do not have
the required resources, especially if the travel/time costs of compliance are added, any future land
reform program should provide incentives such as low or no cost for the rst registration and
affordable costs for subsequent transactions of these groups.

• Protecting areas within forest reserves against encroaching by agricultural and mining uses and
provide for effective compensation mechanisms in cases of change in land use.

C. Information priorities

• Land reform programs should ensure consistency between the physical and legal description at the
time of recording any transaction, in both the registry or the cadaster. Database interfaces between
the agencies responsible for either has to become fully operational as a permanent feature of the
information technology systems used by all the agencies involved, as proposed under CONPES No.
3859.

• e legal or geo-referenced information about State lands has to be fully reliable and allow effective
enforcement of State rights in the whole national territory. e cadastral and registry records should
match variables such as area, boundaries and cartography. Such information has to be compiled into
a single standardized repository even if it remains scattered in various agencies so as to make it fully
accessible to the public or to other agencies.

• e costs and benets of implementing land policies have to be properly measured. e gures
currently available are only general estimates, and the institutional capacities to conduct more
detailed exercises are limited. A standardized country system for monitoring and evaluating the
achievement of the social/economic objectives of land policies has to be developed that allows the
institutions to report the progress in policy implementation under a single reporting methodology.
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VII. Final remarks

A. Land Reforms with a productive focus

e implementation of land reforms will require the Government of Colombia to address serious security
challenges such as the presence of armed groups (guerrilla/paramilitary/illegal cartels involved in drug
trafficking) or the growing tensions between indigenous and peasant farmers. To address this issue some
efforts were made in the nal year of the Santos Administration to increase the coordination between the
Office of the High Advisor for the Post-Conict (Alta Consejería para el Posconflicto – ACP), 55  ANT,
IGAC, etc., around ACP plans for crop substitution. is cooperation helped identifying and characterizing
particular territories where ACP worked on peace pedagogy, thereby providing this national agency a better
reading of land issues and the local context, and insights about how the Peace Accord could be implemented
more effectively under heterogeneous settings.

e involvement of ACP also helped identifying in some regions how to promote the reintegration of
armed ghters and the reduction of community tensions, two aspects critical for the success of the Accord,
particularly where the power gap le by FARC demobilization has increased crime and violence, or the
conicts between indigenous and non-indigenous peasants around land ownership continue to grow. e
generation of new economic opportunities may be essential to ensure illegal groups remain demobilized,
and farmers are trained to develop productive projects. Otherwise, economically depressed regions may face
major difficulties to reintegrate ghters and the results of the proposed land reforms will not materialize.

B. Smooth law-making processes

In spite of the relatively recent reforms of the institutional framework for the rural land sector, uncertainty
exists at the time of writing this essay about the role some agencies will have for the remaining of the
Duque Administration. Under the “fast-track” Congressional procedures for the implementation of the
Final Peace Accord a bill was draed by the Santos Government to transfer some of IGAC key functions
and responsibilities to DNP. DNP would become the authority responsible for the multi-purpose cadaster
implementation, and the delegation of cadaster authority to departmental and municipal governments. SNR
would take over monitoring and evaluation roles. IGAC would relinquish its current leading role on cadaster
and would be downgraded to that of a “cadaster information administrator”. e report for the rst reading
in the congressional commission introduced what the Santos Government believed were major changes in
approach, and decision was made to withdraw the bill in late 2017 in the expectation to reintroduce it during
the last session of the previous Congress in March 2018. However, aer the Congressional elections of that
month and the launching of presidential campaigns for the rst ballot in May the discussion of land reforms
proved politically unfeasible.

Aer the inauguration of President Duque in early August, uncertainty has remained about the land
policies that will pursue the new administration and the future of the land agencies during the four-year term.
Apart from a strong ideological preference for the protection of private property rights, candidate Duque
seemed supportive of the core of the Final Peace Accord in connection with rural land. If previous law/policy-
making processes may illuminate the future, the new Government of Colombia will have to be remain open
to dialogue with the various stakeholders on rural land to develop and implement an agenda for reform and
avoid any attempt to steamroll legislation in Congress. However, the timing for the reform proposals may
be short-lived; beyond the rst year of the incoming administration where the political capital may remain
strong (as it happened in 2011 with the Victims and Land Restitution Law), the chances of major reforms
to be passed are slim.
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Hopefully, addressing the institutional issues pointed out in this paper will be a priority for the new 
administration, to provide for the right policy mix around three critical objectives (secured rights, access for 
vulnerable groups, and land productivity) to be implemented. A few changes may require legislation (such 
as merging or abolishing institutions) but the majority depend on administrative decisions (for instance, 
information management) that can be taken under the current legal/regulatory framework. In any event, the 
law-making process should avoid generating new mandates for already overstretched institutions while the 
critical issues of inter-institutional coordination and land information management remain unaddressed.
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Resumen:
El artículo 1489 del Código Civil chileno prevé una resolución judicial por incumplimiento de contrato bilateral; sin embargo, este 
remedio no ofrece al acreedor una protección suciente, al imponerle la carga de iniciar un juicio declarativo, cuyo resultado —la 
declaración de resolución del contrato— depende, en último término, de la calicación que hará el juez del incumplimiento en que 
se fundó la demanda. Por este orden de consideraciones, resulta conveniente la inclusión de cláusulas resolutorias que, junto con 
denir los incumplimientos esenciales, reconozcan al acreedor la facultad de resolver el contrato por comunicación y con efecto 
extrajudicial. Sin embargo, como el Código Civil chileno no dispone sobre el particular, en la práctica contractual los pactos de esta 
especie producen una serie de problemas en torno a su validez y ecacia. El presente trabajo, además de mostrar estos problemas, 
ofrece soluciones, apoyándose principalmente en las sentencias de los Tribunales superiores de justicia de Chile.
Palabras clave: Resolución, libertad contractual, incumplimiento de contrato.

Abstract:

Article 1489 of the Chilean Civil Code provides for a judicial termination for breach of contract. However, this remedy does not 
offer the creditor sufficient protection, by imposing the burden of initiating a declaratory trial, whose result —the termination 
of the contract— depends, in the end, of the qualication that the judge will make of the nonperformance in which the claim 
was based. It is in this order of considerations that it is convenient to include termination clauses that, together with dening 
the essential breaches, recognize the creditor the right to terminate the contract by communication and with extrajudicial effect. 
However, as the Chilean Civil Code does not provide for this, in contractual practice this agreement produces a series of problems 
regarding its validity and effectiveness. e present work, together with showing these problems, offers solutions, mainly based on 
the judgments of the Superior Courts of Justice of Chile.
Keywords: Termination, Freedom of contract, Breach of contract.

Introducción

El artículo 1489 del Código Civil chileno prevé la resolución judicial por inejecución de un contrato bilateral
por uno de los contratantes. Si bien en abstracto la solución que ofrece el precepto conere una adecuada
protección al acreedor afectado, lo cierto es que, en la práctica, ella suscita muchos inconvenientes no solo
para el acreedor, sino para el normal desenvolvimiento del tráco. La resolución judicial asigna la carga
de accionar al acreedor, pues aun iniciando el respectivo juicio ordinario o arbitral, según sea el caso, su
posición es incierta en lo que concierne a los resultados, dado que el juez puede calicar o no de esencial el
incumplimiento. Este orden de consideraciones, en buena medida, justica la necesidad del estudio de las
cláusulas resolutorias como manifestación de la facultad de resolver el contrato que las partes, en ejercicio de
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su libertad contractual, incorporan a sus contratos. Tales cláusulas pueden tener por objeto desde la forma de
ejercicio de la facultad, hasta cómo operará la resolución, pasando por la denición de los incumplimientos
con trascendencia resolutoria y los efectos del ejercicio de este remedio.

La inclusión de esta especie de cláusulas desplaza, en todo o parte —según la extensión del acuerdo de
los contratantes— la norma dispositiva o supletoria de la voluntad del artículo 1489 del Código Civil. Un
elemento accidental se impone sobre aquel de la naturaleza (artículo 1444 del Código Civil chileno).

El punto es que la cláusula resolutoria no ha llamado especialmente la atención a nuestra doctrina, salvo
el caso del trabajo de CARLOS PIZARRO-WILSON 1 , quien, si bien le reconoce autonomía como
dispositivo para la protección del acreedor, entiende que convive con el pacto comisorio calicado 2 , fruto
de la generalización de las disposiciones de la compraventa para el incumplimiento de la obligación de pagar
el precio. Sin embargo, en general, quienes se ocupan de la estipulación de resolución extrajudicial lo hacen
exclusivamente desde la disciplina del Código Civil del pacto comisorio calicado, aproximación que ofrece
más problemas que soluciones 3 .

Esta clase de cláusulas originan una serie de problemas, tanto referidos a su validez, como a su ecacia, lo cual
obliga al intérprete a enfrentar dos principios rectores de la contratación: la fuerza obligatoria del contrato
—el respeto de lo querido por las partes— y la buena fe objetiva, es decir, la necesidad de consideración del
otro contratante. A partir de la presentación de estos problemas, examinaremos los aspectos fundamentales
a considerar cuando se trate de construir una cláusula resolutoria, para anticiparnos y prever, de esta forma,
los eventuales conictos cuya ejecución puede producir entre las partes.

Con este propósito, el presente trabajo consta de tres partes y termina con unas conclusiones. La primera
trata de la modulación convencional de los remedios contractuales y de la justicación de incorporar una
cláusula resolutoria; la segunda, de la disciplina de las cláusulas resolutorias y la presentación de los problemas
de validez y ecacia a que ellas pueden dar lugar en la práctica; la tercera, de una mayor extensión, se ocupa
particularmente de tales problemas. El trabajo termina con unas conclusiones.

Desde la modulación convencional de los remedios contractuales a la cláusula
resolutoria

Libertad de pacto y la norma dispositiva sobre efectos del incumplimiento

Nos situamos en el ámbito del incumplimiento contractual y de la libertad de las partes para congurar los
remedios a tal incumplimiento.

Asumiendo que el contrato es un dispositivo que prevé, tanto para el cumplimiento como para su
incumplimiento 4 , las partes pueden, entre otras cosas, incorporar pactos o cláusulas que jen, en todo o parte,
la disciplina de los remedios del acreedor para el evento del incumplimiento. Si ellas guardan silencio, cobrará
todo su imperio la norma dispositiva —que suple su voluntad, integrando el contenido de la regla contractual
—, no como norma legal, sino como integrante de tal contenido. Aplica en toda su dimensión el artículo
1545 del Código Civil.

Las disposiciones que reglan sobre los efectos del incumplimiento constituyen elementos de la naturaleza
del contrato, de acuerdo con el artículo 1444 del Código Civil: sean comunes a todo contrato, como es el
caso, entre otros, de los artículos 1489, 1547, 1556 y 1558, todos del Código Civil; o particulares para un
tipo contractual, como en la compraventa los artículos 1826 y 1873 del Código Civil. Elementos que los
contratantes —por ser de la naturaleza haciendo uso de su libertad contractual— pueden modicar o excluir
(siempre con algunos límites), al incorporar pactos accesorios (elementos accidentales), para modular, de esta
forma —según lo estimen conveniente a sus intereses—, el incumplimiento y sus efectos 5 . De este modo, se
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conectan los elementos de la naturaleza con los accidentales, entendiendo que estos últimos son expresión 
de la común intención de los contratantes (artículo 1560 del Código Civil. Armación válida para 
contratos libremente discutidos, no así para aquellos por adhesión respecto de los cuales la ley especial —
Ley 19.496— o el derecho común prevé los mecanismos tendientes a la corrección de aquellas cláusulas 
que puedan calicarse de abusivas, a través de su declaración de nulidad 6 .

Esta libertad de pacto tiene reconocimiento expreso, en especial para la compraventa, en el artículo 1887 
del Código Civil, al disponer que “Pueden agregarse al contrato de venta cualesquiera otros pactos 
accesorios lícitos; y se regirán por las reglas generales de los contratos” y se reitera con relación a la 
indemnización de daos en los incisos nales de los artículos 1547 y 1558 del mismo código.

Si estamos de acuerdo en generalizar estas normas, en ellas encontramos un reconocimiento a la libertad 
contractual (de conguración interna, cuyo ejercicio queda sometido a los límites impuestos por las reglas 
generales de los contratos: la ley, el orden público y las buenas costumbres 7 , a las que se suman, en la 
opinión de MARIO E. CLEMENTE-MEORO, la buena fe y la lealtad negocial 8 .

¿Qué conclusión podemos extraer hasta aquí? Que la disciplina legal de los remedios contractuales 
(elementos de la naturaleza integran la regla contractual, mientras ella no sea desplazada, total o 
parcialmente, por estipulaciones expresas lícitas. El incumplimiento contractual se someterá a tales normas 
legales y/o estipulaciones de las partes. Quiere decir que si las partes nada dicen, aplica la norma dispositiva, 
en lo que aquí interesa, el artículo 1489 del Código Civil. En cambio, si en ejercicio de su libertad 
contractual modican o alteran su contenido, prevalece el pacto. Sobre el particular, PIZARRO-WILSON, 
a propósito de las cláusulas resolutorias como concreción convencional de la resolución por inejecución, 
sostiene:

Existiendo claridad sobre la calicación de la condición resolutoria tácita como elemento de la naturaleza, pudiendo excluirse
por las partes, no cabe duda de que puedan modicarse sus efectos o características a partir del acuerdo de las partes. No es
más que una manifestación de la libertad contractual, pudiendo incluso renunciarse (…) conforme al artículo 12 del Código
Civil 9 .

Y, en n, BEATRIZ GREGORACI explica:

Toda norma de carácter dispositivo proporciona a las partes una regulación estándar, de carácter supletorio, liberándolas
de tener que descender a regular detalladamente su relación o un aspecto concreto de la misma, en caso de que no quieran
hacerlo. Pero si las partes, en uso de su autonomía privada, esto es, en la negociación del contrato, deciden regular su relación
contractual de un modo distinto, por ser el que más conviene a sus intereses y a las circunstancias en que se celebra el contrato,
la norma dispositiva está siendo desplazada por el pacto y carece de sentido invocar su aplicación 10 .

La facultad resolutoria del artículo 1489 del Código Civil y su necesidad de modulación
convencional

Al examinar la regla del artículo 1489 del Código Civil y la facultad de resolver el contrato que ella conere al
acreedor, podemos detectar una serie de inconvenientes que invitan a las partes a modular convencionalmente
el remedio resolutorio de aquella forma que les parezca más acorde a sus intereses. En primer lugar, al ser
la facultad resolutoria un derecho potestativo o de conguración jurídica, que necesariamente requiere de
la intervención judicial 11 , si el acreedor se inclina por la resolución del contrato, deberá iniciar un juicio
ordinario o arbitral, de haberse incorporado al contrato un convenio arbitral. Como sea, esa parte deberá
iniciar un juicio para liberarse del contrato y de su deudor incumplidor. Seguidamente, como si fuera poco,
los resultados de tal juicio son siempre inciertos, al depender la calicación del carácter esencial o no del
incumplimiento en que se fundó la demanda de resolución, del juez que conozca y falle el asunto. Estas
consideraciones, entre otras, nos llevan a concluir que el régimen de la resolución judicial no conere una
protección adecuada al acreedor, siendo sucientes para justicar la regulación convencional de la resolución
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del contrato, a través de la incorporación una cláusula accidental por la cual los contratantes regulen la
facultad de resolver el contrato, superando, de esta forma, los reseñados inconvenientes. Las partes acuerdan
una resolución convencional que, por regla general, operará por comunicación y extrajudicialmente. En
esta última hipótesis, la carga de accionar se invierte, pues pasa del acreedor (resolución judicial) al deudor
(resolución convencional) 12 , con lo cual alcanza un modelo de resolución más eciente no solo para el
acreedor, sino también para el correcto desenvolvimiento del mercado.

La disciplina de las cláusulas resolutorias en el derecho civil

comunicación y el efecto extrajudicial 13 . Así, el artículo 98 de los Principios Latinoamericanos de Derecho
de Contratos (en adelante, PLDC) dispone:

La resolución opera mediante comunicación escrita a la otra parte y produce efectos desde su recepción 14 .

Esta sintética disposición da cuenta de una regla bastante más funcional al interés del acreedor que la
del artículo 1489 del Código Civil, que le permite resolver extrajudicialmente, mediante una comunicación
escrita. La resolución, desde luego, deberá fundarse en un incumplimiento esencial conforme con el artículo
87 PLDC 15 . La resolución opera desde la recepción de la comunicación, razón por la cual al deudor pertenece
la carga de poner en movimiento el aparato judicial, si entiende que la resolución es improcedente. La carga
de accionar se invierte.

Entonces, en sistemas como el del Código Civil chileno, las cláusulas resolutorias representan el mecanismo
que permite, por un lado, superar los inconvenientes de una resolución judicial, a los que hemos hecho
referencia y, por otro, dotar a los contratantes de una resolución que opere bajo tales términos —por
comunicación y extrajudicialmente—, sin perjuicio de otros contenidos que las partes estimen pertinentes,
en especial, la denición de los incumplimientos esenciales.

La interrogante que surge es ¿cuál es la disciplina que gobierna este tipo de cláusulas? Bien sabemos que el
Código Civil regula el “pacto comisorio” 16  en la compraventa, pacto en virtud del cual las partes estipulan
que, si el comprador no paga el precio, el contrato se resuelve, sin perjuicio de la opción del vendedor de
conservar el contrato y demandar el cumplimiento de la obligación (art. 1877 y 1879 Código Civil). Y,
también que este pacto comisorio puede ser de dos especies: simple o calicado. Por este último, las partes
acuerdan la resolución ipso facto; no obstante, ella igualmente requiere de demanda judicial, al punto de que el
comprador puede hacer subsistir el contrato si paga el precio dentro de las 24 horas siguientes a su noticación.
Si no lo hace, opera la resolución y la sentencia judicial se limitará a constatarla.

Cabe resaltar que el pacto comisorio, simple o calicado, no priva al vendedor de la opción prevista en el
artículo 1873 del Código Civil; por consiguiente, la diferencia entre el pacto comisorio simple y el calicado
reside en que el primero no hace distinción con la regla general del artículo 1489 y la particular del citado
artículo 1873, tanto es así que se arma que es una condición resolutoria tácita expresada 17 . En cambio,
en el pacto comisorio calicado, a pesar de lo convenido por las partes, si el vendedor opta por resolver
la compraventa, igualmente deberá demandar, destacando dos particularidades: a) para la procedencia de
la resolución es suciente el no pago del precio; y b) a pesar de lo anterior, el efecto resolutorio operará
automáticamente solo si el comprador no paga dentro de las 24 horas siguientes a la noticación de la
demanda, no obstante la necesidad que la respectiva sentencia judicial así lo constate.

Quiere decir, entonces, que nuestro Código Civil ni reconoce, ni menos regula la cláusula de resolución
de pleno derecho y de carácter extrajudicial.

Por estas consideraciones, preferimos prescindir de la discusión acerca de la aplicación extensiva del pacto
comisorio a otras obligaciones nacidas de la misma compraventa, como asimismo a contratos bilaterales
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diversos 18 . Luego de examinar la doctrina chilena, nuestra rme impresión es que la construcción dogmática 
de la cláusula resolutoria desde la disciplina del pacto comisorio de la compraventa resulta ser un camino 
pedregoso que ofrece más problemas que soluciones 19 .

Sencillamente, asumimos que los contratantes, en todo contrato bilateral, haciendo uso de su libertad de 
conguración interna, están facultados para incorporar cláusulas de resolución extrajudicial o “resolutorias”, 
cuyos efectos quedan sometidos a las reglas generales de todo acto y contrato (artículo 1887 Código Civil 20 .

A diferencia de nuestro Código Civil y de otros, en el derecho comparado y moderno derecho de los 
contratos sí se dan reglas para las cláusulas resolutorias. Así, en el nuevo Código Civil y de Comercio 
argentino, se regula la cláusula resolutoria —expresa (art. 1086 y tácita (art. 1087 21 —, y se establece como 
condición para la resolución que el incumplimiento en que se funde sea esencial (artículo 1084. Y el artículo 
1086 dispone:

Cláusula resolutoria expresa. Las partes pueden pactar expresamente que la resolución se produzca en caso de
incumplimientos genéricos o especícos debidamente identicados. En este supuesto, la resolución surte efectos a partir de
que la parte interesada comunica a la incumplidora en forma fehaciente su voluntad de resolver  22 .

Entonces, de la disposición transcrita se sigue que la cláusula debe identificar los incumplimientos (la
tipicación debe ser especíca) y que la resolución surtirá sus efectos desde cuando el acreedor comunica al
deudor en forma fehaciente su voluntad de resolver. Según la disposición, la resolución opera extrajudicialmente
por comunicación 23 .

El Código Civil italiano, en su artículo 1456 Clausola risolutiva espressa prescribe:

I contraenti possono convenire espressamente che il contratto si risolva nel caso che una determinata obbligazione non sia
adempiuta secondo le modalità stabilite. In questo caso, la risoluzione si verica di diritto quando la parte interessata dichiara
all' altra che intende valersi della clausola risolutiva 24 .

Al igual que el Código argentino, el italiano requiere un pacto en que las partes tipiquen el —o los—
incumplimiento(s) de determinadas obligaciones y de una comunicación de la parte afectada a la otra, para
que la resolución opere extrajudicialmente.

Seguidamente, el artículo 1430 del Código Civil peruano dispone sobre la “condición resolutoria” que
corresponde a lo que nosotros hemos calicado como cláusula resolutoria. El precepto prescribe:

Puede convenirse expresamente que el contrato se resuelva cuando una de las partes no cumple determinada prestación a su
cargo, establecida con toda precisión. La resolución se produce de pleno derecho cuando la parte interesada comunica a la
otra que quiere valerse de la cláusula resolutoria.

Por su parte, el artículo 474 del Código Civil de Brasil —al pronunciarse sobre la cláusula resolutoria—, al
igual que el Código Civil y Comercial argentino, distingue la expresa de la tácita. El precepto tiene el siguiente
tenor:

A cláusula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tácita depende de interpelação judicial.

Esta disposición, a diferencia de las tres anteriores, es incompleta al guardar silencio acerca de los contenidos
de las cláusulas resolutorias. No contiene ni la exigencia de la especicación de los incumplimientos u
obligaciones, ni la necesidad de comunicación para que se produzca el efecto resolutorio. Se limita a reconocer
a los contratantes la libertad de incorporar cláusulas resolutorias expresas cuyos efectos se producirán de pleno
derecho. Al no distinguir, la resolución podrá operar por comunicación o de forma automática por el mero
incumplimiento.

En lo que concierne al derecho francés, la reciente reforma al Código Civil de ese país introdujo la siguiente
disposición en su artículo 1225:
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“La cláusula resolutoria designará los compromisos cuyo incumplimiento conllevará la resolución del contrato. «La
resolución estará supeditada a un requerimiento infructuoso, salvo que se hubiere convenido que resultaría del mero hecho
del incumplimiento. El requerimiento tan solo tendrá efecto si hace constar de forma maniesta la cláusula resolutoria”.

Si nos detenemos en la regla del nuevo orden contractual francés, hemos de advertir que en ella se recoge
la exigencia de la especicidad de la cláusula en orden a que las partes deben designar la obligación cuyo
incumplimiento pone a disposición del acreedor la facultad de resolver. Además, otro aspecto al que debemos
prestar atención es que se incorpora, como regla supletoria, que, si las partes nada acuerdan, el acreedor
deberá requerir al deudor para que subsane el incumplimiento y, solo si es infructuoso, procede la resolución
contractual. Y es una regla supletoria porque aplicará a falta de pacto en otro sentido. Finalmente, la norma
francesa precisa cómo opera la resolución, por comunicación y desde su recepción.

Finalmente, los PLDC prevén en su artículo 101 (Cláusulas resolutorias):

(1) Las partes pueden incorporar al contrato cláusulas que coneran al acreedor la facultad de resolverlo. (2) La cláusula debe
indicar las obligaciones cuyo incumplimiento conlleva resolución. (3) Estas cláusulas no privan al acreedor de la posibilidad
de optar por cualquiera de los otros medios de tutela.

Cabe advertir que, al igual que la norma del Código Civil brasileño, la disposición de los PLDC es
incompleta; y lo es porque no dene la forma de ejercicio de la facultad resolutoria, ni cómo opera la
resolución, a diferencia de los otros dos ordenamientos de referencia 25 . Parece que la disposición —tan
amplia, como la brasileña— permitiría no solo la inclusión de cláusulas de resolución por comunicación, sino
también de pleno derecho o automática.

De las disposiciones examinadas, parece que tres serían los aspectos caracterizadores de una cláusula
resolutoria, a saber: primero, que las cláusulas resolutorias son pactos que las partes incorporan al contrato
y que coneren al acreedor la facultad de resolverlo por comunicación; segundo, que estas cláusulas deben
especicar los incumplimientos resolutorios o las obligaciones cuyo incumplimiento activará la facultad de
resolver el contrato; y tercero, que hecha la comunicación y recibida esta por el deudor incumplidor, la
resolución opera extrajudicialmente y de pleno derecho.

La cláusula resolutoria y sus problemas en torno a su validez y eficacia

Ante todo, la primera pregunta que hemos de formularnos es ¿qué debemos entender por cláusula resolutoria?
De lo hasta aquí expresado y de la regulación de estas cláusulas en los tres instrumentos normativos

del apartado anterior, podemos armar que la cláusula resolutoria es aquella que conere trascendencia
resolutoria a especícos incumplimientos u obligaciones nacidas de un contrato bilateral, y les otorga
a las partes la facultad de resolverlo extrajudicialmente mediante comunicación 26 . Entonces, los rasgos
característicos de una genuina cláusula resolutoria son 27 : (1) reconocimiento de la facultad resolutoria,
(2) denición de los incumplimientos esenciales 28 ; y (3) que la resolución opere por comunicación y
extrajudicialmente 29 .

Este trabajo destacar, y es la razón que lo justica, que, ante la ausencia de una disciplina en el Código Civil
que disponga sobre esta especie de cláusulas y su empleo en la práctica, ellas dan lugar a una serie de problemas
en torno a su validez y ecacia, entre los que resaltan: (1) el primero que reere a su validez; (2) el segundo,
a la ecacia de las cláusulas de resolución automática o de pleno derecho; (3) el tercero, a la denición de los
incumplimientos resolutorios y la necesidad de especicidad; y (4), en n, a si es compatible o no la resolución
convencional (cláusula resolutoria) o con la resolución judicial (artículo 1489 Código Civil). En lo que queda
del trabajo, nos detendremos en cada uno de estos problemas.
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Validez de las cláusulas resolutorias

Qué duda cabe de que, pese a la falta de una regulación particular en el Código Civil, las partes, en ejercicio 
de su libertad contractual, pueden disponer de su artículo 1489, modicándolo e incluso renunciando a la 
facultad resolutoria 30 . En lo que concierne a los pactos modicatorios, sabemos que son lícitos en la medida 
en que las partes observen las reglas generales sobre validez de los actos y contratos. Siendo así, hemos de 
coincidir en que las partes son titulares de la facultad de incorporar al contrato cláusulas resolutorias y que, si 
ellas cumplen los requisitos del artículo 1445 del Código Civil, son plenamente válidas y ecaces, con lo cual 
desplaza total o parcialmente la regla del citado artículo 1489.

Entonces, el presupuesto de las cláusulas resolutorias se halla, primero, en la naturaleza dispositiva de este 
último artículo y, seguidamente, en la facultad o libertad de las partes de modicarla 31 .

La Corte Suprema reconociendo que las partes tienen libertad para desplazar la norma dispositiva siempre 
que el pacto sea lícito, expresa que:

Judicializar el pacto comisorio calicado repugna a la esencia de este pacto, afectando con ello el principio de la libertad
contractual, toda vez que si las partes acordaron que el incumplimiento acarrea la resolución de pleno derecho debe respetarse
la voluntad expresada en el contrato, puesto que si hubieren querido otra cosa lo habrían especicado, salvo en aquellos casos
en que exista un interés superior comprometido, o se afecte el orden público, la moral o las buenas costumbres, lo que no
ocurre en la especie 32 .

De la sentencia se extrae que la validez de la cláusula resolutoria solo se verá afectada si existe alguna norma
limitativa de la libertad contractual, indisponible por voluntad de los contratantes.

En este apartado me referiré a la validez de la cláusula resolutoria por no pago de la renta del contrato de
arrendamiento regido por la Ley 18.101 33 . Sobre este punto, identicamos dos posiciones jurisprudenciales.

La primera, que resta validez a la cláusula, al entender que las normas de los artículos 1977 del Código
Civil y del artículo 10 de la Ley 18.101 son imperativas e indisponibles, de modo que, si el arrendatario no
paga la renta, estas disposiciones jarían el camino al arrendador para terminar el contrato (la forma en que
opera la resolución), asumiendo que el último precepto reconoce un derecho a favor del arrendatario, que
conforme con el artículo 19 de la misma ley, sería irrenunciable. Así, en la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago de 6 de noviembre de 2015 34  se lee:

Quinto: Por lo tanto, el incumplimiento de la obligación de pagar la renta tiene una normativa particular, en el sentido que
el arrendador solo está facultado para poner término al contrato una vez que el arrendatario sea constituido en mora por un
período entero y únicamente después de haberse efectuado las dos reconvenciones judiciales que manda la ley. Ahora, no
puede descartarse a priori que tal regla pueda alterarse a través de la ley del contrato o, que es lo mismo, por medio de un
acuerdo de las partes, en ejercicio de la autonomía de la voluntad. Empero, para ese efecto sería preciso asumir que las normas
aludidas integran aquello que puede estar sujeto a la libre disposición de los contratantes. Sin embargo, el artículo 19 de la ley
N° 18.101 establece de modo inequívoco que #Son irrenunciables los derechos que esta ley concede a los arrendatarios#. De
ahí que sea dable concluir que se trata de normas de orden público; que, en el extremo que se examina, el arrendamiento es
un contrato dirigido y que, por ende, tales disposiciones legales no están sujetas a la libre disponibilidad de los contratantes.

No obstante, en sentencia de 11 de mayo de 2016 35 , yendo en la dirección contraria, la Corte Suprema
se pronuncia reconociendo plena validez y ecacia al pacto comisorio calicado 36 , al expresar, en lo que nos
interesa:

El artículo 1977 no tiene sin embargo la forma de una disposición limitativa de la autonomía contractual. Por el contrario,
ella concede un derecho al arrendador y regula la forma de su ejercicio: #la mora de un período entero en el pago de la renta,
dará derecho al arrendador…#. Este derecho legal del arrendador no excluye que las partes puedan pactar la terminación ipso
facto del contrato. Lo anterior es sin perjuicio de las limitaciones procedimentales que sí establece el artículo 4 de la ley 18.101
y que en la especie se cumplieron a cabalidad. En efecto, incluso si las partes pactaron la terminación ipso facto del contrato,
el arrendador solo puede solicitar judicialmente la restitución del inmueble. Pero en este caso, el arrendatario no podrá ya
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enervar esta acción de restitución mediante el pago de lo adeudado. En atención a lo razonado, esta Corte concluye que la
sentencia impugnada no ha incurrido en la infracción del artículo 1977 del Código Civil que se le reprocha.

Coincidimos con esta lectura que hace la Corte Suprema, desde que, efectivamente, los artículos 1977 del
Código Civil y 10 de la Ley 18.101 reconocen al arrendador el derecho a terminar el contrato y la forma
de ejercerlo, por lo que mal podría estimarse aplicable el artículo 19 de la citada ley, norma que reere a los
derechos del arrendatario.

A pesar de lo expresado, hemos de advertir que la validez de esta cláusula resolutoria por el no pago de
rentas igualmente podría ponerse en duda, no por los argumentos de la Corte de Apelaciones de Santiago,
sino porque podría considerarse inválida por estimarse como contraria al orden público —afectación de la
libertad contractual y del principio de igualdad presupuesto de la voluntad contractual— y entender que, por
esta razón, adolece de objeto ilícito, lo que da lugar a la nulidad absoluta parcial del contrato. La nulidad
procedería por aplicación de las normas del Derecho común. Sobre el particular, hemos de prestar atención
a la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 4 de junio de 2010, que declaró nula una cláusula
penal en un contrato de leasing por estimarla abusiva. En la sentencia se lee:

Corresponde revocar lo decidido en anterior instancia con referencia a la obligación de pagar la cláusula penal pactada, toda
vez que el reclamo efectuado obliga al tribunal a considerar las circunstancias del contrato en que aparece de maniesto la
falta de reciprocidad en las obligaciones y derechos de ambos contratantes, con desequilibrio importante para una de ellas y
afectación de principios básicos de la libertad contractual, que impiden se considere la existencia de un justo equilibrio de las
contraprestaciones, generando en consecuencia una cláusula abusiva a la que debe privarse de validez, en cuanto ella obliga a
pagar al demandado por concepto de avaluación anticipada de perjuicios un 50% de las rentas pendientes de vencimiento al
momento del incumplimiento, sin que ello altere la vigencia de la obligación principal 37 .

Este mismo razonamiento de la Corte de Apelaciones de Santiago puede trasladarse a una cláusula
resolutoria impuesta, no negociada por los contratantes y justicar, de este modo, su carácter de abusivo y la
necesidad de privarle de validez.

Incluso, los Tribunales podrían ir más lejos y aplicar, a contratos de arrendamientos —por tratarse de
contratos de adhesión dirigidos por una ley especial, la Ley 18.101—, la norma del artículo 16, letra g) de la
Ley 19.496, y anular directamente la cláusula por abusiva, con lo cual extienden el ámbito de aplicación de la
citada ley. Así se han pronunciado respecto de ofertas de compra y contratos de promesa de compraventa de
inmuebles entre un consumidor de la vivienda y el propietario primer vendedor al que reere el artículo 18 de
la Ley General de Urbanismo y Construcciones. Así podemos citar dos sentencias de Corte de Apelaciones.

La primera, de la Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de junio de 2014 38 . La Corte se pronuncia sobre
un contrato de compraventa de inmuebles en que la demandada alegaba que la norma aplicable al caso era la
Ley General de Urbanismo y Construcciones, y declara:

Que ha de tenerse en cuenta que las conductas que el libelo denuncia, en síntesis dicen relación con el cambio unilateral de las
condiciones del contrato, en perjuicio de los consumidores; las cuales se han cometido en las ofertas de compras, pudiéndose
constatar, las deciencias del producto, con la entrega de las viviendas a cada uno de los consumidores. De esta forma no se
trata de las materias que regula la Ley General de Urbanismo y Construcción, como pretende la demandada (…).

Y, la segunda, de la Corte de Apelaciones de Concepción, de 18 de agosto de 2016 39 , en la que se expresa:

Que, en el presente caso, dada la intención original de los contratantes, no es posible anular solo las cláusulas del contrato
de promesa de compraventa que se han declarado abusivas, de modo que por imperativo legal, ha de declararse nulo, en su
integridad, el referido contrato.

En síntesis, si bien las partes están facultadas para incorporar cláusulas resolutorias que modiquen la regla
del artículo 1489 del Código Civil, tales cláusulas deben ser lícitas y no lo serán cuando ellas vulneren alguna
disposición de orden público, lo que provoca su nulidad. Como podemos advertir, la respuesta está en el
citado artículo 1887 del Código Civil 40  o cuando el Tribunal, por tratarse de un contrato por adhesión o de
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una cláusula impuesta, extienda la aplicación de la letra g) del artículo 16 de la Ley 19.496, a contratos que
incorporen una cláusula resolutoria.

Así lo reconoce BEATRIZ GREGORACI, al expresar:

Siguiendo la clasicación de los límites inherentes a toda cláusula contractual (…) (límites de contenido, de interpretación
y de ejercicio), cabe armar, en primer lugar, que los límites generales de contenido de la libertad contractual son la ley
imperativa, la moral y el orden público (artículo 1255 CC).

Si la cláusula resolutoria expresa negociada no viola este límite (que será el caso más frecuente) y existe duda en
la interpretación de la cláusula, esta debe decidirse en la línea de la buena fe y del Derecho dispositivo (límite de la
interpretación).

En n, el tercer y último de los límites es la adecuación de su ejercicio a la buena fe (artículo 7.1 CC) (…) 41 .

Eficacia de la cláusula resolutoria automática

El segundo problema reere a la ecacia de una cláusula de resolución automática o del pacto comisorio
calicado por el solo hecho del incumplimiento. La cuestión es si esta clase de pactos producen o no el efecto
querido por los contratantes o si, por el contrario, el acreedor tiene el derecho a atajar el efecto resolutorio,
insistiendo en el cumplimiento, exigiéndolo, más una indemnización de daños o ejercitando la pretensión
indemnizatoria autónoma.

Las partes, ejerciendo su libertad contractual, pueden introducir al contrato una cláusula de resolución de
pleno derecho, cuestión indiscutida; y por aplicación del principio de la fuerza obligatoria no cabría más que
respetar lo querido por los contratantes: la resolución de pleno derecho. Esta es una lectura acorde con una
mirada tradicional de la regla de la fuerza obligatoria del artículo 1545 del Código Civil. Esta parece ser la
postura de PIZARRO-WILSON, quien, a propósito de la compatibilidad entre la cláusula resolutoria por
comunicación y la acción resolutoria del artículo 1489 del Código Civil, arma:

Acá resulta relevante la distinción entre el pacto comisorio calicado en otros contratos diversos a la compraventa y a la
obligación de pagar el precio en que se ha estipulado el efecto resolutorio de pleno derecho de aquella cláusula resolutoria en
que el acreedor debe manifestarse para que opere la resolución. Solo en esta última está abierta la posibilidad al acreedor de
judicializar la resolución ejerciendo la acción resolutoria, pues tratándose de un pacto comisorio calicado la resolución se
generó por el mero incumplimiento sin que ninguna de las partes pueda evitarlo 42 .

Más adelante, el autor nos explica que, en su opinión, la diferencia entre una cláusula resolutoria y un pacto
comisorio calicado es precisamente que en este último “Basta el incumplimiento para entender vericada la
resolución”, entendiendo que es inherente a este último el efecto de pleno derecho 43 .

Finalmente, arma:

Las partes pueden otorgarle o no el efecto resolutorio de pleno derecho al incumplimiento, no pudiendo exigirse una
manifestación de voluntad mediante un acto recepticio si las partes no lo han querido. Desde una perspectiva práctica parece
conveniente que así sea, pero la ausencia de esa condición no puede introducirse por vía de interpretación contra la voluntad
de las partes. Lo que las partes convinieron fue un pacto comisorio calicado y no una cláusula resolutoria 44 .

Sin embargo, encontramos otra mirada —que es la que aquí defendemos— que conecta de modo necesario
a la cláusula resolutoria con la facultad de resolver del artículo 1489 del Código Civil —cuya naturaleza
jurídica es la de constituir un derecho potestativo o de conguración—, ahora modelada convencionalmente,
siendo este uno de los argumentos para negar el efecto resolutorio automático por el solo incumplimiento.
Y conforme con la naturaleza de derecho potestativo o de conguración, la resolución, indefectiblemente,
requiere de un acto recepticio por el cual el acreedor comunique al deudor su voluntad de resolver el contrato.
A este argumento se suma otro: el carácter renunciable del efecto resolutorio conforme con el artículo 12 del
Código Civil, desde que este cede solo a favor del acreedor y habida cuenta de tal carácter, no obstante lo
pactado por las partes, el efecto resolutorio siempre sería una opción del acreedor.
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Por estas consideraciones, como de lo que se trata es del remedio de la resolución del contrato, pese a
lo acordado por las partes, ella siempre requerirá de un acto recepticio o de una comunicación del acreedor
al deudor; en todo caso, el primero conserva su opción de ejercitar otro remedio distinto en lugar de
la resolución, bien sea exigiendo el cumplimiento o reclamando una indemnización. Por lo demás, así se
desprende del artículo 1878 del Código Civil que, aunque sea norma aplicable al pacto comisorio en la
compraventa por el no pago del precio, reconoce que el pacto comisorio —sin distinguir si es simple o
calicado— no priva al vendedor de la opción de ejercer la pretensión de cumplimiento.

La Corte Suprema, en sentencia de 30 de diciembre de 2009, recoge esta segunda lectura, privando de
ecacia a la cláusula de resolución automática, al expresar:

No obstante lo anterior, atendido su origen histórico y el principio de la autonomía de la voluntad que informa al derecho
privado, resulta indiscutible actualmente para la doctrina y la jurisprudencia que el pacto de este tipo de estipulaciones no se
encuentra limitado únicamente a la compraventa, pudiendo acordarse en cualquier tipo de convenciones o negocios.

Del mismo modo, debe también considerarse que armar que el mero incumplimiento acarrea la resolución de contrato
importa, desde ya contradecir, la evolución comparada de la institución y sus desarrollos dogmáticos más modernos, todos
los cuales, como se ha dicho, tanto en los ordenamientos que contemplan el pacto comisorio de modo general o únicamente
a propósito del contrato de compraventa, estiman fundamental para que la resolución acontezca, un acto unilateral recepticio
por parte del acreedor diligente en el sentido de prevalerse de la cláusula 45 .

Si nos preguntamos acerca de la conveniencia de estas cláusulas, la respuesta es evidente: no son
convenientes, porque respetar la voluntad o la ley del contrato puede llevar a que la suerte del contrato quede
entregada al deudor, quien para dejarlo sin efecto le bastará incumplir lo pactado 46 .

En n, no hay duda de que una cláusula como la presentada —de resolución automática— puede originar
controversia en torno a su ecacia, de modo que si el propósito de las partes es modular la resolución
judicial, precisamente con la nalidad de superar sus inconvenientes, por qué no replantearnos esta cláusula,
al reconocerle siempre al acreedor la facultad de resolver o no el contrato. En otros términos, sustituir el
efecto resolutorio automático por la facultad de resolver en manos del acreedor, pasando de una resolución
automática a otra por comunicación. Así, evitamos una posible discusión que obstaculizará aquello que las
partes persiguen al incorporar una cláusula resolutoria, esto es, modular convencionalmente la facultad que
reconoce el artículo 1489 del Código Civil y favorecer la funcionalidad del tráco.

Especificidad de la cláusula resolutoria: definición del incumplimiento esencial

Es usual que en la práctica contractual nos encontremos con cláusulas que reconocen al acreedor la facultad de
resolver el contrato e, incluso, disponen la resolución automática, para el evento de que la otra parte incumpla
cualquiera de las obligaciones contraídas o bien declaran que, para efectos de la resolución o terminación del
contrato, las partes elevan a la calidad de esencial todas las obligaciones que impone el presente contrato.

Sobre el particular conviene prestar atención a las palabras de RAFAEL ANTONIO VERDERA-
SERVER:

La cuestión cobra una especial importancia a la vista de la frecuencia (muy a menudo convertidas en auténticas cláusulas
de estilo) con las que se incluyen en las estipulaciones contractuales condiciones resolutorias de perles difusos o se indica,
como regla de cierre, que todas las obligaciones contractuales (sean cuales sean) tienen el carácter esencial para las partes y
permiten la resolución del contrato 47 .

El autor entiende que, respecto de estas cláusulas resolutorias, cabría el control judicial sobre si el
incumplimiento en que se funda la resolución tiene o no el carácter de esencial, pasando por sobre la ley del
contrato, pudiendo declarar la impertinencia de la resolución 48 .

En una sentencia de 27 de septiembre de 2016 49 , la Corte Suprema se pronunció sobre cómo opera la
resolución en un caso de cláusula resolutoria por comunicación e indirectamente reconoce plenos efectos a
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una cláusula contenida en unas “condiciones generales”, que conere a una de las partes la facultad de resolver 
el contrato frente a cualquier incumplimiento de las obligaciones contraídas por la otra.

El recurrente alega que procede la resolución judicial según el art. 1489 Código Civil, dado que la otra parte 
se limitó a comunicar la resolución sin especicar el incumplimiento en que la funda. En la sentencia se lee:

DECIMOQUINTO: Que del análisis del anexo "Condiciones Generales", que forma parte integrante de cada uno de los 
contratos suscritos por las partes, se aprecia que estas expresamente contemplaron la facultad de poner término anticipado, 
ipso facto y unilateralmente al contrato ante cualquier incumplimiento de las obligaciones que eran de cargo de INELCO.

Es decir, los contratantes expresamente establecieron la procedencia del pacto comisorio calicado, sin necesidad de 
declaración judicial previa, de manera que se debe estar a esa manifestación de voluntad, la que no puede ser desconocida 
por ninguna de las partes que la suscribieron. Luego, siendo un hecho establecido en la causa que INELCO incumplió sus 
obligaciones al no emplear la debida diligencia y cuidado en la ejecución de las obras encomendadas, la demandada principal 
y demandante reconvencional se encontraba facultada para poner término a la relación contractual que la vinculaba con la 
contraria, resultando para ello suciente la comunicación efectuada mediante carta, sin que sea exigible en la especie, dado 
los términos del pacto comisorio calicado, accionar ante el órgano jurisdiccional con el n de perseguir que este declare la 
resolución de los contratos.

Sin embargo, encontramos otras dos sentencias que restan ecacia a una cláusula que tipica genéricamente
50  los incumplimientos con trascendencia resolutoria.

En la primera, de 3 de julio de 2008, pese al tenor literal de la cláusula “genérica” de incumplimiento
esencial, la Corte de Apelaciones de Santiago 51  no da lugar a la resolución dado que se trata de una
obligación accidental y su incumplimiento solo daría lugar a la resolución si las partes lo hubieren acordado
expresamente. Y, en la segunda, la Corte de Apelaciones de La Serena desconoce efectos a la cláusula
resolutoria que declara que cualquiera falta en el cumplimiento del contrato daba derecho al arrendador a
hacerlo cesar, sin que el arrendatario pueda por ello hacer reclamo alguno o cobrar perjuicios. El arrendatario
incurrió en mora respecto de un canon de arrendamiento.

Así también la Corte Suprema lo ha sostenido de manera explícita, al conocer un caso en que se demandó
la resolución de la compraventa de un inmueble, por no pago de una de las cuotas convenidas. Señaló la Corte
lo siguiente:

A su vez, la interpretación criticada por el recurrente, guarda relación con el carácter excepcional que se le debe atribuir a la
condición resolutoria, con la circunstancia que esta puede ser modicada e incluso renunciada por la voluntad de las partes y
con el hecho que el efecto resolutorio de un pacto comisorio solo puede surgir de una cláusula redactada en términos claros y
precisos. De este modo, si las partes no estipulan una cláusula precisa de resolución para el caso del no pago de precio, el juez
debe privilegiar la conservación del contrato, más aún si como ocurre en la especie, los contratantes postergaron la acción de
resolución a los resultados del cobro del saldo insoluto, cumplimiento forzado que al no haberse ejercido por el recurrente,
impide que el actor pueda accionar directamente la resolución de la compraventa de marras, tal como resolvieron los jueces
del grado 52 .

Esta línea jurisprudencial resulta coherente con las exigencias de la buena fe 53 , dado que una cláusula
genérica como la descrita necesariamente nos hace regresar al artículo 1489 del Código Civil, conservando
el juez la facultad para calicar si el incumplimiento es o no esencial 54 . Por esta razón, el Código Civil y de
Comercio argentino, el Código Civil italiano, el Código Civil peruano y los PLDC exigen que se trate de
obligaciones debidamente determinadas o identicadas. Es más, en el caso argentino esta fue la modicación
que introdujo el legislador, claramente con la nalidad de evitar un ejercicio abusivo y contrario a la buena fe
de la facultad resolutoria. El legislador recoge la doctrina jurisprudencial imperante en esa época.

Podría pensarse que nuestra posición sería contraria a la regla de la fuerza obligatoria del contrato del
artículo 1545, dado que supone pasar por encima de lo querido por las partes, y lo querido por las partes fue
que ante cualquier incumplimiento procede la resolución del contrato. Empero, entendemos que la regla de
la buena fe objetiva del artículo 1546 del Código Civil es la que viene a morigerar el alcance de este principio
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55 . Si el acreedor intenta resolver el contrato, invocando una cláusula conforme la cual todo incumplimiento
es esencial, estaría contrariando las exigencias de la buena fe objetiva.

Por lo demás, este tipo de cláusulas normalmente son el resultado de una imposición de una parte a otra, que
se reserva la primera la facultad de resolver el contrato. Y la pregunta que uno debiera hacerse es ¿una persona
razonable en la misma posición de la parte contractual y en pie de igualdad, aceptaría una cláusula como esta?,
¿consentiría libremente en ella? Todo parece indicar que la respuesta sería negativa. Este razonamiento podría
llevarnos a la misma solución que hemos presentado con respecto a la cláusula resolutoria por el no pago de
rentas, impuesta por el arrendador al arrendatario, pudiendo concluir que es nula, sea por aplicación de las
normas del derecho común, sea por aplicación de la letra g) del artículo 16 de la Ley 19.496.

No obstante lo anterior, nuestra opinión es que este tipo de cláusula resolutoria genérica es incompleta y
lo es porque omite un elemento fundamental, a saber, la denición especíca de aquellos incumplimientos
u obligaciones cuya infracción tiene trascendencia resolutoria. Y como es incompleta, el desplazamiento
del artículo 1489 del Código Civil es parcial, por lo cual el juez conserva la facultad de calicar si el
incumplimiento invocado es o no esencial.

La exigencia se aprecia con nitidez, si recordamos aquella condición que torna procedente el remedio
resolutorio, como la esencialidad del incumplimiento. La doctrina y la jurisprudencia 56  están contestes
en que, como presupuesto de la resolución contractual, la gravedad o esencialidad del incumplimiento es
determinante. Si el incumplimiento es irrelevante o insignicante, la resolución será improcedente 57 . Para
acometer la calicación del incumplimiento, se ha recurrido a un conjunto de criterios que permiten mensurar
si la falta de cumplimiento reviste o no la esencialidad exigida como condición de procedencia del remedio 58

. Entre ellos, si las partes modularon y denieron una obligación como esencial, o la elevaron a tal carácter.
Por lo anterior, resulta particularmente gravitante la calicación que las partes asignen al incumplimiento

del contrato. Es decir, en uso de su voluntad, al tiempo de congurar la cláusula resolutoria, y especicar el tipo
de incumplimiento o la obligación incumplida que le servirán de detonante, las partes denen cuándo aquel
será esencial o no 59 . De esta manera, se satisfará el requisito antes mencionado, con la precisión y especicidad
de los incumplimientos resolutorios en este tipo de cláusulas.

Un caso resulta ilustrativo sobre este punto, aunque hemos de advertir que el contrato sobre el que recae
no contiene una cláusula resolutoria, sino que se limita a denir ciertos contenidos suyos como esenciales 60 .

Una empresa arrienda a otra un inmueble, con el objeto de instalar y operar en él un campo de minigolf.
Celebrado el contrato, la arrendataria se vio imposibilitada de llevar adelante el proyecto del campo de
minigolf, pues la normativa urbanística prohibía el uso comercial de ese inmueble, cuestión que no le fue
informada por parte de la arrendadora al tiempo del perfeccionamiento del contrato. La arrendataria demanda
la resolución del contrato y la indemnización de perjuicios. La Corte de Apelaciones de Santiago acogió
la demanda de terminación del contrato, aduciendo que las partes incorporaron al contrato, como una
obligación esencial, el que el inmueble arrendado estuviera en condiciones de ser utilizado para los nes para
los que se celebró el contrato, esto es, instalar y operar un campo de minigolf.

Finalmente, hemos de puntualizar que, si se cumple la exigencia de la especicidad de la cláusula en cuanto
ella precise los incumplimientos o las obligaciones que hacen procedente la resolución, el juez carece de
facultades para revisar el acuerdo y recalicar el incumplimiento a objeto de dilucidar si reviste o no el carácter
de esencial. Al juez no le quedará más que respetar lo querido por las partes. Así parece recogerlo, aunque
oblicuamente, la citada sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 3 de julio de 2008 61 , al restar
ecacia a una cláusula “genérica” de incumplimiento esencial respecto de una obligación que el Tribunal
calica de accidental y declara que su incumplimiento solo daría lugar a la resolución, si las partes lo hubiesen
acordado expresamente 62 .
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Coexistencia de la cláusula resolutoria y la resolución judicial del artículo 1489 del Código
Civil

Una última cuestión por considerar es si las partes, al incorporar una cláusula resolutoria, excluyen la 
resolución judicial del artículo 1489 del Código Civil 63 ; en otros términos, ¿son o no compatibles ambos 
regímenes de resolución?

En esta materia, hay dos posiciones. La primera que entiende que la resolución convencional al tener su 
origen en el acuerdo de las partes, convive con la resolución judicial del artículo 1489 del Código Civil, de 
modo que el acreedor podría inclinarse por resolver extrajudicial o judicialmente. Y la segunda, que niega la 
compatibilidad de ambas resoluciones en atención a que la resolución convencional constituye un elemento 
accidental del contrato que desplaza la norma de la resolución judicial. Aceptar la compatibilidad y reconocer 
la opción al acreedor entre ambas resoluciones, de acuerdo con esta segunda posición, implicaría admitir la 
modicación unilateral del contrato por parte de esta última parte. Veamos.

Una sentencia de la Corte Suprema, de 9 de diciembre de 2008, que se pronuncia sobre la posibilidad 
de demandar la resolución judicial conforme el artículo 1489 del Código Civil, a pesar de que las partes 
incorporaron al contrato de arrendamiento un pacto comisorio calicado con comunicación, la admite y 
expresa sobre el punto en su considerando octavo:

Que, sin perjuicio de lo antes indicado, el incumplimiento contractual en que ha incurrido la arrendataria ha hecho operar,
en virtud de lo dispuesto en el artículo 1489 del Código Civil, la condición resolutoria envuelta tácitamente en todo contrato
bilateral, que, en el caso del arrendamiento, por su especial naturaleza de contrato de tracto sucesivo, opera como causal de
término o expiración del mismo y no, en estricto rigor, de resolución. Pues bien, el hecho de haber estipulado las partes un
pacto comisorio no puede ser obstáculo, como se arma en el recurso, para el ejercicio de la acción resolutoria que emana de
la condición resolutoria tácita y al haberse vericado el hecho de que pendía tal condición, según se tuvo por acreditado por
los jueces de la instancia, debió la sentencia haber declarado el término del arrendamiento y, consecuencialmente, condenar
al pago de las rentas insolutas 64 .

Esta es la posición que deende CARLOS PIZARRO-WILSON, quien arma que el acreedor puede
renunciar a la cláusula resolutoria por aplicación del artículo 12 del Código Civil y demandar la resolución
de acuerdo con lo prescrito por el artículo 1489 del Código Civil. El autor señala la independencia de la
resolución judicial respecto de la judicial, al armar que tal independencia “resulta de su fundamento en la
voluntad de las partes, siendo una sanción convencional al incumplimiento contractual, diverso a la resolución
judicial, lo que explica que el acreedor pueda optar por una o por otra” 65 .

Si bien la respuesta a esta interrogante puede quedar abierta, porque una cláusula resolutoria puede ser
incompleta o, si se preere, no exhaustiva o de cierre, lo cual deja abierta la posibilidad de acudir a la resolución
judicial. La denición sobre si la cláusula es o no exhaustiva reere a una cuestión de interpretación del sentido
y alcance de la estipulación contractual.

Sin embargo, no podemos compartir la idea de que el acreedor tiene la opción entre la resolución por
comunicación (convencional) y la resolución judicial, a pretexto que la cláusula resolutoria es renunciable
conforme con el artículo 12 del Código Civil. La cláusula resolutoria no está establecida en el solo interés
del acreedor, sino en el de ambas partes. Por estas cláusulas, las partes distribuyen el riesgo de la resolución,
conriendo certeza a ambas partes acerca de cuándo procede y cuándo no la resolución. Tal cláusula es
fruto de una negociación e integra el contrato, de modo que reconocer al acreedor la facultad de renunciar
a ella, implicaría aceptar una modicación unilateral del contrato. Creemos que no podemos confundir el
carácter renunciable de la facultad resolutoria, e incluso del efecto resolutorio en una cláusula de resolución
automática, con el pretendido carácter renunciable de la cláusula para el acreedor, teniendo en especial
consideración que ella, como otras cláusulas, integran el contenido del contrato.
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Otra cosa, como dijimos, es que de la interpretación de la cláusula resolutoria, concluyamos que la común
intención de los contratantes no fue limitar la resolución a las hipótesis previstas por la cláusula contractual,
sino dejar abierta la procedencia de la resolución judicial. La conclusión debe ser que la disciplina de la
resolución convencional que introdujeron las partes no es exhaustiva, razón por la cual es compatible con
la resolución judicial del artículo 1489 del Código Civil chileno. La resolución convencional convive con la
judicial y queda por denir el preciso ámbito de ambas.

Sin perjuicio de lo anterior, hemos de advertir que puede presentarse un caso en el que la cláusula resolutoria
se desplaza y le permite al acreedor volver al derecho dispositivo, lo cual priva al deudor, de este modo,
de la protección que ella le conere. Pensamos en el caso de los incumplimientos dolosos. Es evidente que
cuando las partes introducen una cláusula resolutoria la prevén para incumplimientos casuales o meramente
negligentes (culpa leve), no para los dolosos o con culpa grave.

Si este es el caso, que el incumplimiento del deudor es doloso o con culpa grave, y si consideramos que la
cláusula resolutoria conere una dosis importante de protección al deudor, pues limita los efectos nocivos de
su incumplimiento: la aplicación de un principio transversal en materia de remedios contractuales impide al
deudor que comete dolo o culpa grave invocar la protección que el mismo contrato le conere. Hemos de
coincidir en que el deudor ha cometido una infracción contractual, no solo al desconocer la regla convenida,
sino también al despreciar el interés de su contraparte 66 .

Por este orden de consideraciones, el acreedor queda autorizado a proceder como si se tratase de una
cláusula no escrita, lo que en este caso se traduce en volver al derecho común respecto del remedio de
la resolución contractual y transitar, ahora de vuelta, desde una resolución por comunicación a una por
declaración judicial, siendo aplicable la regla del artículo 1489 del Código Civil 67 .

Conclusiones

1. Las partes tienen la facultad de incorporar una cláusula resolutoria y modicar así el artículo
1489. Esta cláusula, junto con denir especícamente los incumplimientos con trascendencia
resolutoria, reconoce al acreedor la facultad de resolver el contrato si así lo estima conveniente,
que debe comunicar al deudor su voluntad en este sentido. Si es el caso, la resolución se producirá
extrajudicialmente.

2. Las cláusulas resolutorias son lícitas y plenamente válidas, a menos que infrinjan normas
imperativas o de orden público o que, por aplicación de la Ley 19.496, sean calicadas como
abusivas y, por ende, nulas.

3. Si bien las partes, en ejercicio de su libertad contractual, están autorizadas para incorporar cláusulas
de resolución automática, la propia naturaleza de la facultad de resolver el contrato como derecho
potestativo y el carácter renunciable del efecto resolutorio, deja a salvo al acreedor, pese a lo
pactado, la opción entre la resolución y los otros remedios. La resolución convencional siempre
requiere de un acto recepticio o de una comunicación de parte del acreedor al deudor.

4. La cláusula resolutoria debe denir o tipicar especícamente y con precisión los incumplimientos
esenciales o las obligaciones cuyo incumplimiento tiene trascendencia resolutoria. Una cláusula
genérica —que no cumple con esta exigencia de la especicidad— es una cláusula incompleta y el
juez tiene la facultad de calicar si el incumplimiento en que se funda la resolución es o no esencial.

5. En síntesis, la incorporación de una cláusula resolutoria modica el artículo 1489, y lo desplaza, de
modo que mal podemos compartir la idea de que la cláusula sea renunciable, porque el acreedor,
al prescindir de la cláusula, estaría modicando unilateralmente el contrato. Otra cosa es que la
cláusula no sea exhaustiva, lo que deja abierta la posibilidad de recurrir al artículo 1489 del Código
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Civil; o que siéndolo, el deudor incurra en un incumplimiento doloso o con culpa grave, en cuyo
caso al acreedor le está permitido volver al derecho común y prescindir de la cláusula resolutoria.
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del artículo 93.
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