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RESUMEN

Se analiza la incidencia de las disposiciones normativas sobre la fransformacion de la
estructura urbana de San José de Cucuta, los cambios que se han generado con el paso
del tiempo en las disposiciones que regulan la clasificacion del territorio municipal, formas de
ocupacion y el régimen de usos del suelo. Se parte de un recuento histérico acompanado
de registro grafico sobre el crecimiento urbano a partir de 1793, estimando la variacion en la
superficie ocupada hasta la vigencia actual, haciendo énfasis a partir del 2001 en que se
aprobd y adoptd el Plan de ordenamiento territorial de la ciudad. De manera particular, se
presenta el periodo 2006-2012, en que se genera la mayor densificacion formal obtenida. Por
Ultimo, se analiza la tendencia de la expansidon urbana en el horizonte del largo plazo,

conforme los cambios recientes normativos.

Palabras claves: San José de Cucuta, ordenamiento territorial, estructura urbana,

densificacion, crecimiento urbano, expansion urbana, legislacion urbana.
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TITLE: CHANGES IN THE URBAN STRUCTURE OF CUCUTA: THE IMPACT GENERATED BY THE
TERRITORIAL ORDER IN THE TRANSFORMATION PLAN OF THE CITY

ABSTRACT

Analysis of the incidence of the normative dispositions about the transformation of the urban
structure of the city of San Jose de Cucuta, the changes that have taken place throughout
time in the dispositions that regulate the territorial state capital classification, forms of
occupation, and the government usage of soil. Being a part of a historical review
accompanied by the graphic register of the urban growth since 1793, estimating the variation
of the occupied surface until the present validity, making an emphasis starting from 2001 in
which the Territorial Order in the Transformation Plan of the city was approved and adapted.
During the period of 2006-2012, the greatest formal density is obtained. As though, this analyses
the tendency for urban expansion in the long-run, according to the recent normative

changes.

Keywords: San Jose de Cucuta, Territorial Order, Urban Structure, Density, Urban Growth,

Urban Expansion, Urban Legislation.

INTRODUCCION

Este trabajo se centfra en el papel que han jugado las decisiones puUblicas en materia
de desarrollo urbano sobre el municipio de San José de CuUcuta, presentando un andlisis
critico del fendbmeno de expansion de la urbe, la situacion de la ocupaciéon informal,
contando con el apoyo de registros documentales dispersos que soportan hechos

destacados, asi como en la legislacion urbana.

2Que ha llevado a que en Cucuta, la informaciéon sobre el crecimiento urbano se
genere de manera segregada y no exista un observatorio social que concrete la realidad
urbana municipal, tomando datos desde sus origenes y hasta la fecha?2, 3Cudles han sido

las consecuencias del fendmeno de informalidad en la ciudad?, gEstaremos perdiendo el




derecho a la ciudad tan reclamado en las Ultimas décadas a nivel mundiale. Para dar

respuesta a estos interrogantes, el trabajo contempla los siguientes aspectos:

Las particularidades del crecimiento urbano entre los periodos 1793 a 2012,
presentando la variacion grdfica de la superficie ocupada y los hechos que le han
sustentado, en especial se citan las principales disposiciones normativas en materia
urbanistica tanto a nivel nacional como local y como las mismas han tenido injerencia en la
transformacion de la estructura urbana de San José de Cucuta. Se muestra como
gradualmente los mdrgenes de informalidad en la ocupacion del suelo se van
acrecentando, motivados por la presencia de ejidos municipales y la instalacion de nuevas
infraestructuras, llegando a superar los suelos desarrollados formalmente por parte de

entfidades privadas o publicas como el ICT.

Se registran ademds, los principales cambios que se han generado en la forma de
definir la clasificacion del territorio municipal. El frabajo evidencia el gran impacto de laley 9
de 1989, primer referente normativo para el ejercicio de la planificacion urbana, resaltando
ademds, la importancia de la constitucion de 1991, que sentd bases en el proceso de
descentralizacion, marco que asigna a los municipios la competencia directa en la
planificacion y ordenamiento del suelo, permitiendo la generacion de normas de superior
jerarquia a nivel ambiental (ley 99 de 1993), metropolitano (ley 136 de 1994), participacion
ciudadana (ley 134 de 1994), prestacion de servicios publicos (ley 142 de 1994), facilitando la
coordinacion, orientacion, programacion y regulacion del desarrollo racional, armonico e
integrado del territorio en el horizonte del largo plazo, integrando la sociedad civil en la toma

de decisiones, de acuerdo a las estrategias de desarrollo local.

Se destaca el concepto de los planes de ordenamiento territorial formulado en la ley
orgdnica del plan de desarrollo (ley 152 de 1994 Art. 41) y concretando su alcance en la ley
de desarrollo territorial que logra integrar los mandatos constitucionales y legales referidos (ley
388 de 1997), favoreciendo la construccion de un instrumento que enlaza la planeacidn fisica

y socioecondmica, cuyos principios rectores son la funcidén social y ecoldgica de la
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propiedad, el reparto equitativo de cargas y beneficios y la prevalencia del interés general

sobre el particular. (Art. 2).

Finalmente, se analiza el periodo mas reciente, que muestra cambios en las formas de
Uso Yy ocupacion del suelo, que infroducen variaciones en la estructura funcional de la
ciudad, analizando la tendencia de la expansion urbana y sus implicaciones en el horizonte

del largo plazo.

Particularidades del crecimiento urbano de San José de Cucuta.

1623. El primer poblado que surge en el valle de Cucuta se origina en 1623, como
resultado de las medidas dictadas por la corona espanola para transformar la vida de las
comunidades indigenas asentadas en la zona, asignando un resguardo para que se
congregara el pueblo, dando origen al hoy denominado Barrio San Luis. Este asentamiento
vendria a ser integrado a la ciudad de Cucuta como corregimiento mediante ordenanza
departamental 021 de 1915, siendo convertido en barrio mediante acuerdo municipal No.
28 de 22 de agosto de 1943.

1733. La ciudad de Cucuta, no tuvo una fundacién como las originadas por la
conquista espanola, su nucleo formal urbano surge gracias a la donacién por escritura
pUblica de media estancia de ganado mayor que hiciera la ilustre dama pamplonesa Juana
Rangel de Cuellar en el sitio de Tonchald, con la aceptacion de siete vecinos, tres testigos y
diecisiete personas notificadas como colindantes por las tierras donadas. Datos historicos
resenan que la poblacion para ese ano era de 42 habitantes. Asi se expresaron, quienes
participaron de la escritura de obligacion que firmaron los Fundadores de CUcuta, en Junio

de 1733, ante Don Juan Antonio Villamizar y Finedo:

.. “cuya fundacioén se ha de hacer en medida estancia de ganado mayor, que en el dicho sitio de
Guasimal para el dicho efecto tiene donada Dona Juana Rangel de Cuellar por Escritura, otra de los
Fundadores, tierra sana, con llano apacible para planta, teniendo el rio de Pamplona que por el dicho
sitio pasa, para agua y montana para lena, para habitacién de los habitadores, pasto comun para las
bestias que tuvieren y tierra de labor y regadio y demds requisitos que son necesarios para una
fundacidn, y por lo que para la ereccién de Parroquia que pretendemos es lo primero asegurar congrua
suficiente para el cura”...

Para ese momento se considerd esencial el rio como sustento y el servicio religioso, sin

hacer referencia a la ubicacidn o directrices de ofros estamentos, servicios o viviendas.
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1754. La tierra de los indigenas y la parroquia surgida por la donacion de fierras en 1733,

se divide por el rio Pamplonita. El siguiente plano muestra su localizacion:
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Figura No.1 Tierra de los indios moftilones para 1754. Mapa de la zona comprendida entre la Laguna de
Maracaibo vy la provincia de Santa Marta, en que se sefalan accidentes geogrdficos, los pueblos, caminos vy
tierras de los indios comarcanos. Corresponde al proyecto para la conquista de los motilones por Don Ventura
de Flota Sepulveda. Archivo General de la Nacién, mapoteca 4, ref. 599 BIS.

Hacia 1792 Cucuta cambia de fitulo de villa a Aldea y cuenta con 3855 habitantes.

(Cdmara de Comercio de CUcuta:2004. Pag. 11).

1793 - 1875. La tasa de crecimiento no sufre cambios vertiginosos, pasa de 3.855
habitantes a 11.846 habitantes (Nieto, 1996). No hay impacto en la estructura urbana. El 18
de mayo de 1875 la ciudad es destruida. Antes del evento la ciudad contaba con 52
manzanas. En este momento de la historia la ciudad registraba una intensa actividad

comercial.
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Figura No.2. Panordmica de Cucuta considerada por historiadores como la evidencia mds antigua de
la ciudad antes de la destruccion de 1875. “Cucuta poblado de plazuelas y patios con frondosos cujies y
mamones que resguardaban sus hogares del impetu de los vientos y cuyos moradores vivian en casas de teja
situadas en el centro y en multitud de casitas esparcidas sin demarcacién de calles”. (Ancizar. M., mediados

siglo XIX).
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Figura No.3. Desarrollo Urbano de Cucuta 1793. Figura No.4. Desarrollo Urbano de Cucuta 1863.

Elaboracion propia, basado en informacidon Elaboracidon propia, basado en informaciéon

obtenida en Departamento Administrativo de obtenida en Departamento Administrativo de

Planeacién en el ano de 1996.Se apreciaunnicleo Planeacion en el ano de 1996. Se aprecia que la

urbano concentrado en el centro. expansion  horizontal se dio sobre dreas
inmediatamente adyacentes.

1875-1940’s. La ciudad logra un cambio significativo después del terremoto, gracias
al aporte del ingeniero venezolano Francisco de Paula Andrade Troconis, primer gran
urbanista de la ciudad, responsable de la construccion del plano que permitidé reorganizar
la ciudad desde su corazdén (hoy centro tradicional), respetando un diseno ortogonal en que
las calles y avenidas se cruzaban armoénicamente (asimilable al plan hipoddmico), con
anchos generosos que permitieron el albergue de especies arbodreas y el fransito libre de las
aguas, generando cuadras uniformes. El plan concibié al Parque Santander como la plaza
principal, el centfro de la ciudad (Pérgolis: 2002), y en el costado sur la Alcaldia y en el oriente
la Catedral Mayor, encontrando sitios destinados para el comercio y equipamientos de
interés en inmediaciones, quedando regulados usos y actividades para ese momento, que

hoy dia persisten, guardando similitud con lo que promulgaron las leyes de indias.

La ciudad se refunda sobre una zona plana de facil acceso a la poblacién, bajo la
directriz impuesta. En septiembre de 1875, el cabildo contrata el plano con el ingeniero
Andrade Troconis, siendo entregado el 30 de noviembre de ese ano. La asamblea del estado
soberano de Santander dicta una ley especial para fomentar la reconstruccion,
constituyéndose estas herramientas en los primeros marcos normativos de los que se pueda
hacer referencia (Cdmara de Comercio de Cucuta: 2004. Pag. 25). Las disposiciones
consideraron adecuado reasentarse sobre la misma zona que ocupaba la urbe devastada,
redefiniendo un nuevo emplazamiento de manzanas y vias, ampliando los anchos de
calzada. La ubicacién cercana al rio pamplonita, garantizaba el suministro del agua a la
poblacioén, la cria de especies, el manejo de aguas servidas, quedando ubicada de manera
estratégica a escasos metros de Venezuela, sobre el que se venia consolidando el
infercambio comercial tanto por via terrestre como por via maritima con el Lago de

Maracaibo y el interior del pais.
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1875 DESARROLLO URBANO DE CUCUTA

2

Figura No.é. Plano que contiene lareconstruccion de  Figura No.é. Plano que contiene la reconstruccion de
la ciudad propuesta por Francisco de Paula Andrade  la ciudad propuesta por Francisco de Paula Andrade
Troconis. 1875 Troconis. 1875

El crecimiento econdmico y comercial de Cucuta venia fortaleciéndose desde la
segunda mitad del siglo XIX. Esta situacion permitidé que el proceso de reconstruccion tardara
pocos anos, labor en que se involucraron los estamentos oficiales, el comercio y la
comunidad afectada de manera decidida. El cabildo municipal no dejo de sesionar y logrd
su fraslado a la nueva civudad el 9 de febrero de 1876. La ciudad atrgjo la presencia de
extranjeros, quienes se asentaron en sectores planos cercanos a la plaza principal (Parque
Santander - Catedral de San Jos€) con importantes casas comerciales vy sitios de residencia
amplios, de un piso de altura. Los grupos sociales de menores ingresos y clase obrera
(trabajadores, artesanos, campesinos) que no poseian ni techo propio, ni recursos, fueron
ubicados sobre zonas mas retiradas que correspondian a los ejidos, en terrenos adjudicados
por el municipio, distantes del centro y de servicios, algunas en alta pendiente cercanas ala
cabecera reticular, nicleos de desarrollo informales que no respetaron el trazado formulado
por el Ingeniero Andrade de 1875, pero que de cierta forma guardaban armonia con su

contexto.
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La puesta en operacion del tranvia, los servicios del telégrafo nacional, telefonia y
alumbrado publico, asi como el servicio de electricidad, las vias, caminos y pasos de

frontera, facilitaron la integracion con el contexto nacional y binacional.

Ya para ese momento se evidencia el fendbmeno de segregacion socio espacial de
clases, siendo recrudecido con el monopolio de las tfierras de mejor ubicaciéon a cargo de
particulares, que se reservaron para los sectores formales. El municipio compensa a fraveés
del tiempo el desequilibrio, con el banco de ejidos, facilitando la ocupacion ilegal de tierras
de los desfavorecidos. La poblacion a 1905 censada asciende a 15.312 habitantes y
comienza a crecer de manera acelerada pasando a 57.248 habitantes para 1938. (Nieto:

1996), superando tasas promedio que venian registradndose.

Mediante Acuerdo 35 de 1.928, el Honorable Concejo ordena levantar un plano de

Cucuta “que determine los actuales lineamientos de la ciudad y de su futuro desarrollo en un

127800

lapso de cincuenta anos”.
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Figura No.7. Desarrollo Urbano de Cucuta 1938. Elaboraciéon propia
basado en informacidn obtenida en Planeacidén Municipal. 1996. Se
aprecia la conexidn con el interior del pais y con Venezuela por Ureia
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Enla década de 1940, se conecta el centro de la ciudad con zona aislada (barrio San
Miguel y alrededores), facilifando el desarrollo informal del sector integrado. En estd década
también es inaugurado el Estadio General Santander (Medina:1983) y en 1949 entra en
operacion el Aeropuerto de Lanza en la zona de San Luis que duraria solo dos décadas en

operacion.

1951-1959. La poblacion crece a un ritmo anual superior al 6%, (Dane:2005),
particularmente informal, generando cambios en la forma y estructura urbana. Se forman
asentamientos irregulares como Chapinero (1952), Cundinamarca (1954), Claret (1959).
Ponen en servicio la Diagonal Santander, Avenida Gran Colombia y la ciudad se

interconecta con el interior del pais (Cdmara de Comercio: 2004.pag. 137).

Entre 1954-1956, se consolida el Barrio Blanco como un proyecto de viviendas de dos
pisos de altura, que se reservaron para médicos, familias reconocidas, comerciantes,

docentes y empleados pUblicos, financiado por el BCH.

En el ano de 1954, la Alcaldia estructura la Oficina del "*Plan Regulador de Cucuta”,
(Nieto: 1996), contratando la elaboracion del plan piloto de planeamiento de la ciudad a los
arquitectos urbanistas Herber Ritter Echeverry y Eduardo Mejia. El plan elaborado contenia:
senalamiento del perimetro urbano, zonificacion de la ciudad, sistema vial y su clasificacion,
y normas sobre urbanismo vy servicios publicos. Se fija la localizacion de la zona industrial
urbana donde existe actualmente. Este tipo de plan fue instituido en Colombia iniciando en

Bogotd y tomado en Cucuta.
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Figura No.8. Desarrollo Urbano de Cucuta 1954. Elaboracion propia
basado en informacién obtenida en Planeacién Municipal. 1996. Se
aprecia la conexidn con el interior del pais y con Venezuela por Urefia

16

En ésta década de los 507s, se inicia el Barrio Colsag y Popular, de uso residencial

apoyado por el ICT; el ICT comienza el desarrollo del barrio Guaimaral (1957), se construye la

Cancha Toto Herndndez, el Hotel Tonchald, el mercado de la Sexta, se construye el teatro

Zulma (Cdmara de Comercio:2004. Pag-137).

Mediante Acuerdo Municipal 19 de 1956 y 20 de 1959, el Concejo municipal modifica

ciertas normas urbanisticas y reorganiza la oficina del Plan. En 1959 es cerrado de manera

definifiva el ferrocarril y se pone en operacion el Aimacén Ley (Camara de Comercio: 2004.

P&g. 159-161)

1960-1975. Periodo de grandes cambios en la estructura urbana de la ciudad y de

directrices de desarrollo. En 1962, el Alcalde Luis Raul Rodriguez (Arquitecto), con el apoyo
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de la oficina del Plan Regulador a cargo de Juan José Ydnez Rey, emprenden una revision
de la zonificacion de la ciudad y el plan vial, viendose los resultados plasmados en el Acuerdo

002 de 1962, herramienta que guio hasta 1975 el desarrollo y planeamiento de |la urbe.

Se destacan en este periodo la construccidon de equipamientos e infraestructuras de
gran impacto en el desarrollo urbano: En 1960 enfra en operacion la Central de Transporte
Estacion Cucuta. El 10 de octubre de 1971 se inaugura el Aeropuerto Camilo Daza. Ademas,
se generan corredores viales que integran el drea urbana con sectores sin desarrollar, como
la Autopista Atalaya, que se enlazaria con la Diagonal Santander, via a Bocond (Antigua a
San Antonio) y se ponen en operacion la Autopista Internacional, el Puente Simon Bolivar
(Cadmara de Comercio de Cucuta: 2004. PAg.161) Avenida al Aeropuerto, via antigua a
Puerto Santander, entra en operacidon el Cenfro Comercial Bolivar, Edificios Seade,

Agrobancario y Banco Santander, Teatro y Edificio Rosetal.

Con la apertura de nuevos corredores viales, el fendbmeno de desarrollo informal a
cargo de la poblacion mas vulnerable sobre zonas criticas no aptas para el desarrollo urbano,
se infensifica, sin el confrol de la administracion municipal. Se amplia la ocupacion informal
de fierras al suroriente (Sectores cercanos Barrio San Luis y circunvecinos), asi como la zona
sur occidental citando algunos Barrios Santander (1963), al noroccidente: Comuneros (1965),
Antfonia Santos (1974), San Martin (1974) por Invasion de terrenos del ICT. La ventaja de la
existencia de grandes extensiones de tierra en las ciudadelas atalaya y la libertad de
propiedad del municipio (ejidos), favorece la invasion de las mismas, debido a que no se
toman medidas efectivas de control para su recuperacion. Tendencia que condiciona el fipo

de desarrollo urbano que se dard (Bazant: 2004).

Esta forma de ocupacién y uso, es observada de manera permisiva y pasiva por la
sociedad, consolidando con el paso de los anos un modelo propio caracteristico de
ciudades del tercer mundo, en que los habitantes apenas disponen de lo necesario y muchos
se encuentran por debajo de la linea de pobreza, circundada de comercio informal,

respondiendo a la fuerte dindmica que imprime la localizacion en zona de frontera.



http://es.wikipedia.org/wiki/10_de_octubre
http://es.wikipedia.org/wiki/1971
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En la medida que avanzan aceleradamente las invasiones, también se producen, pero
en menor escala, proyectos de vivienda por parte del Instituto de Crédito Territorial, como
Colpet-Pescadero (1960), Guaimaral (1960) y Ciudad Jardin (1961) desligados del centro; La
Merced, Quinta Bosch (60°s), Primera Etapa Atalaya (60). Asi mismo, se estructuran desarrollos

formales particulares como la Urbanizacion Quinta Oriental (1972) por mencionar alguno.

En 1975 se logra la aprobacién del nuevo cddigo de urbanismo de Cucuta, con la
direccion del arquitecto Julio Moré Polania, instrumento que se constituiia en una gran
herramienta para el desarrollo de un importante nUmero de proyectos en la ciudad, proceso

que permitié la generacion de escenarios de andlisis sobre las normas urbanisticas en éste

1 137800

J o

V4
/ ‘\
\ Y

consignadas.
5§ 8 8§ 8§ 8§ 38 38
i o5 ¢ 3 § & ¢t

a33000
E40000
B42000
B44000
BAG000

AERCFUERTO \

137000

FIO TAC IJ

VIs ALZUL,

\a

WA AL ZULIA
138600

18
l \

N

I\.LA. M
amF)
|

128200

/N

128000

1235600

1967_Q¥D-ESARROLLO URBANO DE CUCUTA 1975 DESARROLLO URBANO DE CUCUTA




19

Figura No.9. Desarrollo Ubano de Cucuta Figura No.10.Desarrollo Urbano de Cucuta
1962. Elaboracion propia basado en 1962, Elaboracion propia basado en
informacion  obtenida en Planeacién informacién obtenida en Planeacion
Municipal. 1996 Municipal. 1996

1976-1988. En este periodo avanzan los desarrollos informales al noroccidente del drea
urbana como Belisario (1980), Aeropuerto (1981), La Ermita (1982) y sectores cincunvecinos,
sobre predios de propiedad privada. Ademdads, desarrollos formales como Ceiba ll, Prados del
Norte y Niza (1984), y el proyecto de vivienda de interés social construido por el ICT Aniversario
Uno (1988). Asi mismo, en este periodo se concreta la materializacion de la Central de Abastos
de Cucuta. Periodo influenciado por la crisis venezolana que vendria a desestabilizar la

ciudad. Se consolida la Avenida Libertadores (1983).
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1985 DESARROLLO URBANO DE CUCUTA

Figura No.11. Desarrollo Urbano de CuUcuta 1985. Elaboracion propia basado en
informacion obtenida en Planeacién Municipal. 1996.

1989-2000. Se sancionalaley 9 de 1989, paso importante a nivel nacional en materia
de planificacion urbana, consolidando el plan de desarrollo, instrumento que concebiria el
reglamento de usos del suelo, cesiones y normas urbanisticas, plan vial, de servicios publicos,

reserva de tierras para vivienda de interés social y reubicacion de asentamientos humanos,
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entre ofros; infroduciendo mecanismos de financiacion y gestion del suelo, adquisicion de
bienes por motivos de ufilidad publica, procesos de enajenacién voluntaria o forzosa,
definiendo el alcance del espacio publico, la vivienda de interés social, por citar algunos. Es
asicomo en el ano de 1991 el Concejo aprueba el Acuerdo 058 de 13 de septiembre, Codigo

de Urbanismo de la ciudad, que vendria a dejar sin efectos el Codigo del 75.

Con la promulgacion de la constitucion de 1991, surgen normas de superior jerarquia
a nivel ambiental, metropolitano, participaciéon ciudadana, servicios publicos, consolidando
la figura de los planes de ordenamiento tferritorial y concretando su alcance en la ley de
desarrollo territorial que logra integrar armdnicamente todos los sectores en la Ley 388 de
1997.

En Cucuta, en este periodo, contfinia avanzando el desarrollo tanto formal como
informal de la ciudad. Se consolidan proyectos urbanisticos como Los Pinos, de vivienda del
ICT. También se inicia el proceso de urbanizacion formal de la zona norte urbana
denominado Trigal del Norte (1994) que sentaria bases para lograr la expansion del suelo
sobre esta drea. Asi mismo, comienzan su desarrollo grandes proyecto de vivienda como lo
son la Urbanizacion Garcia Herreros y Prados del Este. Se amplia el Puente Elias M. Soto a
cuaftro carriles. En este periodo el Alcalde Pauselino Camargo recupera el espacio publico
invadido por ventas ambulantes y casetas en el sector la Sexta (8 abril 1997), siendo
reubicados en el Edificio Oiti construido por el Municipio en la administracién de Enrique

Cuadros Corredor.
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Figura No. 12. Desarrollo Urbano de Cucuta 1996. Elaboracién propia basado en

informacion obtenida en Planeacién Municipal. 1996.
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Ya para este periodo, la presencia de invasiones y ocupacion de zonas de riesgo es

marcada en la ciudad, al igual que ofras del pais, realidad del territorio que ha sido

entendida por la legislacion nacional en materia urbanistica, en la que se reconoce el

concepto de "asentamiento humano ilegal” y se propende por la regularizaciéon urbanistica

con miras a disminuir la brecha social que este tipo de conglomerados trae, contenidos

actualmente en el Decreto 564 de 2006 en los Articulos 122 a 131 y Decreto 1469 de 30 de

abril de 2010.

A principios del siglo XXl la ciudad recibe la apertura del Almacén Vivero, que vendria

a ser el primer gran centfro comercial que se desarrolla en la ciudad.

Aprobacion y Adopcion del Plan de ordenamiento territorial (POT). Acuerdo 083 de 2001

y demads normas municipales reglamentarias. Atendiendo lo exigido por la ley 388 de 1997,
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el Municipio encauza esfuerzos para lograr la consolidacion del plan de ordenamiento
territorial, labor que tardd fres anos (1998-2000), logrando el 17 de enero de 2001 la
aprobacion por parte del Concejo. En este proceso, debid transcurrir mds de un ano
adicional de estudio en instancias de concertacion y consulta, debido a que la sociedad
organizada exigid que se abrieran nuevos espacios para discutir las propuestas en éste
contenidas, siendo atendidas por la administracion, mostrando con ello, la importancia de la
sociedad en la construccion del documento definitivo. De esta forma se agotaron las etapas
previstas en la ley 388 de 1997 y especialmente el Decreto 879 de 1998 en la construccion del

documento.

La concertacion con las autoridades ambiental (CORPONOR) y metropolitana, asi
como los lineamientos departamentales que sirvieron de guia para la consfruccion del POT
conllevaron a que Cucuta involucrara en su contenido la realidad ambiental, los hechos
meftropolitanos y directrices de cardcter regional, las cuales se conciben como normas de
obligatoria observancia (Ley 388 de 1997), fijando las vigencias del corto, mediano y largo

plazo dentro de su estructuracion.




Ceewmncionas y Leyends |
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Figura No. 13. Desarrollo Urbano de Cicuta hasta el aiio 2000. Plano que corresponde
a las dreas libres contenidas en el Plan de Ordenamiento Territorial aprobado el 17 de
enero de 2001.
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A diferencia de todos los periodos anteriores, en la primera década del siglo XXI, la ciudad

recibe una cascada de normas que buscan implementar de manera eficiente el Plan de

Ordenamiento Territorial y hacer uso de las posibilidades dadas a los municipios en materia

de usos del suelo, normas urbanisticas. Por este motivo, con posterioridad a la adopcién del

Acuerdo 083 de 2001, el municipio ha aprobado una gran cantfidad de normasr, que se

citan en la siguiente tabla:
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Tabla. Relacién de normas aprobadas por el Concejo y el Alcalde posteriores al Plan de Ordenamiento

Territorial (2001-2011).

No. Acto Observacion
Administrativo

1 Acuerdo 098 | Reglamentd manejo del espacio publico en municipio
09/03/2001

2 Acuerdo 111 Disposiciones sobre supresidn de barreras arquitectdnicas y otras
29/03/2011

3 Acuerdo 186 | Declaré de utilidad publica e interés social unos predios y concedid
27/12/2001 autorizaciones al Alcalde

4 Acuerdo 187 | Concedié autorizaciones al senor alcalde para negociar las muelas de g
27/12/2001 Avenida 0.

5 Acuerdo 015 | Declaré de ufilidad publica e interés social los predios ubicados en el desarrollg
03/05/2002 de las obras del programa de infraestructura vial del POT.

6 Acuerdo 055 | Declard de utilidad puUblica los mercados ubicados en el sector de la Sexta.
23/09/2002

7 Acuerdo 064 | Reglamentd participacion en plusvalia en el Municipio. Decreto derogado pof
24/09/2002 Acuerdo 058 de 2004.

8 Acuerdo 068 | Asignan usos del suelo al predio 010500010019000- Corral de Piedra y se desting
30/09/2002 la misma para construccién de proyecto de vivienda (Actualmente Portachuelo

Reservado).

9 Acuerdo 070 | Varia la destinacion de un bien de uso publico del Municipio (predio las Brisag
30/09/2002 010504280001000) y concede facultades al Alcalde Municipal para negociar en

todo o en parte dicho bien inmueble.

10 | Acuerdo 013 | Se destinar dreas de terreno ubicadas en zonas de cesidon a la Didcesis de San
24/02/2003 José de Cucuta, para equipamientos de culto institucionales en las Comunas 4

5y é del drea urbana

11 | Acuerdo 047 | Modifica el uso del suelo del predio 010701130008000 pasando de espacia
22/09/2003 publico a ZAE-SM

12 | Acuerdo 015 | Se ordenay conserva uso del suelo con cardcter de espacio publico de unas vias
12/02/2004 urbanas (Calle 12 entre av.5E y 6E la Riviera, Av.2 pasando por cenabastos entre

av.libertadores y anillo vial oriental, Calle 2N entre Av. 12E vy libertadores)

13 | Acuerdo 042 | Modifica destino y uso de bienes de propiedad del Municipio (predio en mayol
23/08/2004 extension del que surgio el proyecto Metropoli, predio 010504360001000 jardin

botdnico)

14 | Acuerdo 058 | Reglamenta participaciéon en plusvalia en el Municipio de San José de Cucuta
13/12/2004 Deroga acuerdo 0064 de 2002.

15 | Decreto 178 Aprobd plan parcial El Resumen ZR1 vigencia corto plazo
04/06/2002

16 | Acuerdo 006 | Modifica Acuerdo No.0025 del 16 de mayo de 2000, crea la Junta de Valorizacion
06/05/2005 y la forma en que se integra.

17 | Decreto 153 Aprobd Plan Parcial de Desarrollo de Suelo de Expansidon Residencial 4 (ZE-R4), Lo
20/05/2005 Palestina Lote 1 del Municipio de San José de Cucuta.

18 | Resolucion Aprobd una zona de espacio publico como drea de compensacion. (se afectq
0303 el jardin botdnico de propiedad del municipio a espacio publico por lo
16/05/2005 desafectacién de publico del pargue las brisas mediante Acuerdo 070 de 2002)

19 | Acuerdo 026 | Autoriza al municipio para enajenacion de bienes y otras, permitiendo con ellg
12/08/2005 vender bienes que variaron destino de uso publico a fiscal.
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20 | Acuerdo 031 | Modifica parcialmente el Acuerdo 083 de 2001, entre ofros, criterios para usog
13/09/2005 restringidos, concepto de uso, otorga autorizaciones protempore al alcalde parg
que durante un ano realice ajustes parciales al Acuerdo 083, manejo espacig
publico, inmuebles patrimoniales, tratamiento de consolidacion, tipos de
desarrollo, densidad, cesiones, normas de edificacion, ceramiento de
antejardines, estacionamientos, renovacion urbana, y programa de ejecucion
del mediano plazo
19 | Acuerdo 034 | Varid el destino del bien de uso puUblico, constituido por el Predio LA GAZAPA LOTH
08/11/2005 1, ubicado sobre la Avenida Libertadores, y con identificacion catastra
010502250059000, el cual dejé de ser bien de uso publico para en adelante sef
considerado como un bien fiscal.
20 | Decreto 348 Modificd el uso del suelo al predio las brisas que varid destino de uso publico g
14/10/2005 bien fiscal, clasificado como parte de la Zona de Sistema Urbano Ambiental -
Sistema de Espacio Publico (ZSUA - E.P.) a una Zona de Actividad Residencial 2
(ZR2)..
21 | Decreto 349 | Adoptd estudio técnico referido al sistema de comunicacion vial de
14/10/2005 denominado Puente La Gazapa y sus accesos. Por tanto, desaparecid
afectacion vial sobre predio 010502250052000
22 | Decreto 417 Modifico uso del suelo Colegio la Presentacion, pasando de Zona de Actividag
01/11/2005 Multiple Intensiva de Empleo - Sector Cenfral C2 a Zona de Servicios
Institucionales. Derogado por Decreto 0399 de 2006.
23 | Decreto 424 Compensa el predio 010502250059000 La Gazapa Lote 1, que varid su desting
10/11/2005 mediante acuerdo 034 de 2005, de bien de uso publico a fiscal, por 22.736.94
m2 de terrenos del denominado parque metropolitano que formaba parte de
predio 011102690023000).
24 | Decreto 428 Modifica la zonificacion de uso del suelo y normativa urbanistica de una franjo
16/11/2005 de terreno sobre el Anillo Vial Oriental y en consecuencia se hace un ajuste a
Modelo de Ocupaciéon Territorial de Suelos Urbano y de Expansion Urbano
pasando de ser clasificados como Corredor de Servicios Metropolitanos de
Actividad Especializada (CSM-AE) y Zona de Expansidn de Servicios Institucionales
(ZE-SI) a Zonas Residenciales 3 (ZR3), con base en las facultades conferidas a
Alcalde Municipal mediante el Acuerdo 0031 de 2005.
25 | Acuerdo 001 | Aprueba y autoriza la ejecucion de un Megaproyecto de Inferés Publico
03/03/2006 utilizando la contribuciéon de valorizacion por beneficio general.
26 | Acuerdo 002 | Deroga, adiciona y ajusta apartes de los documentos técnicos de soporte de
13/03/2006 Acuerdo 0083 de 17 de enero de 2001 y el Acuerdo 0031 de 13 de septiembre deg
2005, en relacién con estacionamientos, alturas y otros.
27 | Acuerdo 026 | Se varia el destino de un bien de uso publico (jardin botdnico) de propiedad de
07/09/2006 municipio identificado como Lote 2 surgido de la division material del lote deg
mayor extension con referencia catastral 010504360001000 con matriculg
inmobiliaria No. 260-31185, exceptuando las dreas afectadas por la Calle 8N y Ig
constituida como bien fiscal, con direccién Calle 8N 18E-30 San Eduardo.
28 | Decreto 247 Modifica la asignacion de uso del suelo del sector Calle 18 entre avenidas Cero
22/05/2006 y Libertadores, pasando de estar clasificada como Zona de Actividad Residencia
1 (ZR1) a Corredor Mixto Articulador Secundario de Actividad Especializada (ZAE)
con base en las facultades concedidas por medio del Acuerdo 0031 de 2005.
29 | Decreto 285 Reglamenta el Fondo Rotatorio de estacionamientos
23/06/2006
30 | Decreto 378 Se modifica el plan de obras de un Megaproyecto de Interés PUblico a sef
28/08/2006 ejecutado por valorizacion por beneficio general, con base en facultades legales

establecidas en el art. 4° del Acuerdo 001 de 2006.
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31 | Decreto 0396 | Se aprueba Plan Parcial de desarrollo de suelos de expansion residencial 2 (ZE-
11/09/2006 R2), Plan Parcial Resumen 2

32 | Decreto 397 Se ajusta y modifica parcialmente el Decreto 0153 de 2005 que adoptd el Plan
11/09/2006 Parcial La Palestina Lote 1

33 | Decreto 398 Se ajusta parcialmente el documento técnico de soporte del Acuerdo 0083 des
11/09/2006 17 de enero de 2001.

34 | Decreto 399 Ajusta parcialmente la zonificacion urbana y de expansién urbana contenida en
11/09/2006 el Modelo de Ocupacion Territorial contenido en el Acuerdo 0083 de 17 de energ

de 2001 en varias zonas de la ciudad, en uso de facultades conferidas pol
Acuerdo 031 de 2005.

35 | Decreto 402 Se ajusta parcialmente el documento técnico de soporte del Acuerdo 0083 de
12/09/2006 17 de enero de 2001, en cuanto a definicion de componentes de normatividad

de espacio publico.

36 | Decreto 403 Se sustituye un bien de uso publico por otros de caracteristicas equivalentes o
12/09/2006 superiores (Se compensa lote jardin botdnico (predio en mayor extensién

010504360001000 mat. Inm 260-241825) con un drea de 25.400 m2 por parte de
los lotes adquiridos a interferias que pasan a ser espacio publico - parque
metropolitano), segun acuerdo 026 de 2006.

37 | Acuerdo 005 | Varia el destino y uso del suelo del bien de uso publico Bosque Popular (prediog
16/04/2007 010701130001000/0004000) quedando como un bien fiscal y concedié facultades

al Alcalde.

38 | Resolucion Se sustituyen unos bienes de uso publico por ofros de caracteristicas equivalenteg
716 O superiores(Se compensa bosque popular por el restante de los lotes adquiridos
25/04/2007 a Interferias consolidando el Parque Metropolitano)

39 | Decreto 285 Modifico el Decreto 0285 de 2006 sobre el Fondo Rotatorio de estacionamientos
07/06/2007

40 | Acuerdo 016 | Cambia el destino de uso del suelo de un tramo de avenida 15, via vehicular
11/05/2009 para convertirla en peatonal, conservando las caracteristicas de uso publico

41 | Acuerdo 089 | Revisidon excepcional del Plan de Ordenamiento Territorial
30/12/2011

42 | Acuerdo 028 | Incorpora suelos al perimetro urbano, conforme ley 1537 de 2012
23/07/2012

Fuente informacién: Consulta directa en archivo municipal Alcaldia de Cucuta. Elaboracién propia. (Agosto
2012).

bienes de uso publico, al tenor de lo establecido en la ley 9 de 1989, Decreto 1504 de 1998,
siendo estos sustituidos por ofros de caracteristicas equivalentes o superiores, como Parque
Las Brisas, Bosque Popular, Jardin Botdnico, Terreno en que se proyectd anos atrds el Puente
La Gazapa, entre ellos, el municipio adquirid casi 4 hectdreas a la sociedad Interferias en

liguidacion sobre el que se construyd infraestructura recreativa quedando éste afectado a

En este Ultimo periodo es relevante la promulgacion de normas que varian destinos de

espacio publico,

facilitando la construccion de proyectos como Homecenter CUcuta, proyectos de vivienda
denominados Versalles, Conjunto Cerrado Villas de Alcald, dotando de recursos al Municipio

para obras de inversidon publica.

permitiendo la venta de los predios fiscales a favor de particulares,
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De igual forma, se logran acuerdos entre el Municipio y el Departamento sobre los
terrenos de propiedad conjunta ubicados entre las Calles 10y 11 con Diagonal Santander,
permitiendo su venta a la firma Ospinas y Cia S.A., favoreciendo la consolidacion del Centro
Comercial Ventura Plaza y su centro de negocios. También el Municipio decide aprobar la
propuesta de modificatoria del urbanismo de la Urbanizacion Los Angeles, dando lugar a la

consolidacién de Unicentro Cucuta.

También es importante senalar que en este periodo se aprueba el megaproyecto de
interés publico, el cual permitid la ejecucidon de una serie de obras por valorizacion por
beneficio general enla ciudad, como los Puentes Frente al Exito de conexidn con la Autopista
a San Antonio, Puente Canal Bogotd Diagonal Santander, Puente la Gazapa, Puente sector
Av. Libertadores Redoma Aeropuerto, Puente Avenida Gran Colombia Avenida Libertadores,
Proyecto de renovacion urbana (plan centro), proyectos éstos que cambiarian la imagen

de la ciudad, imprimiéndole un nuevo esfilo.

Enfre el 2001 y el 2011, surgen variaciones en las formas de uso y ocupacion del suelo
urbano, pasando de ser una ciudad tradicionalmente unifamiliar, para permitir el ingreso de
edificaciones bifamiliares y multifamiliares en zonas formales, ingresando el régimen de
propiedad horizontal (ley 675 de 2001) en el catastro municipal con mayor frecuencia. Se
resalta en este aspecto, la sancion del 002 de 2006, que atendid peticiones de gremios y
constructores, logrando liberar la restriccion de construccion de edificios en altura superior a
ocho (8) pisos en la ciudad, con el fin de hacer viable la generacidon de proyectos en sectores
consolidados de uno y dos pisos. Ademds, se genera ajuste de ciertas normas. Estas
decisiones han permitido que se aproveche la ubicacion de ciertos sectores residenciales y
la promocion de nuevas soluciones de vivienda en altura, generando con ello un cambio en

la ciudadania, que comenzd gradualmente a aceptar la oferta de éste tipo de soluciones.

De acuerdo a la estadistica recolectada en las Curadurias Urbanas No.1 y No.2 de San
José de Cucuta, ala fecha y pasados casi seis (6) anos desde la sancidén de éste acuerdo

002 de 2006, la ciudad cuenta al menos con setenta (60) proyectos consolidados de edificios
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de uso residencial multifamiliar de altura superior a seis (6) pisos, para un total de unidades
aprobadas de 2909 soluciones de vivienda, ubicados en barrios Caobos, Quinta Vélez,
Riviera, Colsag, sector comprendido entre el Club Tennis, el Exito y sector urbano entre

Prados del Este y Zona de Expansion La Gazapa.

Porsu parte, lainformalidad persiste en el periodo, ocupando zonas fragiles, sin servicios
ni infraestructuras. La presion ejercida por la cercania de la construccion del anillo vial
occidental entra a facilitar el proceso de invasion por una parte y por la otra, la distancia al
casco urbano un beneficio, por cuanto favorece la ausencia del control urbano. Sectores
cercanos al barrio belén, minuto de Dios, son invadidos, 1o mismo que la zona al norte y

occidente del aeropuerto Camilo Daza, que se ve amenazada por la presion de la invasion.

Aprobacion y adopcion revision ajuste excepcional del POT. Acuerdo 089 de 30 de
diciembre de 2011.Transcurridas las vigencias del corto plazo (2001-2003), mediando plazo
(2004-2007), la administraciéon municipal finalizando la vigencia de 2009, da apertura al
proceso de realizacion de ajuste y revision del Plan de Ordenamiento Territorial, bajo el
esquema de revision excepcional, permitido por la ley 388 de 1997 y especialmente el
Decreto 4002 de 2004. Para ello adelantd el proceso confractual DAAPCC- CM 001-09 que
favorecio al consultor Julio César Gomez Sandoval. El municipio agotd dos anos (2010-2011),
en desarrollo de éste proceso. Debe resaltarse que durante la vigencia 2011, los constructores
organizados y la sociedad exigieron abrir nuevos espacios de socializacion del proyecto
formulado, por cuanto consideraban necesario estudiar a fondo la propuesta, infroducir o
generar normas especificas para el desarrollo de proyectos de vivienda de interés social,
que no se encontraban en el POT vigente, entre otros asuntos, espacios que fueron
generados por la administracion, permitiendo finalmente al finalizar la vigencia 2011 la

adopcién del mismo.

A esta revision excepcional, se suma la sancion del Acuerdo 028 de 23 de julio de 2012,
en que el municipio hizo uso de facultades otorgada por la Ley 1537 de 2012 permitiendo la
ampliacion del perimetro urbano, sin agotar el procedimiento de revision del POT previsto en
la Ley 388 de 1997.
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Andlisis de la tendencia de la expansion urbana y sus implicaciones en el horizonte
del largo plazo. Conforme las previsiones vigentes de expansion urbana del POT (Acuerdos
089 de 2011 y 028 de 2012), que se aprecian en el siguiente plano, se espera la siguiente

tendencia de desarrollo en las proximas dos décadas:

Figura No. 14. Desarrollo Urbano de Cucuta y zonas expansion previstas en el POT. Agosto 2012. Plano que
contiene el Perimetro Urbano de Cucuta con el ajuste del Acuerdo 028 de 23 de Julio de 2012. Fuente:

Metrovivienda CUcuta. 2012.

Se concretard el fendbmeno de conurbacion con el municipio fronterizo de Urena del
Estado Tachira, quedando separado solo por limite fisico (Rio Tachira), dado que los vacios
urbanos que se encuentran sin desarrollar entre estos, serdn urbanizados con proyectos de
uso mixtos, desde vivienda, hasta comercio. De igual forma, el fendmeno de conurbacion
con Los Patios y Villa del Rosario serd marcado por la integracion fisica ya existente, en

materia de servicios y conexiones viales.
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Se conformardn zonas dormitorio de estrato (uno), no solo en zonas incorporadas al
perimetro urbano, sino en dreas adyacentes, conllevando a la explosion de la dispersion de
la expansion residencial formal e informal de grupos de familias de bajos ingresos, en especial
sobre zonas fragiles en el costado norte, noroccidental y occidental del drea urbana, con
requerimientos de inversion altos, generdndose fendmenos de ocupaciones de lechos de
quebradas y escorrentias naturales. Es asi como se desbordard con construcciones ilegales
el anillo vial occidental, con bajas posibilidades de estructuras viales de conexion eficientes

y problemas de fransporte pUblico, equipamientos de salud, educacién, recreacion.

Se concretardn proyectos de vivienda de interés social y viviendas de interés prioritario
en Urbanizaciones San Fernando del Rodeo, Ciudadela El Rodeo, Plan Parcial Cucuta en el
occidente del drea urbana y en la ciudadela Los Estoraques, gracias ala politica de vivienda
nacional y local y el confrol sobre los terrenos. Estas zonas deberdn tener especial cuidado
en el manejo de aguas servidas y canales de aguas lluvias, debiendo construir las obras de

infraestructuras de servicios complementarias.

Expansion residencial en el costado sur con la construccion de proyectos de vivienda

de baja densidad, dirigidos a estratos socioecondmicos altos en el Resumen.

Expansion lineal formal e informal de vivienda de estrato bajo, sobre la via Cucuta -
Puerto Sanfander, que enfrardn en conflicto con los usos comerciales e industriales ya
existentes y con la zona rural del Municipio. Se hace necesario dar inicio a la planificacion de

esta zona, para evitar carencias de infraestructuras y de equipamientos complementarios.

Se confinuard con el desarrollo formal sobre la zona La Gazapa para grupos de familias
de estratos medios, garantizando al menos unas 80 hectdreas disponibles para el desarrollo
de proyectos dirigidos a estratos socioecondmicos 3 y 4, articulados a el desarrollo de
grandes proyectos comerciales, instifucionales y de servicios que buscardn dotar de usos

complementarios a esta gran zona de la ciudad.
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Agotamiento del suelo urbano en la zona de la Ceiba para proyectos, o que

conllevard a la renovacion de zonas urbanizadas.

Consolidacion de proyectos de viviendas de interés social en sectores tradicionales
dormitorio de la ciudadela de atalaya, San Luis y sectores centrales, asi como en los vacios

urbanos disponibles para este tipo de soluciones.

Disminucion de la ronda de rio y deterioro de las mdrgenes, que conllevara a la

ejecucion de obras de proteccion y estabilizacion.

En conclusion, la ciudad en su contexto urbano, tiene amplias posibilidades para el
desarrollo de proyectos tanto formales como informales, con un riesgo alto de invasion de

terrenos en condiciones no adecuadas para el asentamiento de la poblacion.

No se idenfifican grandes proyectos dotacionales en el horizonte del corto ni
mediando plazo, solo se encuentra la Terminal de fransporte de pasajeros aprobada sobre
la via Cucuta — Puerto Santander, proyecto que de materializarse, favoreceria la liberacion
de los terrenos del barrio callejéon para consolidar un proyecto de renovacion urbana de

impacto en el area metropolitana de Cucuta.

Asi mismo, la ciudad debe encauzar acciones que conlleven a estudiar las
necesidades de reubicacion del aeropuerto Camilo Daza, hacia los terrenos ubicados al
Norte del drea urbana, proyecto en que por varios anos insistiera el Ingeniero Hernando Ruan
Guerrero (Fallecido), y que en virtud de razones econdmicas ninguna entidad prestd
atencion. De consolidarse este proyecto, se facilitard la liberacidon de suelo potencial para

un macroproyecto de vivienda social a cargo del Estado.

CONCLUSIONES

La tendencia de crecimiento y expansion urbana de Cucuta, ha estado marcada por

dos fendmenos dispares:
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El primero corresponde a la ocupacion informal de tierras que no se encuentran aptas
para el desarrollo urbano, por diversos motivos (restricciones normativas, aspectos
ambientales, ausencia de redes de servicios, vias, espacios publicos, entre otros). Se genera
de manera continua en la ciudad, al margen de la ley, bajo la mirada pausada de entes de
control, no respeta ningun tipo de pardmetro o regulacion urbanistica contenido en normas
y aglomera las clases mds pobres y vulnerables, forma los cordones de miseria de la ciudad,
no genera soluciones de vivienda digna, ni espacios habitables. En estas zonas el Plan de
ordenamiento territorial no tiene valor alguno. Este fipo de situaciones actualmente se estd
presentando de manera intensiva en Cucuta en los costados norte y occidente del drea
urbana, motivados en gran parte por el frazado del anillo vial occidental. También se
encuenfran asentamientos formados en décadas anteriores en diversos sectores y por
resaltar el oriente y suroccidente, asi como en zonas de laderas y altas pendientes al interior
del perimetro urbano, en sectores determinados como suelos de proteccion, hoy zonas de

estudios.

El segundo fendmeno es la expansion de la ciudad formal, tanto horizontal como
vertical, que corresponde a los proyectos que se ejecutan bajo las directrices de las normas
reguladoras del desarrollo territorial, los cuales en procura de maximizar el aprovechamiento
del suelo urbano urbanizable, estdn ocupando menores superficies para generar mayor
numero de soluciones, generan beneficios en materia de espacio publico, al permitir la
conformacién de zonas de cesidon que ingresan al patrimonio del ente territorial municipal
como parte de los bienes de la unidon de uso publico (Art. 674 Cddigo Civil). Este tipo de
proyectos estdn reordenando la ciudad formal de mediados del siglo XX, al infroducir
cambios en su estructura, pasando de sectores urbanizados fradicionales con viviendas
unifamiliares para permitir la consolidacion de edificaciones multifamiliares en altura. Este tipo

de proyectos es regulado por las normas urbanisticas.

Se requiere la accidon estatal decidida y el compromiso de los administradores para
garantizar la proteccion, integridad y control del territorio. El Estado se ha esforzado por dotar

de herramientas juridicas de gestion y planificacion del suelo a los Municipios, pero al mismo
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tiempo ha propiciado normas para reconocer la existencia de zonas ocupadas ilegalmente

y protegerlas. Con ello ha procurado atender los requerimientos de unos y ofros.

La incidencia de las normas urbanisticas en las tendencias de crecimiento y desarrollo
urbano de CUcuta, permite establecer que las decisiones pUblicas entorno al suelo por si solas
no han dado garantia al “derecho a la ciudad”. No ha sido posible reducir pobreza ni hacer
distribucion equitativa de los beneficios que debe generar el crecimiento. La politica publica
debe propender por dliviar la carga del déficit no solo cuantitativo de vivienda sino del
cualitativo, promoviendo conciencia social sobre |la importancia del acceso digno al suelo,
viviendas habitables con redes de infraestructura acordes con la demanda y sistema
econdmico que garantice la sostenibiidad de la sociedad (fuentes de empleo vy

financiacion).

LISTADO DE ILUSTRACIONES

FIGURA 1. Tierra de los indios motilones para 1754. Mapa de la zona comprendida entre
la Laguna de Maracaibo y la provincia de Santa Marta, en que se senalan accidentes
geogrdficos, los pueblos, caminos y ftierras de los indios comarcanos. Corresponde al
proyecto para la conquista de los motilones por Don Ventura de Flota Sepulveda. Archivo
General de la Nacion, mapoteca 4, ref. 599 BIS.

FIGURA 2. Panordmica de Cucuta considerada por historiadores como la evidencia
mds antigua de la ciudad antes de la destruccion de 1875. "Cucuta poblado de plazuelas y
patios con frondosos cujies y mamones que resguardaban sus hogares del impetu de los
vientos y cuyos moradores vivian en casas de teja situadas en el centro y en multitud de

casitas esparcidas sin demarcacion de calles”. (Ancizar. M., mediados siglo XIX).

FIGURA 3. Desarrollo Urbano de Cucuta 1793. Elaboracidén propia, basado en
informacién obtenida en Departamento Administrativo de Planeacién en el ano de 1996. Se

aprecia un nUcleo urbano concentrado en el centro.
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FIGURA 4. Desarrollo Urbano de Cucuta 1863. Elaboracidon propia, basado en
informacion obtenida en Departamento Administrativo de Planeaciéon en el ano de 1996. Se

aprecia que la expansion horizontal se dio sobre dreas inmediatamente adyacentes.

FIGURA 5. Desarrollo Urbano de Cucuta antes del terremoto. Elaboracion propia

basado en informacion obtenida en Planeacion Municipal. 1996.

FIGURA 6. Plano que contiene la reconstruccion de la ciudad propuesta por Francisco
de Paula Andrade Troconis. 1875.

FIGURA 7. Desarrollo Urbano de Cucuta 1938. Elaboracion propia basado en
informacioén obtenida en Planeacion Municipal. 1996. Se aprecia la conexion con el interior

del pais y con Venezuela por Urena.

FIGURA 8. Desarrollo Urbano de Cucuta 1954. Elaboracion propia basado en
informacién obtenida en Planeacion Municipal. 1996. Se aprecia la conexion con el interior
del pais y con Venezuela por Urena.

FIGURA 9. Desarrollo Urbano de Cucuta 1962. Elaboracion propia basado en

informacidén obtenida en Planeacion Municipal. 1996.

FIGURA 10. Desarrollo Urbano de Cucuta 1962. Elaboracion propia basado en

informacidén obtenida en Planeacion Municipal. 1996

FIGURA 11. Desarrollo Urbano de Cucuta 1985. Elaboracion propia basado en

informacidén obtenida en Planeacion Municipal. 1996.

FIGURA 12. Desarrollo Urbano de Cucuta 1996. Elaboracion propia basado en

informacidén obtenida en Planeacion Municipal. 1996.

FIGURA 13. Desarrollo Urbano de CuUcuta hasta el ano 2000. Plano que corresponde a
las dreas libres contenidas en el Plan de Ordenamiento Territorial aprobado el 17 de enero de
2001.
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FIGURA 14. Desarrollo Urbano de Cucuta y zonas expansion previstas en el POT. Agosto
2012. Plano que contiene el Perimetro Urbano de CUcuta con el gjuste del Acuerdo 028 de
23 de Julio de 2012. Fuente: Metrovivienda CuUcuta. 2012.
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RESUMEN

Se presenta un andlisis del concepto de exclusidon social desde la perspectiva de diferentes
autores para establecer los principales factores que la determinan y desde alli identificar las
diferentes formas de exclusidn social que se presenta en Colombia. Se inicia con la
diferenciacion de los conceptos exclusion social y pobreza, que tienden a confundirse por €l

grueso de la poblacion.

INTRODUCCION

Tradicionalmente la pobreza y la degradacion social son conceptos que se han estudiado,
o por lo menos considerado, Unicamente desde una perspectiva meramente econdmica.
Sin embargo, recientemente se ha desarrollado una corriente socioldégica que ha puesto su
atencion en el estudio de otras consideraciones vy circunstancias sociales, econdmicas y
culturales que han permitido la definicion del concepto de exclusion social: "el acceso
limitado a los beneficios del desarrollo a ciertas poblaciones con base (por razén) en su raza,

etnia, género y/o capacidades fisicas.” (BID. Inclusidon social Documentos. 2004)

Para la conceptualizacion de la exclusion social se ha acudido a diferentes contextos orden
social, econdmico, politico o cultural, lo que ha impedido su conceptualizacion definitiva.
Xiberras citado por WILLADINO, R. y AQUINO, C. (2001) analiza el concepto de exclusion

partiendo de laidea de que el problema cenfral de la exclusion social y su eje principal esta
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determinado por el rompimiento de los vinculos sociales tanto desde el punto de vista

material como simbdlico.

Visto de esta forma el concepto de exclusidon social puede interpretarse desde las diferentes
concepciones construidas histéricamente por la sociologia que ha dedicado gran parte de
sus teorias al estudio de la integracion social , asi, el problema cenfral en la comprension del
fendmeno “exclusion social” se puede identificar en diferentes momentos histdricos de la
sociologia pues buena parte de las construcciones tedricas de grandes pensadores de esta

disciplina se han basado en una preocupacion por la infegracion social.

CONCEPTUALIZACION DE LA EXCLUSION SOCIAL

La literatura especializada considera la  exclusion social, igualmente conocida como

marginamiento social, (Javier Rubio Arribas. La exclusion socio laboral de colectivos con

dificultades en su acceso al mercado laboral. Revista Nomadas. Revista critica de ciencias

sociales y juridicas. Nro 14. 2006. 2) como una condicion de las personas o de ciertos grupos

humanos determinados que les impide acceder al minimo de condiciones econdmicas,
profesionales, politicas o de estatus social que les permita una vida con condiciones de
dignidad, "vida digna”, en los términos de la constifucion politica colombiana y de la
interpretacion que de ella hace la corte constitucional como mdximo interprete de carta

magna;

“El derecho fundamental a la vida en condiciones dignas.

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucion Politica, Colombia es un Estado
social de derecho fundado en el respeto de la dignidad humana. La dignidad, como es
sabido, equivale al merecimiento de un trato especial que tiene toda persona por el hecho
de ser tal. Equivale, sin mas, a la facultad que tiene toda persona de exigir de los demds un
frato acorde con su condicion humana. De esta manera, la dignidad se erige como un
derecho fundamental, de eficacia directa, cuyo reconocimiento general compromete el

fundamento politico del Estado colombiano.
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Desarrollando los conceptos anteriores, la jurisprudencia constitucional en torno del derecho
a la vida ha hecho énfasis en que éste no hace relacion exclusivamente a la vida biologica,
sino que abarca también las condiciones de vida correspondientes a la dignidad intrinseca
del ser humano. Ha tratado entonces del derecho a la vida digna, y se ha referido al sustrato
minimo de condiciones materiales de existencia, acordes con el merecimiento humano,
llamandolo minimo vital de subsistencia. Sentencia SU-62 de febrero 4 de 199. CORTE
CONSTITUCIONAL. SALA PLENA. Magistrado Ponente: Dr. Vliadimiro Naranjo Mesa.

Algunos autores reconocen en la exclusion social una situacion de desventaja econdmica,
profesional, politica o de estatus social, producida por la dificultad que una persona o grupo
tiene para integrarse a los sistemas de la estructura social (integracion social).( EXCLUSION
SOCIAL: origen y caracteristicas Curso: “Formacion especifica en Compensacion Educativa
e Intercultural para Agentes Educativos”. Murcia 30 de Enero de 2002. Carmen Bel Adell,

Universidad de Murcia)

Las atfribuciones mds recientes del concepto exclusion social! se le atribuyen generalmente
a Rene Lenoir (1974), en su obra Les exclus: Un Frangaise sur dix. Para Hilary Silver2 el término
se uso por primera vez en 1960, en Francia, para referirse a algunas condiciones especificas
de orden ideoldgico de los mds pobres, pero el concepto solo se difundid en la crisis
econdmica. La misma autora senala que el concepto se empezd a utilizar con mayores
sentidos y contextos a partir de la década de 1980, siempre con relacion a categorias en las
que se evidencia una constante desventaja social, por lo que abarcaba cada vez mayores
grupos sin una caracteristica especifica, lo que impidid que el territorio del concepto pudiera
delimitarse de una forma clara

En realidad oficialmente el término aparece en la comunidad europea que por medio de la
resolucion 29 de septiembre de 1989 que en su parte motiva senala: “2. COMPRUEBAN que

los procesos de exclusion social se desarrollan en distintos dmbitos y desembocan en

! (Magdalena Jiménez Ramirez. Aproximacion tedrica de la exclusion social: complejidad e imprecisién del término.
Consecuencias para el ambito educativo. Estudios Pedagogicos XXXIV, N° 1: 173-186, 2008)

2 Silver, Hilary (1994). Exclusion social y solidaridad social: tres paradigmas. Revista Internacional del trabajo, Vol. 133 5-
6: 607-662. )
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situaciones de naturaleza varia que afectan a una diversidad de personas y grupos de
poblacion en zonas geograficas pertenecientes tanto al medio rural como al urbano;

3. COMPRUEBAN que las causas de dichos procesos se encuentfran en las evoluciones
estructurales de nuestras sociedades, y que entre éstas es especialmente determinante la

dificultad de acceso al mercado de frabgjo...”

Se puede observar que desde un principio el concepto de exclusion social ha sido ambiguo,
indeterminado e impreciso en cuanto a su territorio, pero si ha quedado claro en lo que

representa.

La marginaciéon que llamamos exclusion se presenta bdasicamente por dos razones, primero
como resultado de prdcticas manifiestas de discriminacion que separan efectivamente ala
persona o al grupo social llevandolo hasta el limite de lo que representan condiciones
minimas vitales, o, segundo, indirectamente, por deficiencias en el sistema social del estado
que no garantiza la incorporacion de los actores sociales con minimas oportunidades para
desarrollarse plenamente. Es un fendmeno directamente “relacionado con la estructura
social, que corresponde a taras o vicios originados en modelos histéricos y en el desarrollo
de un territorio determinado que afecta diferentes estados de la persona o de los grupos
cultural, social, educacional, laboral y econdmicamente”.3 La Exclusion hoy es un fendbmeno
social y una cuestion politica, econdmicamente mala, socialmente corrosiva y politicamente

explosiva.4

Es una generalidad confundir los conceptos pobreza, indigencia, vulnerabilidad y exclusion.
Sin embargo cada uno de ellos representa diferentes escenarios, cada con sus propias y

particulares caracteristicas.

Es necesario entonces establecer las diferencias entre estos conceptos, a fin de poder definir

un marco tedrico valido en el estudio y comprension del fendmeno estudiado.

3 Carmen Bel Adell. Universidad de Murcia.

4Comisién, Comunidad Europea, Libro Verde sobre la Politica social europea, opciones para la unién documento consultivo 1994
Luxemburgo.
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Algunos autores identifican la pobreza como una condicion de la exclusion, “considerando
la diversidad de conceptos cubiertos por el termino exclusion social, se han clasificado los
criterios mds pertinentes por orden de importancia: primero, los bajos ingresos, sobre la base
de la constatacidon que aunque la exclusion social supera la pobreza monetaria y estd
causada por un conjunto de factores objetivos y subjetivos, es en unas situaciones de bajos
ingresos en las que la exclusion social tiene las consecuencias mds graves y mas dificiles de

superar. “°

Las restricciones en el acceso a los servicios e ingresos necesarios para tener un nivel de vida
minimo que resultan de la exclusion social hacen que exista una alta correlacion entre
pobreza y exclusion social. Aunque no siempre son la mayoria de los pobres, 10s grupos
tradicionalmente excluidos son los mdas pobres denfro de los pobres. Esta tendencia deja
claro que la reduccion de la pobreza sélo podrd darse si se enfrentan los complejos factores

y determinantes de la exclusion social.

Para analizar claramente el problema de la pobreza debe, primero, concertarse qué se
entiende por pobreza. Segun la definicion bdsica, “es la falta de acceso o dominio de los
requisitos bdsicos para mantener un nivel de vida aceptable. Esto significa que una persona
es pobre si no tiene suficiente comida o carece de acceso a una combinacion de servicios
bdsicos de educacion, atencidn de salud, agua potable, sistemas de saneamiento

adecuados y un lugar de residencia seguro.”é

El estudio de la exclusidn social como fendmeno autdénomo esta en cabeza de las diferentes
ciencias sociales. Tanto la pobreza como la exclusion son consideradas como fendmenos
multidimensionales cuyo andlisis y medicidn es una tarea compleja, pues obedece a

diferentes marcos analiticos y criterios utilizados para su andlisis. Esta por definir una forma o

5 Pierre Salama, Pierre Salama Blandine Destremau, Publicado por Lom Ediciones, 2002

& Banco Interamericano de Desarrollo, Estrategia para reducir la pobreza, Marzo de 1997— N° SOC-1
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procedimiento unificado que establezca una metodologia y sus correspondientes
indicadores para medir la verdadera dimensidon que le corresponde.

El ingreso es el instrumento indicador utilizado normalmente por los economistas para estimar
graduaciones de la pobreza, entre otras razones porque es por su intfermedio como se
alcanzan los medios para asegurar la atenciéon debida a las demds necesidades bdsicas por
lo que la mayor parte de politicas y estrategias para combatir la pobreza, tiene como

objetivo principal la generacién de ingresos como la principal solucidon del problema.

“Desde el punto de vista del ingreso, la estrategia bdsica de eliminacion de la pobreza
consiste en ayudar a los pobres a ganar lo necesario para salir de esa situacion. Para lograrlo,
la economia debe aumentar el nUmero de empleos disponibles y la productividad o el
potencial de ingresos de los pobres que acceden a esos empleos. La mayoria de esos
empleos se suscitard en el sector privado y corresponde al gobierno elegir las politicas que

inclinen al sector privado a crear empleos mejor remunerados para los pobres.” 7

Para la comprension del fendmeno denominado Exclusion Social tomamos del Libro Verde

sobre la Politica Social Europea varios conceptos diferentes:

Pobre, es el que carece de medios para vivir dignamente. La pobreza ha sido durante siglos,
el estado normal de la sociedad. Con el desarrollo econdmico y social y los niveles de riqueza
logrados, la pobreza pierde su territorio; ya no se puede hablar de pobreza como carencia,

en un mundo que hay recursos suficientes para todos.

Marginado, es el que estd al margen, por voluntad propia o circunstancias ajenas a él. En
algun momento y lugar la marginacion ha sido voluntaria, el que no queria enfrar en el
sistema por rechazo, descontento o rebeldia, se situaba al margen. Hoy como derivacion de
la pobreza, no es voluntaria, menos que nunca nace de la libertad de opciones, mds bien,
se es precipitado, arrojado fuera, y faciimente desemboca existencialmente en patologias

sociales.

7 (Banco Interamericano de Desarrollo, Estrategia para reducir la pobreza, Marzo de 1997— N° SOC-103).
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Excluido es quedar fuera de... una persona, un colectivo, un sector, un territorio, estd excluido
si no pertenece a... no se beneficia de un sistema o espacio social, politico, cultural,
econdmico, al no tener acceso al objeto propio que lo constituye: relaciones, participacion

en las decisiones, en la creacion de bienes y servicios por la cultura y la economia efc.

El contexto de la exclusion social no es inmanente al de pobreza vy las desigualdades en la
estructura social sino, “en qué medida se tiene o no un lugar en la Sociedad, marcar la
distancia entre los que participan en su dindmica y se benefician de ella, y los que son

excluidos e ignorados fruto de la misma dindmica social.”8

"La Exclusidn social hace especial hincapié en el cardcter estructural de un proceso que
excluye a parte de la poblacién, de las oportunidades econdmicas y sociales. El problema
no reside tan sélo en las disparidades entre los mas favorecidos y los mas desfavorecidos de
la escala social, sino también en las que existen entre quienes tienen un lugar en la sociedad

y los que estan excluidos de ella"?

En Colombia el fendmeno de la exclusion social se percibe desde cinco diferentes aspectos:

1. Desde una perspectiva econdmica que se manifiesta a tfravés de: Desigualdad
de ingresos.
Exclusion del mercado del trabajo

Exclusidn de activos propios.

2. Relacionada con el desarrollo de capital humano, materializado en procesos de:
Salud.

8 Comisidn, Comunidad Europea, Libro Verde sobre la Politica social europea, opciones para la unién documento consultivo 1994
Luxemburgo.)

9 Comisidn, Comunidad Europea, Libro Verde sobre la Politica social europea, opciones para la unién documento consultivo 1994
Luxemburgo.)




44

Educacion.

3. Respecto de la construccion de capital social evidenciada en debilidades respecto
de:
Participacion en mecanismos control
Confianza en Instituciones Democraticas

Pertenencia a Organizaciones Sociales Voluntarias.

4. Politica y de derechos civiles.

5. Fisica.

Un estudio auspiciado por la Contraloria General de la Republica y coordinado por Luis Jorge

Garay muestra que en Colombia:

1.- “El grado de concentracion del ingreso es uno de los mayores de América Latina, quizds

el segundo en una region de por si caracterizada por la desigualdad |...)

2.- “El nivel de pobreza no se ha logrado disminuir de manera perdurable y sostenida. Hoy el
59.8% de la poblacion se encuentra bajo la linea de pobreza, rebasando ligeramente el

promedio observado desde los setenta {...)

3.- “La gravedad del problema de la indigencia no ha podido ser superada, dada su
persistencia en niveles por encima del 20% de la poblacion en las Ultimas dos décadas y

media (...)

4.- "La informalidad continta siendo el sistema de trabajo predominante de la mayoria de la
fuerza laboral, abarcando a mds del 54% de la misma en la década del ochenta hasta mds

de un 61% en la actualidad {...)
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5.- A pesar de las leyes aprobadas sobre reforma agraria en el pais, la tierra se ha seguido
concentrando en pocas mMmanos —con una importante injerencia de capitales de
procedencia ilicita— en la medida en que el 1.08% de los propietarios posee mds del 53% del
drea, cuando hace apenas 10 anos el 1.4% poseia el 46% y en que el 62.3% de los propietarios

son microfundistas— que engrosan, en su gran mayoria, la poblacidn mas pobre del pais”.10

La Corte Constitucional Colombiana, mdaximo organo interpretativo de la carta

constitucional, ha expresado respecto de la exclusion social:

“La construccion del Estado social de derecho supone la creacion y el mejoramiento de
instituciones, programas y procedimientos de asistencia, proteccion y promocion de personas
y sectores desventajados en la sociedad. De lo contrario, el objetivo de evitar la exclusion
social o mitigar sus nefastos efectos no podrd ser efectivamente alcanzado. Para alcanzar
dicha finalidad el Estado debe atender oportunamente algunos de los problemas mads
significativos que se presentan en el desarrollo de programas de asistencia social, en
particular de mayores adultos discapacitados.” Sentencia T-149 de marzo 1° de 2002, CORTE
CONSTITUCIONAL. SALA TERCERA DE REVISION. SENTENCIA NUMERO T-149 DE 2002. Ref.: Exp.
T-429280. Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

En donde estd el problema? La pregunta razonable que surge como conclusion a la
descripcion realizada es: hay voluntad en el estado para superar esta realidad social? Si la
hay, cual eslarazdn porla cual todas las estrategias desarrolladas por el Estado para alcanzar
el propdsito de superacion de la exclusion y la marginacion se quedan en “estrategias” que
no logran objetivos y por el contfrario cada dia se profundizan las diferencias conduciendo
inevitablemente a la exacerbacidén del estado de exclusidn en amplios sectores de la

realidad nacional.

10 |_uis Jorge Garay (coord.) Colombia entre la exclusién y el desarrollo: Propuestas para la transicion del Estado social de derecho,
Bogota, Contraloria General de la Republica, 2002, Introduccién “Estrategias, dilemas y desafios a la transicion al Estado social de
derecho en Colombia” pags. 24 y 25.
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Una de las razones por las cuales los programas emprendidos por el Estado no dan soluciones
reales puede entenderse en la explicacion que para Venezuela dan las investigadoras
Maryori Machado y Neritza Alvarado!'!: El Estado pretende ufilizar formulas definidas por
organos multilaterales, recetas uniformes, que no consideran los aspectos culturales y la
heterogeneidad de cada uno de los paises latinoamericanos, que pretenden superar la

exclusion, " a partir de lecturas con un marcado tinfe economicista, donde lo social es
relegado a un segundo plano y se ha presentado como resultante directo del desarrollo

econdmico”.

ESTRATEGIAS PARA LA DEFINICION DE POLITICAS PUBLICAS ORIENTADAS A LA SUPERACION DEL
MODELO EXCLUYENTE EN COLOMBIA.

Senala la CEPAL que “un programa de lucha contra la pobreza, la desigualdad y la exclusion
social debe estructurarse sobre la base de tres pilares fundamentales: i) un crecimiento
econdmico alto, sostenido y de buena calidad; i) politicas sociales que incluyan una fuerte
inversion en capital humano vy la distribucion equitativa de los beneficios de ese crecimiento
y iii) voluntad politica, fortalecimiento de las instituciones democrdticas y construccion de
grandes acuerdos para avanzar en el camino del desarrollo”.'2 No obstante, la aparente
claridad de la propuesta, la misma representa la tesis de las investigadoras venezolanas ya
mencionadas, corresponde aimposiciones abstractas de érganos multilaterales. Es necesario
desarrollar un conjunto de acciones especificas, con nombre propio, que represente
acciones concretas y especificas, disenadas especificamente para Colombia, que atienda
sus particularidades y diferencias; por ello nos aventuramos a plantear los aspectos reales

que debe contener la agenda gubernamental en la bUsqueda de este proposito.

1.- Desarrollar el concepto politica econdmico-social. Es el primer paso que se debe

emprender en un Estado Social de Derecho. Estd demostrado el fracaso de la “teoria del

11 Machado Maryori, Alvarado Yeritza. Marco general de una estrategia de superacion de la pobleza en Venezuela. Revista
Venezolana Analisis de coyuntura. Diciembre 2005, N° 2 Caracas.

12CEPAL, Naciones Unidas. Superar la pobreza mediante la inclusién social. “Agenda de Lima contra la pobreza, la desigualdad y la
exclusion en América Latina y el Caribe”. Quinta cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de América Latina y el Caribe y de la Unidn
Europea. Lima, Perd. mayo de 2008.
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derrame” segun la cual “los beneficios del crecimiento econdmico se vierten
automdticamente sobre la poblacion y elevan su bienestar, siendo indispensable, a los fines
de crear y mantener el capital humano requerido para la acumulacion del capital fisico,
invertir recursos en las areas de salud, educacion, vivienda, seguridad y asistencia social,
mediantfe la implementacion de programas sociales de cobertura universal que posibiliten a

toda la poblacién el acceso libre a estos servicios sociales™.13

Esta teoriac o modelo que pretende superar la pobreza desde un criterio meramente
economicista esta en desuso porque demostrd su fracaso y por el confrario agudizd las
diferencias sociales en la mayoria de los paises de Latinoamérica en donde se implemento

en los Ultimos anos de la década de los ochenta y en la década de los noventa.

Es necesario darle mayor importancia a lo social. El Estado debe superar el tradicional
modelo impuesto porlos organismos multilaterales segun los cuales el crecimiento econdmico
de las naciones se mide a partir de indicadores macroecondmicos; por el contrario desarrollar
un mas eficiente modelo dirigido a impactar sobre los indicadores de pobreza y equidad, de
manera tal que lo social se entienda como un instrumento complementario de la politica

econdmica.

A pesar del modelo neoliberal y de la necesidad de consolidar ciertos “resultados”
relacionados con los indicadores, es necesario introducir sobre el modelo vigente,
desarrollado a partir de una légica economicista, elementos que le aseguren una evolucion
del concepto que ofrezcan una nueva interpretacion en la que se logre una estrecha
articulacion entre lo econdmico vy lo social, es la nueva doctrina que debe prevalecer en el
manejo econdmico del estado.

2.- Un Estado estructurado institucionalmente para superar la exclusion.  Se hace urgente
desarrollar un modelo institucional que consolide las politicas para la superacion de la

pobreza y de la exclusion. Son evidentes los intentos surgidos de diferentes organos,

13 Campo Sdenz Ana y otros. Crecimiento y desigualdad, tomado de:
http://web.usal.es/~anisi/Modelizacion%20ll/Laura/trabajos/crecimiendo%20y%20desigualdad.pdf



http://web.usal.es/~anisi/Modelizacion%20II/Laura/trabajos/crecimiendo%20y%20desigualdad.pdf
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instituciones, gerencias, planes de desarrollo orientados al logro de este objetivo, pero ante
la ausencia de una direccidn unificada se atomizan las acciones, con la consecuente

pérdida de recursos que ello conlleva.

Las acciones del Estado son debilitadas por la ausencia de coherencia conceptual. En el
diseno de politicas publicas orientadas a la superacion de la pobreza o a la disminucidon de
sUs consecuencias, enfre ellas la exclusion, se cree que son necesarias muchas entfidades
orientadas al Unico fin; sin embargo se ha demostrado que esta estrategia no ha funcionado;
no porgque haya mads obreros trabajando se asegura la terminacion de la obra.

Es necesario una sola direccidn, una sola ruta, una sola interpretacion, y que todos vayan fras
de ello, entonces habrd optimizacion de los recursos y se podrd lograr el fin perseguido por

fodos.

3.- Despolitizacion de la agenda gubernamental. Cierfamente la estructura del estado
colombiano estd disenada para que se materialice la teoria de los pesos y contrapesos,
segun la cual fodos los poderes se controlan entre si. En algunas ocasiones la teoria funciona,
pero la mayor parte de las veces la teoria de los pesos y contrapesos termina convirtiéndose
en una forma tergiversada de distribucion, mds que ello, de reparticion de los recursos del
estado. El modelo presidencial colombiano permite que los recursos del Estado y con ello las
acciones que emprende, es decir su agenda social, sea distribuida entre los diferentes

sectores politicos con el fin de inclinar la balanza de pesos y contfrapesos.

De manera tal que la agenda gubernamental para la superacion de la pobreza no obedece
a un plan Unico, concertado con los actores sociales, parte de una estructura sistémica en
la que se han definido de manera eficiente la asignacion de los recursos, sino que estd
definida por intereses particulares, en el mejor de los casos bien intencionados, de la clase
politica que solo reconoce en las acciones “sociales” del Estado un medio para mantenerse

en el poder.

Lo anterior hace que los recursos se utilicen de manera poco eficiente, que los funcionarios a

cargo de la implementacion de las politicas publicas no tengan la formacion o no rednan los
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perfiles necesarios para gestionar la politica social sin actuar “politicamente” en las

instituciones, porlo que en su desempeno predomina el interés particular.

Frente a lo anterior se distorsiona cualquier agenda gubernamental, por ello es necesario
blindar la agenda gubernamental para la superacion de la pobreza contra las embestidas
de la clase politica, sin que ello quiera decir que la esta no participe en la construccidon de la
agenda, por supuesto que debe participar en la definicion de las politicas publicas pero no

en la implementacioén y ejecucion de las mismas.

4.- Articular los diferentes niveles territoriales de gobierno: nacional, municipal y
departamental. Quizds uno de los mdas acertados logros de la constitucion politica de 1991
es la materializacion de las ideas que sobre descentralizacion de la administracion publica se
venian desarrollando en Colombia desde la década de los ochenta. Sin embargo la
independencia de las enfidades territoriales, las funciones que constitucionalmente le han
sido asignadas a cada una, la forma como se distribuyen los recursos, (por ejemplo las

regalias) ha facilitado una distorsion del concepto descentralizacion.

Cada regiodn tiene sus propias particularidades sociales y culturales y por lo tanto sus propias
necesidades sociales y consecuentemente sus prioridades, ello hace parte de la ldgica de la
descentralizacion, pero todas ellas deben enmarcarse dentro de una Unica agenda
gubernamental. El Estado no puede permitir que se reproduzcan estructuras organizacionales
creadas en los niveles municipal y departamental con objetivos comunes a los definidos en
la agenda gubernamental para la superacidon de la pobreza. “este conjunto de
organizaciones publicas ademds de cabalgar competencias, consumir burocracia, son
agencias publicas que compiten entre si por los recursos cada vez mas limitados que se le

asignan al area social” 14

14 Marquez, Trino y Lima, Boris (2000), “Venezuela: Estado y Politica Social (nudos criticos y propuestas para desatarlos)”,
Cuadernos Cétedra Abierta de Gerencia Social, No. 12, Fundacion Escuela de Gerencia Social, Caracas.
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Los municipios y los departamentos, a pesar de las buenas intenciones de sus gobernantes
no pueden ser ruedas sueltas de un engranaje Unico en el que se debe resumir la politica

gubernamental para disminuir las diferencias sociales.

5.- Aceptar la parficipacion de la comunidad en la gestion social. El modelo definido para
el diseno de las politicas publicas, difundido y aceptado por los expertos  (Yves Mény, Jean
Claude Thoening, Pierre Muller, Carlos Ruiz Sdnchez, Myriam Henao Pilles) reconocen la
necesidad real de la participacion de la comunidad afectada, en las diferentes etapas que
infegran la politica publica. Entonces, no es suficiente que la norma legal o supralegal le
otorgue a los diferentes actores de la realidad social un espacio tedrico; es necesario que
ese espacio se materialice en una participacion cierta en las diferentes etapas del proceso
que implica una politica publica: valga decir en el diseno, definicion de medios, la ejecucion,

el control y la evaluacion.

El Estado debe concebir las politicas publicas para la superacion de la pobreza y sus nefastas
consecuencias como inversiones que en el mediano plazo van a generar retornos positivos
que se evidenciaran en el crecimiento econdmico de la naciéon, a la postre incrementaran
la capacidad productiva de la fuerza de trabajo generando confianza en la institucionalidad

lo que en ultimas fortalecerd la democracia.

6.- Definicion de un método eficiente de control y evaluaciéon. En un pais como Colombia,
categorizado como uno de los mds corruptos del mundo, es necesario desarrollar un sistema
de seguimiento y alertas tempranas que le aseguren al Estado informacion constante y actual
sobre la forma como se cumplen las metas y como se utilizan los recursos. Para efectos de lo
anterior se hace necesario redisenar el modelo conocido, sobra decir que la estructura de
control del pais en ineficiente. Los recientes hechos de corrupcidn puestos, “selectivamente”,
en conocimiento publico por los medios de comunicacion hacen evidente la necesidad de
producir un cambio en la forma como se hace el control, porque en ultimas no es suficiente
con gque los colombianos descubran que x 0 y persona o grupo econdmico o de poder ha
sustraido los recursos del estado y consecuentemente se hizo acreedor a las sanciones y

consecuencias legales que ello conlleva; ellos satisface moralmente al conglomerado social,
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pero no da solucidn al problema porgue 1os recursos ya se sustrajeron y en consecuencia no

se cumplio los objetivos planteados.
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RESUMEN

La posibilidad de que los ciudadanos puedan participar en la aprobacion o derogacion del
proyecto de una norma juridica o de una ya vigente, asi como en la creacion o segregacion
de un municipio; en la derogacion de una reforma constitucional o sometan a aprobacion
un proyecto de reforma constfitucional, se da a fravés del mecanismo de participacion
ciudadana llamado Referendo, el cual estd contemplado en la Constitucion Politica de
Colombia. Este mecanismo fue reglamentado y definido a fravés de la Ley 134 de 1994, en
su articulo 3°: Es la convocatoria que se hace al pueblo para que apruebe o rechace un

proyecto de norma juridica o derogue o no una norma ya vigente.

En Colombia, se han consagrado fres tipos de referendo: el referendo derogatorio, el
referendo aprobatorio, y el referendo constitucional, el cual a iniciativa del Gobierno o de un
grupo de ciudadanos no menor al 5% del censo electoral, el Congreso, mediante ley que
requiere la aprobacion de Ila mayoria de los miembros de ambas Cdmaras podrd someter a
referendo un proyecto de reforma constitucional que el mismo Congreso incorpore a la ley.
El referendo serd presentado de manera que los electores puedan escoger libremente en el

temario o articulado que votan positivamente y que votan negativamente.
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La aprobaciéon de reformas a la Constitucion por via de referendo requiere el voto afirmativo
de mas de la mitad de los sufragantes y que el nUmero de éstos exceda de la cuarta parte

del total de ciudadanos que integran el censo electoral.

En el periodo 2008 - 2011, fueron inscritos ante la Registraduria tres referendos: el referendo
reeleccionista, el referendo por el agua, con el cual se busca consagrar el caracter publico
del agua potable, y el referendo de cadena perpetua para violadores y abusadores de

menores, que busca la reforma en este sentido, del articulo 34 de la Constitucion Politica.

Palabras clave: referendo, mecanismos de participacion ciudadana, inexequibilidad, Corte

Constitucional.

ABSTRACT

The possibility for citizens to participate in the project approval or repeal of a rule of law or of
an already existing and the creation of a municipality or segregation, on the repeal of a
constitutional amendment or a project submitted for approval of constitutional reform is
through citizen participation mechanism called referendum, which is enshrined in the
Constitution of Colombia. This mechanism was regulated and defined by Act 134 of 1994,
Arficle 3: It is the call that makes the people to approve or reject a proposed legal rule or

repeal arule or no longer valid.

In Colombia, have confirmed three types of referendum: the referendum repealing the
approval referendum and the constitutional referendum, which the initiative of the
Government or of a group of citizens not less than 5% of the electorate, the Congress, by law
which requires the approval of a majority of members of both Houses may refer to referendum
a constitutional reform bill that Congress itself incorporated into the law. The referendum wiill
be presented so that voters can choose freely in the articulated agenda or voting and voting

positively negatively.
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Approval of amendments to the constitution by referendum requires the affirmative vote of
more than half of the voters and that their number exceeds a quarter of all citizens who make

up the electoral roll.

In the period 2008 - 2011, were registered with the Registrar three referendums: the reelection
referendum, the referendum by the water, which seeks to enshrine the public drinking water,
and the referendum of life imprisonment for rapists and child molesters, which seeks reform in

this regard, Article 34 of the Constitution.

Keywords: referendum, ciftizen participation mechanisms, unconstitutionality, the

Constitutional Court.

INTRODUCCION

El referendo constitucional ha sido uno de los temas centrales del quehacer politico y juridico
de la Naciéon en los Ultimos anos, y probablemente lo siga siendo en la época proxima. No
obstante, sobre la institucidn constitucional del referendo se ciernen muchas sombras vy
existen multiples vacios, lo cual dificulta su adecuada comprension por la gente, que es la
llomada a darle vida a ese instrumento de participacion ciudadana. De otra parte, los
recientes acontecimientos advierten sobre |la presencia de nociones contrapuestas en torno

a la figura y acentian la confusion existente sobre ella.

La Unica posibilidad de convocar a un referendo para reformar la Constituciéon Politica es a
través de una ley aprobada por el Congreso, en los términos del articulo 33 de la Ley 134 de

1994 (Ley de Mecanismos de Participacion Ciudadana).

En el periodo comprendido entre el 2008 — 2011, fueron inscritas fres iniciativas de referendo,
que no salieron adelante por la cantidad de tramites y la falta de apoyo por parte de la
institucionalidad colombiana para su desarrollo, por lo anterior, se presenta el siguiente
estudio que busca analizar las iniciativas de referendo constitucional presentadas en

Colombia, en los anos 2008 al 2011, resenando el desarrollo que ha tenido a nivel
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latinoamericano y europeo el mecanismo del referendo constitucional, idenfificando los
aspectos que han conllevado al fracaso de las iniciativas de referendo constitucional en
Colombia, determinando los obstdculos que se han presentado en el trdmite de las iniciativas
de referendo constitucional en Colombia y examinando los fundamentos de la Corte
Constitucional para declarar inconstitucionales las iniciativas de referendo en Colombia, todo

lo anterior en el periodo comprendido entre los anos 2008 — 2011.

1. EL REFERENDO CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

Con el fin de tener una mejor comprension del instituto de referéndum, es necesario recurrir
a los origenes mismos de su constitucion. Para ello, nos remontamos ala Antigua Grecia, cuna
de la democracia y cuyo método democrdtico se basaba en un sistema en donde el
ciudadano ejercia influencia y poder de manera mas directa en la foma de decisiones y en
la forma de gobernar. De igual forma, es menester analizar la sociedad romana del siglo V
A.C., ya que es en dicho tiempo y lugar donde se concibe el concepto de plebiscito, instituto

antecesor del referéndum y que explica su naturaleza y razén de origen.

La doctrina en general precisa que el referendo tuvo sus origenes en el XVI y contiene una
reminiscencia de los comienzos estrictamente federales del gobierno de dos de los cantones
actuales de la Confederacién Suiza: el Graubunden y el Valais, que en esa época no

formaban parte de la Confederacion, sino que eran meramente distritos aliados'>.

Estos distritos a los que se hace referencia, en su interior constituian federaciones de
municipios muy poco unidas. Los delegados que enviaban los municipios a la asamblea
federal del distrito debian dar cuenta de toda cuestidon importante a sus electores, y reclamar

instrucciones acerca del sentido en que debian votar.

“Posteriormente, el concepto de referendum fue modificado por los idedlogos de la

Revolucion Francesa, quienes crearon su propia version de esta institucion democratica, la

15 Referéndum (1987). Enciclopedia Juridica Omeba tomo XXIV pp. 190-195. Buenos Aires: Driskill.
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cual consistid en que el pueblo debia votar para aceptar o rechazar toda Constitucion que
se quisiera promulgar. Asi fue como la Convencion de la Asamblea Nacional Francesa
aprobd la Constitucion de 1793. Desde entonces se ha aplicado el referéndum en Francia

varias veces.

También en Suiza se adoptd este modelo, inaugurdndose con la aprobacion de la
Constitucion Suiza del 20 de mayo de 1802 a través del voto de todos los ciudadanos mayores
de veinte anos. No obstante, el referéndum llegd antes a la Union Americana, cuando en
1778 fueron aprobadas por el voto popular las constituciones de los estados de
Massachusetts, New Hampshire, Connecticut y Rhode Island, adelantdndose inclusive a los
franceses. Desde entonces, el referéndum se extendid a numerosos paises de Ameérica,
Europa y Oceania, y enfre 10s que se considera que ha tenido mayor frascendencia y buenos
resultados en su uso y aplicacion se cuenta a los Estados Unidos de América, Canadd, Italia,

Francialé, Dinamarca, Ilanda, Suiza, Espanal”, Australia y Nueva Zelanda. ”

Asi mismo, la primera Constitucion que planted la figura del Referéndum fue la Constitucion
Helvética en Suiza y las Constituciones como la alemana de 1949, la europea de 1948, la
espanola en 1978 tienen estos mecanismos de participacion ciudadana. En nuestro pais

desde la Constitucion de 1991 se contempla este mecanismo de participacion ciudadana.

1.1 El mecanismo del referendo en Colombia

De lo dicho anteriormente, es de suma importancia definir y delimitar los alcance de este

mecanismo de participacion ciudadana, el cual es el Referendo. Para tal delimitacion nos

fundamentaremos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional define en la sentencia C-

16 Morel, Lawrence (1995). La pratique dan les democraties libérales. Pouvoirs N° 77 “Le référendum” pp. 25-26, Paris. Ya se dijo que el referéndum
se aplico por primera vez en Francia en 1793. Napoleén Bonaparte también utilizd este recurso para aprobar popularmente sus constituciones de
1799, 1802 y 1804, y lo hizo para ratificar los cambios constitucionales que lo hicieron, sucesivamente, consul, cénsul vitalicio y emperador. La
restauracion del imperio, en 1815, pasé por las mismas vias. Mas tarde, Luis Napoledn legitimd, apelando al veredicto popular, el golpe de Estado de
diciembre de 1851, la restauracion del imperio, la anexion de Niza y la de Saboya, asi como sus reformas liberales. También se recurrié a este
mecanismo en el afio de 1870.

17 VELAZCO GAMBOA, Emilio. Teoria del Referendo y modelos de democracia participativa. Puebla: Afio 2000. El primer antecedente histérico que
se encontro del referéndum en Espafia, se remonta al afio de 1931, cuando el articulo 66 de su Constitucion establecia lo siguiente: el pueblo podra
atraer a su decision mediante referéndum las leyes votadas por las Cortes; bastara para ello que lo solicite el 15% del cuerpo electoral (Omeba, 1987
p. 192).
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180 de 199418 a el referendo como el mecanismo mediante el cual el pueblo aprueba o
rechaza las decisiones normativas de las autoridades, expresadas en un texto ya elaborado
de proyecto; lo hay para derogar reformas constitucionales y leyes, para aprobar reformas a

la Constitucion y para convocar asambleas consfituyentes.

La doctrina especializada de derecho comparado, en este caso a tfravés de BISCARETTI Dl
RUFFIA define al referendo como "una manifestacion del cuerpo electoral respecto a un
acto normativo"?. Estainstitucion hace relacion tanto a un procedimiento como a un recurso
de quien, en egjercicio de la soberania nacional, consulta al legislador primario para que

"refrende, autorice, corrobore, certifique o respalde" un texto normativo ya formalizado.

En el orden juridico colombiano a través de la ley 130 de 1994 denominada ley estatutaria de
mecanismos de participacion, define el referendo como la convocatoria que se hace al
pueblo para que apruebe o rechace un proyecto de norma juridica o derogue o no una
norma ya vigente. La anterior definicion fue reedificada con relacidon a la definicion
entfregada por el proyecto de ley estatutaria enviado para su revision a la Corte
Constitucional, el cual entrego como resultado la sentencia C-180 de 1994. El articulo 3o. del
proyecto de ley estatutaria de mecanismos de participacion definia a el referendo como
“insfrumento democrdtico de participacion ciudadana, por el cual se convoca al pueblo
para que apruebe o rechace un proyecto de norma juridica, o derogue o no una norma

vigente”.

Al reglamentar el Referendo, el legislador en la ley 134 de 1994 definié esta figura en su
articulo 3° como: “Es la convocatoria que se hace al pueblo para que apruebe o rechace
un proyecto de norma juridica o derogue o no una norma ya vigente. Par.- El referendo

puede ser nacional, regional, departamental, distrital, municipal o local”.

El referendo es un mecanismo de participacion ciudadana que se utiliza para aprobar un

proyecto de ley, de ordenanza o de resolucion local de iniciativa popular que haya sido

18 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia 180 de 994. M. P. Hernando Herrera Vergara.
19 Bjscaretti di Ruffia, Paolo. "Las Instituciones Legislativas de la Democracia Directa". Editorial Tecno, Madrid. 1982, p. 421.
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negado por la entidad competente para hacerlo cumplir, © cuando el plazo otorgado por

la Constitucion de Colombia para que dicho proyecto se cumpla haya vencido.

Los articulos 377 y 378 de la Constitucion Politica regulan los referendos constitucionales, los

cuales pueden ser derogatorios o aprobatorios.

A fravés de los primeros, se convoca al pueblo para que con su voto afirmativo o negativo
respalde o rechace una reforma constitucional efectuada por el Congreso mediante un acto
legislativo, el cual desde su promulgacion genera efectos, salvo que en él se disponga lo

conftrario.

Por medio de los segundos, los electores aprueban o refrendan un texto que contiene una
modificacion a la Constitucion producto de la iniciativa del Gobierno o de un determinado
numero de ciudadanos que previamente ha sido aprobada por el Congreso e incorporada
a una ley. Mientras el texto de la reforma no se someta a la aprobacion ciudadanag, ella no

produce efecto alguno.

La diferencia entre estas dos clases de referendo, radica en que en el derogatorio, el pueblo
es convocado para que manifieste su asentimiento o rechazo frente a una reforma
constitucional que ha efectuado el Congreso a tfravés de su facultad constituyente, y por
ende, contenida en un acto legislativo, que como tal no requiere ninguna otra formalidad
para que surta efectos. Su especialidad estd en la materia de los actos legislativos que son
susceptibles de ser sometidos a referendo, toda vez que sdlo pueden ser votados a través de
este mecanismo, aquellos que tengan que ver con los derechos fundamentales, las garantias
0 mecanismos de proteccidon de estos derechos y los que intfroduzcan modificaciones all

Congreso de la Republica.

En ofros términos, el Congreso en esta clase de referendo ya ha agotado su funcion
constituyente y al pueblo sélo le resta avalar o no tal reforma, si para el efecto se le convoca,
pues ello no es de cardcter obligatorio. Por tanto, en caso de no existir solicitud en tal sentido

o si ésta no se hace dentro de los seis meses que exige la Constitucion, el correspondiente
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acto legislativo no podrd someterse a la refrendacion ciudadana, y como tal, regird mientras

el legislador no disponga otra cosa.

Por su parte, el referendo aprobatorio, cuya regulacion se encuentra en el articulo 378 de la
Constituciéon, se da cuando el Congreso de la Republica somete a decisidon popular un
proyecto de reforma constitucional presentado por iniciativa del Gobierno o de un nUmero
de ciudadanos igual o superior al cinco por ciento (5%) del censo electoral existente en la
fecha respectiva, proyecto que se debe incorporar a una ley. Para aprobar la reforma a la
Constitucion por esta via, se requiere del voto afimativo de mds de la mitad de los

sufragantes, y que el nUmero de éstos exceda de la cuarta parte del censo electoral.

A diferencia del referendo derogatorio, al pueblo se le debe indagar de forma tal que pueda
responder qué vota en forma positiva y qué en forma negativa. En el referendo derogatorio,
simplemente debe decir si estd de acuerdo o no con el acto legislativo aprobado por el
legislador. En este caso, la aprobacion que hace el pueblo no es sobre cada articulo sino

frente a la totalidad del acto legislativo.

Las particularidades senaladas permiten afirmar que en el referendo, en su condicidon de
mecanismo constitucional de participacidon democrdtica, opera una relacion de
complementariedad entre los érganos de la representacion politica y la participacion directa

de la ciudadania.

Lo anterior, por cuanto es claro que en este mecanismo de participacion confluyen, por
mandato de la Carta y en coherencia con el designio de la Asamblea Nacional
Constituyente, el érgano de representacion popular por excelencia, el Congreso de la
Republica, como otras instituciones del poder constituido, tales como el Gobierno y el poder
judicial en cabeza de la Corte Constitucional, de un lado, y de otro el pueblo, como cuerpo
electoral, tanto en la iniciativa que se le reconoce para presentar proyectos de reforma a la

Carta, como para adoptar la decision definitiva sobre su contenido.
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En ese sentido, se puede afirmar que los articulos 378 y 379 de la Carta, son la expresion de la
complementariedad prevista por el Constituyente enfre la democracia directa y la

representativa que identifica el modelo politico adoptado por la Constitucion de 1991.

Bajo esa perspectiva, se hace indispensable establecer cudl es el alcance del confrol que le
corresponde adelantar a un érgano constituido como la Corte Constitucional, frente a esta

clase de acftos.

El proceso que rige los referendos es complejo, para simplificarlo con fines pedagdgicos
podriamos nombrar tres etapas: una primera de promocion; una segunda de fradmite y otra
de ejecucion. En caso de querer conocer el proceso de manera detallada deberd el lector

recurrir a las respectivas normas.

La primera etapa de promocion (Articulos 10 a 30 de la Ley 134 de 1994) abarca desde el
momento en que un grupo de personas tienen la idea de realizar un referendo, se organizan
como promotores y se presentan ante la Registraduria Nacional del Estado Civil para la
inscripcidon de dicha solicitud. Se nombra un comité de promocidn, y después de trdmites
administrativos se entregard a los promotores los formularios; es ahi donde se inicia el proceso
de recoleccion de firmas. Es en este punto, donde de manera exclusiva y perentoria permite
la ley que los promotores desistan, pasada ésta etapa de recoleccion de firmas y de
promocion, es decir en la etapa que llamamos de tfrdmite ya no se puede desistir de la
iniciativa. Posteriormente ala recoleccion de firmas, la Registraduria hace el conteo de firmas
y su certificacion, y envia al Congreso de la Republica dicho certificado, el proyecto de

articulado y la exposiciéon de motivos.

De esta forma entramos a la etapa de trdmite, donde la iniciativa empieza a circular en el
Congreso de la Republica, esta etapa se inicia con la publicacion en la Gaceta del Congreso
de la iniciativa, el proceso que se sigue entonces — en el cual nos encontramos en este
momento — es el establecido en el arficulo 163 de la Constitucidon Nacional que consagra un

trdmite de urgencia, teniendo el proyecto prelacion.
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Después de su recorrido por el Congreso de la Republica, si es aprobada la iniciativa, ésta
pasa a la Corte Constitucional para su examen (Articulo 241, numeral 2), en este punto del

trdmite pueden ocurrir distintas opciones:

e La Corte declara inexequible totalmente la ley por motivos de forma: se archiva la

iniciativa.

e La Corte declara exequible parcialmente la ley: se le infroducirdn las modificaciones

en el Congreso de la Republica.

e La Corte declara exequible parcialmente la ley y el Congreso no la corrige: en este

evento solo se puede votar por el pueblo la parte declarada exequible por la Corte.

Cuando hay fallo favorable de la Corte, es cuando entramos a la Ultima etapa de ejecucion,
esto es que el gobierno convoca al referendo mediante decreto. Finalmente habiéndose
celebrado el referendo, y establecido el resultado de éste el presidente de la republica

sancionard el acto legislativo.

En caso de referendos constitucionales, en caso de no ser aprobado por el Congreso termina

la iniciativa, pues para que siga el proceso requiere de dicha aprobacion.

1.2 Desarrollo a nivel latinoamericano y europeo del mecanismo del referendo constitucional

En las Ultimas dos décadas, el uso de herramientas de democracia directa como el referendo
ha proliferado en América Latina y Europa. Los referendos pueden facilitar el acceso de los
ciudadanos a los procesos de toma de decision, expandiendo asi el espectro democrdtico.
Y por ofra parte, estas herramientas constituyen un gran riesgo para la democracia,
especialmente en el contexto presidencialista latinoamericano, en el cual los presidentes
pueden usar los referendos para concentrar poder y sobrepasar instituciones representativas
en crisis, como los congresos y los partidos politicos. Los resultados de los procesos de

referendo, sin embargo, reflejan un panorama mads diverso.
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1.2.1 El referendo en Latinoamérica

Desde los 90, primero en Colombia (1991) y Perd (1993), luego en Venezuela (1999) vy
posteriormente en Costa Rica (2003), Ecuador (2008) y Bolivia (2009), las constituciones han

incluido mecanismos participativos.

En Ecuador se utiliza indistintamente el término de consulta popular para referirse también a
la figura del referéndum Constitucional; para que la decision adoptada por la consulta sea

obligatoria se debe de contar con el respaldo de la mayoria absoluta de los votantes.

Pueden los propios ciudadanos solicitar al Tribunal Supremo Electoral convocar a la consulta
en caso de reunir el ocho por ciento el padrén electoral, siempre y cuando no se trate de
reformas a la Constitucion. Se da la posibilidad de realizar consultas populares a nivel local.

Se senala la prohibicidon de someter a este sistema de consulta los asuntos fributarios.

En Guatemala también se utiliza indistintamente el término de consulta popular para referiste

también al referéndum constitucional.

En Panamd se considera que forma parte de la consulta popular el referéndum en materia
Constitucional, es sélo una de las formas como pueden ser aprobadas las reformas

Constitucionales, y en caso de haberse elegido éste resulta de cardcter obligatorio.

En Paraguay el referéndum de cardcter legislativo puede ser o no vinculante, dentro de las
materias que no pueden ser objetos de referéndum se senalan las de cardcter internacional,
las expropiaciones, las de defensa nacional, de la propiedad inmobiliaria, sistemas tributarios,

monetarios y bancarios, el presupuesto, y las elecciones en sus tres niveles de gobierno.

En PerU se senala que los asuntos que pueden ser sometidos a referéndum son: reforma
Constitucional, la legislacion ordinaria, las ordenanzas municipales, asi como las materias

relativas al proceso de descentralizacion y senala como materias que no pueden someterse
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a este sistema de consulta a: la supresion de los derechos fundamentales, los de cardcter

tributario y presupuestal, ni los tratados internacionales en vigor.

Es obligatorio el referéndum en materia constitucional, pudiéndose omitir cuando el proyecto

de ley ha sido aprobado por los dos tercios del nUmero de Congresistas.

En Uruguay se tiene contemplada la posibilidad de formular proyectos sustitutivos que
someterd a decision plebiscitaria en la reforma Constitucional, senalando una férmula

detallada y compleja al respecto.

En el caso de Venezuela a fravés del término referéndum, se refiere indistinfamente a éste, y
a las consulta popular, llamdndolo referéndum consultivo, pudiendo ser en los distintos niveles
de gobierno. Para la validez del referendo abrogatorio senala la concurrencia de por lo
menos el cuarenta por ciento de los electores. Menciona como materias no aptas al
referendo abrogatorio: las leyes de presupuesto, las que establezcan o modifiquen
impuestos, las de crédito publico ni de amnistia, las relativas a los derechos humanos vy las

que aprueben fratados internacionales.

Se menciona que no podrd hacerse mds de un referendo abrogatorio en un periodo
constitucional por la misma materia. Puede haber iniciativa popular en materia de reforma
Constitucional con un nUmero no menor del quince por ciento de los electores inscritos. El

referendo es obligatorio en materia de reforma Constitucional.

1.2.2 El Referendo en Europa

En Espana se denomina Referéndum Consultivo a la consulta popular. El referéndum es
obligatorio en reforma total a la Constitucion y facultativo en los casos de reforma parcial.
No procede la iniciativa popular en materias propias de ley orgdnica, tributarias o de

cardcter internacional, ni en lo relativo a la prerrogativa de gracia.
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En Francia se menciona que podrdn ser sometidos a referéndum cualquier proyecto de ley
que verse sobre la organizacion de los poderes publicos, sobre reformas relativas a la politica
econdmica y social de la Nacidn y a los servicios publicos que concurren en ella, o que
propongan la ratificacion de un tratado, que sin ser contrario a la Constitucion, pudiera tener
incidencias en el funcionamiento de las instituciones. Es vinculatorio el referéndum en caso

de reformas a la Constitucion.

En Irlanda se deja plasmado a nivel Constitucional la existencia de las principales
modalidades del referéndum dejando los detalles de su regulacion, como en otros paises a

la ley respectiva.

En Italia se senala como requisito para la formulacidon de una iniciativa de ley la propuesta
por ciento cincuenta mil electores como minimo. El referéndum popular para la derogacion
parcial o total de una ley puede ser también requerido por quinientos mil electores. No se
permite el referéndum en leyes tributarias y presupuestarias, de amnistia y de indulto, ni de
autorizacion para ratificar tratados internacionales. Serd vinculatorio si alcanza cierto
porcentaje de participacion ciudadana. No habrd referéndum si el proyecto de ley hubiese

sido aprobado en las Camaras por una mayoria de dos tercios de sus respectivos integrantes.

En Suiza pueden someterse a referéndum las leyes y decretos federales cuando lo soliciten
cincuenta mil ciudadanos. Pueden ser también materia de referéndum: los tratados
internacionales, que sean de duracidon indeterminada y no denunciables, prevean la
adhesidon a una organizacion internacional y los que lleven aparejada una unificaciéon

multilateral del derecho.

1.3 Aspectos que han conllevado al fracaso de las iniciativas de referendo constitucional en
Colombia en los anos 2008 - 2011.

En este periodo se han presentado ante la Registraduria fres iniciativas de referendo

constitucional, las cuales conviene analizar a continuacion:
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1.3.1 Referendo del Agua

En alerta por la grave amenaza de privatizacion del agua en Colombia, la Campana “El
agua, un bien publico” junto con otras organizaciones del sector ambientalista, educativo,
social, sindical, de mujeres, entre ofras, decide emprender acciones mds confundentes para
la defensa del agua, y es asi como nace la iniciatfiva participacion ciudadana de Referendo
en defensa del agua. El 24 de febrero del ano 2007, fecha en la cual se constituyd el Comité

Nacional de Promotores (as) en la Defensoria del Pueblo en Bogota.

El Referendo en defensa del agua era un Referendo Constitucional, es decir, proponia una

reforma a la carta de los derechos y deberes de los colombianos (as).

El Referendo propuesto pretendia incluir entre ofros, los siguientes articulos:

- El Estado debe garantizar la proteccion del agua en todas sus manifestaciones por ser
esencial para la vida de todas las especies y para las generaciones presentes y futuras. El

agua es un bien comun y publico.

- El acceso al agua potable es un derecho humano fundamental. El Estado fiene la obligacion
de suministrar agua potable suficiente a todas las personas, sin discriminacién alguna y con

equidad de género. Se debe garantizar un minimo vital gratuito.

- El servicio de acueducto y alcantarillado serd prestado en forma directa e indelegable por
el Estado o por comunidades organizadas. Las entidades estatales o comunitarias que se
organicen para dicha prestacion no tendrdn dnimo de lucro y garantizardn la participacion
ciudadana, el control social y la transparencia en el manejo de los recursos y demds aspectos

de la operacion.
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Para infroducir estos cambios, el Referendo obtuvo mds de 2 millones de firmas. Se presentd
al gobierno en una sesion de la Comision | de la Cadmara. La mayoria, que apoya al gobierno

aprobd un texto contrario a la iniciativa ciudadana.

Lainiciativa, respaldada por organizaciones sociales que recaudaron mas de dos millones de
firmas de respaldo, fue visiblemente alterada en la comision primera de la Cdmara en el
primer semestre de este ano, por lo que sus promotores apelaron a la plenaria de la

Corporacion, que resolvid enfregarlo a la comision quinta.

En dicha comisidon el proyecto fue cambiado y después de permanecer un mes en el orden
del dia, al final se aprobd a comienzos de diciembre. Pero los ponentes no enfregaron informe

para el segundo debate y en consecuencia el proyecto se hundidé por tramite.

1.3.2 Referendo Reeleccion Presidencial

Con esta iniciativa los promotores intentan que la reeleccidon presidencial pueda darse para

un tercer periodo.

El partido de la U, presentd 260.826 firmas cumpliendo el requisito previo de la Registraduria
para autorizar al comité de promotores a la recoleccion de firmas que es de un minimo del

5% del censo. La Registraduria declard 238.224 apoyos (firmas) validas.

A favor del referendo se recogieron mds de cinco millones de firmas de colombianos que
entendieron y desean que la reeleccion sea para el periodo 2010-2014. Pero la confusa
redaccion de la pregunta, unida a la falta de claridad sobre los costos de la financiacion,
condujeron a que el trdmite en el Congreso de la Republica resultard tremendamente

accidentado y dilatado.

1.3.3 Referendo Cadena Perpetua para Violadores
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El contenido central del referendo, que comenzd a ser framitado por la congresista verde el
15 de junio de 2008, busca incluir en la Constituciéon una dura sancion contra los abusadores

de menores.

"Con relacion a los delitos de homicidio doloso, violencia y explotacion sexual, malirato
severo y secuestro, cometidos contra menor de 14 anos de edad, o menos, con
discapacidad fisica o mental, podrd aplicar la pena de hasta prision perpetua de acuerdo

con la ley", dice el texto.

El referendo de cadena perpetua fue aprobado por el Congreso en junio del 2009 y se remitio
el mismo mes a control de la Corte Constitucional, pero el alto tribunal, en mayo del 2010, lo
declard inexequible por errores de procedimiento y lo regresé al Legislativo para que los
corrigiera.

En marzo del 2011 el proyecto de referendo regresé al Congreso, pero solo surtid los dos
primeros debates hasta que la Comision Primera de la Cdmara lo hundid (14 votos en contra
y 10 a favor), en medio de una dura polémica, ya que los contradictores calificaron la

propuesta de "populista".

1.4 Obstaculos que se han presentado en el tramite de las iniciativas de referendo

constitucional en Colombia en los anos 2008 - 2011.

Durante la pasada legislatura el Congreso abordd el estudio de tres solicitudes de referendo
que superaron el proceso de revisidon de firmas ante la Registraduria Nacional del Estado Civil.
A contfinuacion se presenta un paralelo, a manera de resumen cronoldgico, de las tres

iniciativas surtieron su tramite.

Cuadro 1: Referendos Constitucionales presentados en los anos 2008 — 2011.

Reeleccidén Agua Potable Cadena perpetua para
Presidencial abusadores de nin@s
Referendo Referendo Referendo Constitucional para
Propuesta Constitucional Constitucional para | modificar el arficulo 34 de la
general para modificar | consagrar el derecho | Constitucién, que permita
el inciso 1 del | humano fundamental al | incorporar la pena de hasta




articulo 197, para
permitir que quien
haya ejercido la
Presidencia de la
Republica por dos
periodos
constitucionales,
pueda ser elegido
para otro periodo

agua potable, un
minimo vital gratuito, la
gestion publica

indelegable y directa
del agua y protecciéon
especial para los
ecosistemas esenciales
para el ciclo hidrico, lo
cual incluye la
proteccion de las
fuentes de agua, lagos,
rios, playas y humedales,
entre ofros. Para ello se
propone la inclusion de
dos articulos nuevos en
la Constitucion Politica,
asi como la introduccion
de paragrafos
adicionales para los
articulos 63, 80 y 365.
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prision perpetua para castigar
los delitos de homicidio doloso,
violacioén y explotaciéon sexual,
secuestro y maltrato severo
cometidos contra menores de
14 anos y menores de edad
con discapacidad fisica o
mental.

Fecha de
radicacidon de
firmas para

constitucién de
comité

12 de marzo de
2008

11 de enero de 2008

14 de agosto de 2008

promotor
Fecha de | 8 de abril de 2008 | 22 de febrero de 2008 1 de septiembre de 2008
certificacion
segun la cual las
firmas  vdlidas
superaron el 5 x
1000 del censo
electoral
Total firmas | 238.224 231.081 221.347
vdlidas para
constitucion de
comité
promotor
Luis Guillermo | Rafael Colmenares | Gilma Jimenez Gémez
Vocero . .
Giraldo Hurtado Faccini
Fecha de |11 de agosto de | 15 de septiembre de | 18 de diciembre de 2008
radicacion  de | 2008 2008
firmas para
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solicitud del
referendo

Continuaciéon del Cuadro 2: Referendos Constitucionales presentados en los anos 2008 —
2011.

Fecha de | 2de septiembre de | 3 de octubre de 2009 6 de enero de 2009
entrega a la | 2008
Registraduria

del balance de
ingresos y gastos
por parte del

comité
promotor
Total ingresos vy | $2.046.328.135,81 $211.833.069 No registra ingresos ni gastos
gastos directos. Reporta 15
reportados en el donaciones en especie por
balance valor total de$30.415.220

3 de septiembre de | 6 de octubre de 2009 13 de enero de 2009

2008.

En la remision el

Registrador

. ort
Fechq de Nomozml advierte
.y que ‘“se pueden

remision del | .

vislumbrar algunas
balance de

infracciones al
arficulo  2° en
concordancia con
el articulo 1° de la
Resolucion No 67
del 30 de enero de
2008 expedida por
ese Consejo”.
Fecha de | 10 de septiembre [ 29 de septiembre de [ 15 de enero de 2009
certificacion de 2008 2008
segun la cual las
firmas  vdlidas
superaron el 5%
del censo
electoral

ingresos y gastos
por parte de la
RNEC al CNE
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Total de firmas | 3.909.825 2.039.812 1.734.195
validas
Resolucion  del | Otorgada Otorgada Otorgada
CNE sobre el
estudio del
balance de
ingresos y gastos
Fecha de Ila | 2009 2009 2009
certificacion
segun la cual se
cumplieron los
requisitos
constitucionales
y legales en el

proceso de
recoleccion de
firmas

Como puede observarse en el anterior cuadro, las tres iniciativas de referendo presentadas
reunieron el total de firmas vdlidas para la constitucion del comité promotor, asi como el
numero de firmas vdlidas necesarias para superar el 5% del censo electoral. De igual forma
cumplieron con la presentacion a la Registraduria del balance de ingresos y gastos por parte
del comité promotor; es decir, se cumplid con el lleno de los requisitos constitucionales y

legales en el proceso de recoleccion de firmas.

Uno de los problemas mds comunes relacionados con los referendos constitucionales, es que

los textos redactados presentan vacios y contradicciones insuperables.

Por su parte, el articulo 378 de la Constitucion establece que se requiere un umbral de
participacion superior a la cuarta parte de ciudadanos que integran el censo electoral y que
de ellos mdas de la mitad voten a favor. En la actualidad el cuerpo de ciudadanos que se
encuenfran habilitados para votar es de 29’ 317.7782, Esto significa que para aprobarse
cualqguiera de las tres convocatorias al referendo constitucional es necesaria la participacion

de 7'329.444 sufragantes (25%) y que, en cada uno, al menos 3'664.723 voten por el si. Lograr

20 REGISTRADURIA NACIONAL DEL ESTADO CIVIL. www.registraduria.gov.co.
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la participacion de cerca de siete millones y medio de votantes no es una tarea sencilla.

Razon por la cual debe depurarse el censo electoral.

El censo electoral se define como el total de ciudadanos, titulares de cédulas de ciudadania,
habilitados para votar, que se encuentren inscritos en algun puesto de votacion. A diferencia
de lo que ocurre con las elecciones ordinarias en que no se exigen porcentajes de
participacion electoral para la escogencia de los elegidos, en la democracia parficipativa
existen unos umbrales minimos mediante los cuales se activan sus diferentes mecanismos (art.
103 C.P.) y se aprueban las iniciativas que por esa via se framiten. El cinco por ciento para
presentar proyectos de Acto Legislativo (art. 375 C.P.). La tercera parte del censo para
aprobar la convocatoria a una asamblea constituyente (art. 376). La cuarta parte para
derogar reformas adoptadas por el Congreso sobre derechos fundamentales, siempre que
voten negativamente al menos mas de la mitad de los sufragantes (art. 377). La cuarta parte

cuando se trate, como en este caso, de un referendo constitucional (art. 378).

El censo electoral es entonces determinante para el ejercicio de la democracia participativa.
Se tfrata, como lo define la Corte Constitucional, de una herramienta tecnoldégica esencial
para su adecuado funcionamiento (5). EIl censo se concreta en una base de datos que
incluye el universo de ciudadanos cedulados que pueden parficipar en cualquiera de 1os
mecanismos de participacion (art. 103 CP). Permite ademds organizar, planear y desarrollar
tales certdmenes. Existe una relaciéon directa entre la fijacion del censo electoral y el ejercicio
de los derechos politicos por los ciudadanos. Determinar adecuadamente el censo electoral,
y evitar sus distorsiones, es un requisito consustancial al ejercicio de los mecanismos de
participacion. Pero no solo eso. Un censo electoral no actualizado puede estimular précticas

de fraude electoral, como la suplantaciéon de los sufragantes inscritos.

Por otra parte, los procesos participativos se encuentran regulados por un Cdodigo Electoral
obsoleto, disenado a la medida del bipartidismo de mediados del siglo XX y de una sociedad
excluyente. El Cddigo no regula en forma sistematica el regimen de fijacion del censo
electoral, ni establece unas reglas precisas para los eventos participativos. Esta situacion es

mas delicada aun, por la negativa del Congreso para actualizar esa normatividad tal como
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lo determind la Corte Constitucional?!, que exhortd al legislativo a la expedicion de una

nueva ley ajustada a los mandatos de la Constitucion actual.

Al final del gobierno de Alvaro Uribe Vélez los tres referendos propuestos en diversos temas
sufrieron suspension en sus discusiones y la sentencia de la Corte Constitucional que declard
inexequible la ley 1354 de 2009, mediante la cual se pretendia convocar al referendo para la
segunda reeleccion de Uribe Vélez, dispuso un antecedente importante en estas
convocatorias populares en relacion a las facultades del Congreso de prohibir sus

modificaciones en sus procesos deliberativos.

1.5 Fundamentos de la Corte Constitucional para declarar inconstitucionales las iniciativas de

referendo en Colombia en los anos 2008 - 2011.

La Corte Constitucional, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 2° de la
Constitucion Politica, debe decidir sobre la constitucionalidad de la convocatoria a
referendo con anterioridad al pronunciamiento popular. En otros términos, la intervencion de

esa Corporacion es requisito esencial para que se pueda realizar un referendo constitucional.

Pero a diferencia del control integral al que estd obligada, en relacién con otras leyes
expedidas por el Congreso de la Republica, el control de la que convoca a un referendo,
ademdads de ser previo y oficioso, estd circunscrito a determinar: i) si el legislador en su frdmite
de aprobaciéon incurrié en vicios de procedimiento (articulo 241, numeral 2), vy ii) si se viold
alguno de los requisitos senalados en las normas de la Constitucidon que contemplan este
mecanismo (articulos 377 y 378), tales como la iniciativa; las mayorias en el Congreso para su
aprobacion; las materias sometidas a decisidon popular (referendo derogatorio) o la forma de

presentar el texto de reforma (referendo aprobatorio) (articulo 379 de la Constitucion), etc.

En consecuencia, la Corte, en relacion con esta clase de leyes, ha establecido que se debe

analizar el procedimiento de aprobacion de éstas con los requisitos que para ello exige la

21 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-230 A de 2008. M.P. Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL.
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Constitucion y la ley que regula el tradmite legislativo al interior del Congreso de la Republica,
es decir, la Ley 5% de 1992 (sentencia C-501 de 2001).

Dicho confrol no puede ser entendido como una simple constatacion notarial sobre la
observancia o no de las reglas procesales, dado que en un Estado Democrdtico Participativo,
como lo es el colombiano, los procedimientos y las formas fienen como finalidad concretar,

en la realidad institucional del pais, las nociones en que se cimienta ese Estado.

De dalli que, en el estudio de constitucionalidad de la ley que convoca a referendo, sea
insoslayable la confrontacion de las reglas de procedimiento exigidas para su aprobacion
con los valores juridico-politicos de esa misma Carta, en los cuales estan plasmados los
supuestos del paradigma politico de la democracia participativa, pues no seria concebible
que el procedimiento desplegado para la presentacion de la propuesta de reforma, por
ejemplo, y su discusion e incorporacion al texto de la ley de convocatoria, fuese en contfravia
de los principios que informan ese paradigma y de los cuales ese procedimiento resulta ser

su materializacion.

Sélo dos de las iniciativas presentadas en el periodo estudiado lograron llegar a estudio de la
Corte Constitucional, toda vez que el referendo por medio del cual se convoca a un
referendo constitucional para consagrar el derecho al agua potable como fundamental, no

ha pasado su examen ante el méaximo Tribunal.

1.4.1 Declaracion de inconstitucionalidad del referendo de reeleccion presidencial

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-141/2010 declard inconstitucional por vicios
de forma y de fondo el referendo que buscaba la segunda reeleccién del presidente Alvaro
Uribe.

Por siete votos contfra dos, el maximo tribunal de lo constitucional declard inexequible la Ley
1354, que convocaba a los colombianos a pronunciarse sobre la posibilidad de que el

mandatario se presentara de nuevo a campana.
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La Corte senald que, al examinar el trdmite, "verificd la ocurrencia de un conjunto de
iregularidades vinculadas a la financiacion de la campana”, lo que representa una "grave

violacion de los principios democrdticos”, especialmente el de transparencia.

Los argumentos mds importantes de la sentencia de la Corte son:

1. La Constitucion prevalece. "La vigencia efectiva de la Constitucion Politica es la mayor
garantia de los derechos fundamentales, del respeto a la dignidad de las personas, la

libertad, la igualdad, la diversidad y el pluralismo como valores sociales aglutinantes.

El principio de supremacia constitucional permite que hombres y mujeres consideren la Carta

Politica como un factor de cohesion, el alero protector que a todos nos cobija”.

2. Esencia de la Carta es intocable. "La Corte reitera su jurisprudencia en relacion con los
limites del poder de reforma de Ia Constitucion, insistiendo en que el poder constituyente
derivado tiene competencia para reformar- la, mds no para sustituirla, por lo cual todo
cambio en la identidad del texto constitucional implica un vicio de competencia por exceso
en el ejercicio del poder reformatorio, reiterando que a la luz de la jurisprudencia de esta
corporacidon no proceden reformas constitucionales que desconozcan los principios
estructurantes o elementos definitorios de la Carta Politica de 1991, pudiendo realizarse el

conftrol incluso sobre la ley misma que las convoque (...)

Respecto de la Ley 1354, encontré la Corte que desconoce ejes estructurales de la
Constituciéon, como el principio de separacion de poderes, el sistema de pesos y contrapesos,
la regla de alternaciéon y periodos preestablecidos, el derecho de igualdad y el cardcter

general y abstracto de las leyes'.

3. La campana. "La Corte Constitucional verificd la ocurrencia de un conjunto de
iregularidades vinculadas a la campana de financiacion a favor de un referendo de reforma

constitucional.
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Tales anomalias, vistas en conjunto, configuran una grave violacién de los principios bdsicos
de un sistema democrdatico, a saber, la fransparencia y el pluralismo politico del elector,
consagrados en el articulo 1° 155-364 constitucionales y la ley de Mecanismos de

Participacion”.

4. La violaciéon de los topes. "El Comité de Promotores gastd una suma global que supera mas
de seis veces lo autorizado por el Consejo Electoral. A eso se anade que recibidé aportes
individuales superiores hasta casi 30 veces lo permitido (...) Toda la actuacion ha sido dirigida
a burlar mandatos legales y constitucionales, como también el principio del pluralismo, al

permitirse contar con recursos desproporcionados para privilegiar la propuesta”.

5. Falté la certificacion. "La ausencia de la certificacion del Registrador inhibe la creacion del
trdmite legislativo y vicia de constitucionalidad todo el procedimiento adelantado en el
Congreso (...) Un segundo vicio del procedimiento legislativo consiste en la modificaciéon del
texto: Tal cambio entranaba la posibilidad de proponer al pueblo la posibilidad de la

segunda reeleccion inmediata, mientras que el texto original referia una reeleccion mediata”.

6. Castigo a transfugas. "Se constata que a la cadena de irregularidades que constituyen
vicios de inconstitucionalidad se suma el hecho de que 5 representantes de Cambio Radical
votaron en contra de las directrices (...) Un cambio de partido en las condiciones especificas,
y como parte de una cadena de vicios y de irregularidades, no puede ser instrumento para

desconocer la Constitucion".

1.5.2 Declaracién de inexequibilidad del referendo de cadena perpetua

La Corte Constitucional declaro inexequible, por vicios de trdmite, el referendo que buscaba

la cadena perpetua para violadores y asesinos de menores de edad.

Para el Tribunal, los promotores de la iniciativa no cumplieron con todos los requerimientos

necesarios, entre ellos no haber anexado el certificado de la Registraduria del Estado Civil.
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La Corte, en todo caso, dijo que a pesar de que no era exequible, la iniciativa de referendo
sigue abierta, pues hubo vicios de frdmite y no de fondo, y por consiguiente se puede

presentar otro proyecto similar.

El primer vicio de frdmite fue el hecho de que el Congreso hubiera comenzado su discusion
sin contar con la certificacion de que el dinero utilizado para la campana de recoleccion de

firmas no viold los topes de financiacion.

El segundo vicio de frdmite que encontro el Alto Tribunal fue que el Congreso cambid el texto

que firmaron los ciudadanos.

Lainiciativa en un comienzo decia: “Enrelacion conlos delitos de homicidio doloso, violacion
y explotacion sexual, malirato severo y secuestro cometidos contra menores de 14 anos y
menores de edad con discapacidad fisica o mental, procederd la pena de prision perpetuaq,

de acuerdo con la ley”.

El texto modificado por el Congreso cambid la expresion procederd la pena de prision

perpetua por: “se podrd imponer hasta la pena de prision perpetua...”

Por estas razones, seis de los nueve magistrados votaron en contra de la Ley de referendo.
CONCLUSIONES

El proceso para un referendo no es nada fdcil. Primero tiene que conformarse un comité
promotor, cuyos miembros deben ir a la Registraduria y pedir los formularios para recoger un
numero de firmas equivalente al cinco por mil del censo y asi oficializar la existencia de la
campana de recoleccion de firmas. Con eso si pueden comenzar a recoger las firmas que,
ya completas, la Registraduria tendrd que revisar. Y luego, cuando el Registrador confirme
que los requisitos estdn dados, esas firmas tendrdn que volver al Congreso, que en este caso

es el mismo que aprobd la Ley que ahora quieren revocar.
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La participacion de la ciudadania a través de este concreto mecanismo, ha forzado el
estudio, andlisis y criticas de los mecanismos de participacion en términos generales y ha
obligado a los organismos del Estado intervinientes en el trdmite a realizar pronunciamientos

e interpretar sus facultades y competencias hasta ahora en desuso.

El cambio del texto de los referendos por el Congreso ha sido muy debatido, aceptdndose
por la Corte Constitucional, que el Congreso si tiene esa facultad con la limitacion de no
incluir temas diferentes a los planteados en la propuesta inicial, es decir las modificaciones

Nno pueden ser sustanciales.

El Congreso puede modificar el texto del referendo, pero el nicleo del objetivo no puede ser
alterado por el legislativo. Sino se afecta el ndcleo central del contenido del referendo, si es
un cambio solo de forma, este puede hacerse, fundamentados en la Ley 134 de 1994, que
regula los mecanismos de participacion ciudadana, cuya esencia establece que el

Congreso esta facultado para "decidir, rechazar o reformar” los referendos de origen popular.
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RESUMEN

Con el presente articulo el autor pretende llevar a cabo una fundamentacion filosofica y
constitucional de la anfijuridicidad, para que a partir de la hermenéutica propia del Estado
Social de Derecho, se pueda aplicar de una manera correcta los "excesos en las causales de
justificacion”. Asi mismo se llevard a cabo una sistematizacion de conceptos y un andlisis
sobre la manera en que puede ser aplicada la estructura normativa planteada en el articulo
32 del Cdodigo Penall.

Palabras claves

Causales de justificacion, antijuridicidad, derechos humanos, finalismo, funcionalismo

1. INTRODUCCION

“En algun apartado rincon del universo centelleante, desparramado en innumerables

sistemas solares, hubo una vez un astro en el que animales inteligentes inventaron el

conocimiento. Fue ese el minuto mas mentiroso y arrogante de la ‘historia universal’;(...)" De
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ésta manera, comienza su libelo infitulado “Sobre verdad y mentira en sentido extramoral”
(Uber Wahrheit und LUge im aussermoralischen Sinne) el fildsofo alemdn Friedrich Nietzsche
quien es considerado, junto a Karl Marx y Sigmund Freud, uno de los tres *maestros de la
sospecha”?2 por haber dado el mayor embate al piso ideolégico del racionalismo ilustrado,
al concluir gue la denominada “razon” era en realidad una justificacion demasiado simplona
de pulsiones mucho mas profundas y definitorias del vivir humano, como lo son por ejemplo
la voluntad del poder y la desacralizacion de la cultura, a las que si pueden considerarse 1os
componentes fundamentales (y valgaseme la expresion griega que utilizaré) del arete en el
superhombre. En tal sentfido, éste pensador occidental llegd a cuestionar y a poner en duda
todo lo que conformaba la conciencia misma; es decir el cogito cartesiano, pues
consideraba que era imposible dejar de lado la subjetividad contaminante que aparece
cada vez que se intenta capturar la readlidad mundana y construir algun tipo de

conocimiento.

Ahora bien, descendiendo al tema concreto que constituye el objeto de la presente
investigacion, comiéncese por decir que se hizo necesario emplear a Nietzsche en las
primeras lineas de éste trabajo, porque serd a partir de su llamada “desilusion en la filosofia
del sujeto” que iniciard la critica habermasiana del mundo conceptual contempordneo y en
donde surgird el franco desarrollo de una posmetafisica de trascendencia inframundana
guiada por los cauces Unicos de la accidn comunicativa; teoria ésta, bajo la que serd viable
fundamentar (hasta cierto punto) la perspectiva relacional de los derechos humanos y la
comprension teleoldgica del Derecho Penal que viene impresa en la onticidad constitucional
de nuestro Estado Social de Derecho y que se utilizardn como un lente hermenéutico para la
comprension exacta del verdadero alcance y estructura que posee Ia regulaciéon normativa

existente en lo relativo al exceso en las causales de justificacion.

2° FUNDAMENTACION FILOSOFICA DE LA PROPUESTA INTERPRETATIVA SOBRE LA
ANTIJURIDICIDAD Y EL EXCESO EN LAS CAUSALES DE JUSTIFICACION.

22 Asf fueron llamados por Paul Ricoeur. Ver TOMAS DOMINGO MORATALLA, Bioética y hermenéutica. La
aportacion de Paul Ricoeur a la bioética. http://www.fondsricoeur.fr/photo/bioetica%281%29.pdf
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Comencemos diciendo junto con el tratadista colombiano Rodolfo Arango que “vivimos en
la era de los Derechos Humanos”23; es cierto que la complejidad de las relaciones humanas
pareciera construir un sistema cuya superestructura sustituyera el valor de la individualidad
dignificante de los hombres, y que todo se basara Unicamente en una muy coherente
asuncion de roles que deben ser respetados por encima de cualquier consideracion
subjetiva. Pero también es una verdad ineludible que, aunque ya no pueda hablarse de una
vinculacion legislativa a estructuras l6gico-objetivas o a esencias ontoldgico-substanciales,
las normas se encuentran fundadas en un sistema valorativo céntrico principal: la dignidad
del hombre. Nuestra cultura actual reconoce en su tabla de valores que el ser humano es
amo, senor y dueno del mundo y que por lo tanto todo debe propender a la consecucion
de su bienestar. Aquellas construcciones tecnoldgicas y normativas que no se basen en el
canon valorativo superior de una cultura, tenderdn a desaparecer por ineficacia. No es
cuestion de costumbre supra-legem, es simplemente la perspectiva realista de las cosas. Una
norma que pretenda usurpar libertades innecesariamente (sin la concesion de beneficio
alguno) a los individuos que conforman una sociedad, sélo podrd fracasar rotundamente,
porque ni siquiera una pena aplicada como mecanismo de confirmaciéon contrafdctica de
la vigencia de la norma, podria luchar contra la generalizada vision de inutilidad de un

ordenamiento juridico.

Es por eso, y aunque resulta relativamente cierto como dice Jakobs que un Derecho
Fundamental sélo tendrd el alcance que un Estado le quiera dar, que la estructuras
normativas sélo podrdn ser eficaces si tienen en cuenta la orientaciéon cultural (valorativa)
que los seres humanos le dan a la sociedad en un momento determinado. No seria entonces
posible erigir normas al gusto casual del legislador o a la particular orientacion de un
constituyente de turno. Esa metafisica estatal del ayer, como lo dice Habermas, es historia24.
Hoy sdlo puede reinar una concepcidn que proporcione los medios mds idoneos para
alcanzar la armonizacion de aquellas circunstancias con las cuales pueda el hombre gozar
de su existencia. Sin embargo, hay una valoraciéon absoluta por obviedad que es imposible

de desconocer: la vida; existir en el sentido mds bioldgico de la palabra. Y es que no hay

23 ARANGO, Rodolfo, Derechos, constitucionalismo y democracia. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho, n°® 33, pag. 25
24 BOTERO BERNAL, Andrés, op. cit., pag. 13
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una sola cultura que deseche la vida de sus cdnones regulativos, porque ni siquiera las
primitivas tfribus canibales negaban la supremacia de la existencia; ellos negaban era el ser
de los ofros pero afirmalban su propio ser. Asi que digamos sin la mds minima duda, que el
Unico dueno de la vida es el mismo hombre. Existir por ende nos resulta el bien causal de
todo y la razdn de ser de cuanto pueda haber, careciendo de sentido, 16gica, legitimidad y
eficacia cualquier disposicion que quiera hacer nugatoria la vida y ademds, aunque
parezca contradictorio, su posibilidad de autodestruccion. La confirmacidon mas clara de la
vida es la concesion de su disponibilidad total para vivirla o simplemente terminarla. No es ni
siquiera un bien, es algo mas: ella es la igualdad matematica de lo que nosotros somos. Vivir

(en todas sus conjugaciones y hasta en su sustantivacion) es igual al “yo”.

En ese orden de ideas, consideramos que los Derechos Humanos si vinculan al legislador
porque ellos son la vision valorativa condensada de la cultura universal presente en los
hombres de nuestro siglo. Asi que ellos mdas que cosas substanciales, son relaciones de fipo
realizativo; al esfilo de la accidon comunicativa habermasiana. Por ende los derechos
humanos no se poseen o se tienen — ello implicaria su eventual pérdida - tan solo “estan”, y
su activacion se presenta desde la mds minima conversacion cotidiaona de dos hombres
hasta en la construccidon completa de una Ley. Al decir que “estdn” no queremos darle un
ser substancial, porque ello implicaria una regresién al ontologismo; “estar” es hallarse, es
vincularlos a la perspectiva intersubjetiva y relacional de los individuos. No son creados por
una Constitucion o Norma especifica, ni tampoco poseen una entidad material.  Los
Derechos Humanos simplemente “estdn” en la constante actividad de los seres racionales.
Aparecen cada vez que un ser humano utiliza el lenguaje y cada vez que se comunica con
el mundo o con otro hombre, lo que permite su realizacidén a plenitud y la concesidn de la
valia correspondiente a la valoracién fundamental de la actual cultura social; la dignidad

humana.

Sin entrar en los excesos de la verdad consensuada de Habermas, es posible afirmar que la
construccion de los Derechos Humanos se constituye en una serie de relaciones?s de

significante y significado en la que confluye la perspectiva social de nuestro tiempo. El

25 Por esa misma linea ARANGO, Rodolfo, op. cit., pag. 26
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hombre mira su pasado y desea que su presente sea diferente. Desecha la barbarie
destructiva de la humanidad y busca una serie de pardmetros que sean acordes con el alto
status de la especie. Entonces, encuentra que existe una serie de relaciones comunes a todas
las culturas y que hace de los individuos seres con dignidad, bienestar y capacidad de
autogobernabilidad. Que existe un conjunto de articulaciones disponibles al antojo
individual, en cuanto a su goce y efectos subjetivos, con cuya interactuacion el hombre se
convierte en el rey de su propio mundo. Pero asi mismo serd necesario tener en cuenta una
clave frente a todo esto, y es que esa unidad valorativa de los Derechos Humanos, al ser
realizativa en la medida en que sea relacional, también se caracterizard por instituirse en un

verdadero codigo de frascendencia inframundana?é con potencialidad de comunicacion.

Siguiendo esa misma linea tedrica, no es ilégico pensar y asegurar que ninguna Consfitucion
del mundo puede negar los Derechos Humanos porque ellos sencillamente no son bienes de
libre disposicion, sino mas bien relaciones atiborradas del contenido valorativo superior de los
hombres de nuestro siglo. Aungue por supuesto, si serd legitimo para una Ley Fundamental
cualquiera, el desarrollarlos y hasta quizds limitarlos de acuerdo con las necesidades
particulares del pueblo que intenta regular, principalmente porque ella deberd seguir los
cdanones tradicionales que la idiosincrasia de su comunidad ha edificado con el paso del
tiempo. Y nuestra Carta Magna vaya que ha asumido éste, diriamos, realismo juridico
existencial, pues como acertadamente lo establece en su articulo 94 “la enunciacion de los
derechos y garantias contenidos en la Constitucidn y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes de la persona

humana, no figuren expresamente en ellos.”

Sin embargo, valga insistirse que con esta fundamentacion no se pretende hacerle venia a
la posibilidad de revivir las estructuras l6gico-objetivas de Welzel, porque tal y como nos lo
explica Mir Puig, ese ontologicismo substancialista se encuentra definitivamente en contravia
de todos los postulados actuales de la filosofia, como los son por ejemplo aquellos edificados
en el seno de la Filosofia Analitica. Recordemos que en dicha corriente del pensamiento

hasta las escuelas hermenéuticas contempordneas, es comun encontrar un total

26 En ese sentido Andrés Botero al explicarnos la teoria de Habermas.
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renunciamiento a la posibilidad de captar las esencias de que tanto habld el ontologismo.
“Las palabras no son puros reflejos necesarios de las cosas, sino nuestro modo de ver las
cosas.(...) Y el alcance y sentido de las palabras no nos viene impuesto, sino que surge por el
acuerdo de los hablantes: es convencional”?/ Entonces en ese orden de ideas y ante la
insuficiencia del causalismo vy el finalismo, debe acudirse al significado cultural del Derecho
referido a valores, es decir alo normativo, sin que con ello se esté negando la necesidad de
una base empirica para la construccidon de los hechos que sean importantes en el mundo
juridico, ya que solo respetando los condicionamientos de la realidad el Derecho penal

podrd influir en ella.

Para la explicacion de esa relacion fisica y normativa que debemos tener en cuenta para el
Derecho, Mir Puig acude dl filésofo John R. Searle y llega a la conclusion de que “las normas
juridicas son hechos institucionales creados por los legisladores que a su vez operan como
reglas constitutivas de otros hechos institucionales, como la asignacion del status de delito a
determinadas conductas, pero que pueden (y generalmente creemos que deben) operar
también como reglas regulativas que fratan de influir empiricamente (y no solo
simbdlicamente) en los comportamientos fisicos y sociales de los ciudadanos.”28 Esto significa
que la funcién del Derecho penal trasciende a si mismo y llega hasta el plano de lo real para
ponerse al servicio de las necesidades de los seres humanos, lo cual por supuesto es
totalmente compatible e ineludible frente la filosofia dimanada del Estado Social vy

Democrdtico de Derecho.

Asi que inevitablemente el Derecho ha de estar subordinado a valoraciones culturales
fundamentales (como la de que el Derecho ha de servir a los seres humanos) y también
normativas cuyos contenidos condicionen la legitimidad de las decisiones que tomard el
constituyente primario. Es por ello que “lo normativo juridico ha de estar limitado por lo
normativo cultural. Ahora bien si nuestra cultura pone al ser humano en la base y en el centro

de sus valoraciones, éstas otorgaran valor normativo fundamental a la realidad del ser

27 MIR PUIG, Santiago, Limites del normativismo penal, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia
(en linea). 2005, num. 07-18, p. 18:1-18:24. Pag. 7. Disponible en internet:
http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-18.pdf pag. 7

28 MIR PUIG, Santiago, Limites del normativismo penal, op. cit., pag. 11
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humano. Lo normativo estard también condicionado porlo real”.2°Pero resulta imprescindible
aclarar que el postulado expuesto en éste ensayo, asi como en el pensamiento de Mir Puig,
es dedntico, y no ontico; sin que ello haga pensar en algo normativo juridico en puro, aunque
si definiivamente normativo cultural. 3Qué implicaciones se podrdn derivar de esta
concepcion? Varias saber segun lo senala el mismo Santiago Mir Puig, a quien seguimos en

gran medida:

- Si el Derecho penal ha de estar al servicio de los seres humanos, habrd que proteger
intfereses reales de estos (no utopias y abstraccionismos inaplicables) ya sean vinculados
directamente a su individualidad como personas dignificadas (utilizando para tales
efectos el concepto de bien juridico) o “mediados por instituciones de las que dependen
infereses individuales” (como la Administracion publica). Por ende los bienes juridico-

penales habrdn de verse como concreciones de estos intereses reales de los individuos.

- La posibilidad de legitimar la grave intromision del Estado a los Derechos Fundamentales

sélo podrd realizarse a través del principio de proporcionalidad.

- La teoria del delito “no es descripcion de realidades naturalisticas ni se deriva de
estructuras ontolégicas, pero tampoco es pura creacidén normativa, sino que es el
conjunto de exigencias derivadas de principios normativos cuya realizacién requiere tener
en cuenta las exigencias derivadas de principios normativos cuya realizacion requiere

tener en cuenta las posibilidades que ofrece la realidad.”30

- La accidon serd un concepto de conveniencia normativa ufilizado para garantizar el
principio de culpabilidad y materializar la opcidn bdsica a favor del Derecho penal que

se dirige a evitar ciertos comportamientos.

- El legislador seleccionard fragmentos de realidad sdlo a partir de los lineamientos que

establece el Estado Social y Democrdtico de Derecho, pero la realidad seleccionada no

29 Tbidem
30 Ibidem, 15
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es creada por el constituyente primario sino que ya viene dada con “su significado natural

y propio”.

Sin embargo, en esta fundamentacion se pretende ir mucho mas alld, resaltdndose que
inclusive la deonficidad predicada tiene un trasfondo superior en la existencia real de |os
derechos humanos, pero no como bienes, sino como relaciones activadas hasta en las mas
minima conversacion de dos hombres. Los derechos humanos y por consiguiente el sustento
l6gico de la juridicidad reside en el hecho de que Ios mismos no pueden ser inventados,
destruidos, vendidos, ideados, ampliados o recortados, porque ellos sencillamente tienen un
“ser-ahi”; presentes y activados cuando reconocemos que hay un “ser-para-ofro” y que su

“ser-en-si” “es” y no puede dejar de “ser”, porque cuando se “es”, se sigue siendo (principios

ontfoloégicos de identidad y no confradiccion).

No es que sean estructuras l6gico-objetivas, tampoco postulados normativistas, sdlo derechos
humanos que constituyen realidad relacional; “seres comunicacionales”, seres que existen —
no ontfoldgicamente — pero si en el mundo, independientes del capricho legislativo que un

momento determinado pueda tenerse.

En ese orden de ideas, y considerando que la filosofia dimanada del Estado Social y
Democrdatico de Derecho propugnado por nuestra Constitucion Politica es coherente con el
avanzado nivel relacional de los Derechos Humanos, siendo ademds la mds clara
condensacion de la vision valorativa cultural de nuestro tiempo y pais, se construird un tamiz
interpretativo humanizante de la antijuridicidad y el exceso en las causales de justificacion,
utilizando, luego de tamizarlas por el filtro de nuestra norma normarum, las doctrinas fordneas
que sean compatibles con nuestro ordenamiento juridico, siempre y cuando ellas nos resulten

sistemdticamente viables.

3° ESTRUCTURA DEL EXCESO EN LAS CAUSALES DE JUSTIFICACION SEGUN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL

Iniciese mostrando la regulacion constitucional y legal que se utilizard:
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Bloque de Constitucionalidad:

Carta Internacional De Derechos Humanos

ARTICULO 29. (...) 2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda
persona estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Unico fin de
asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y de
safisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una

sociedad democrdtica.

Convencion Americana Sobre Derechos Humanos

ARTICULO 32. Correlacién entre Deberes y Derechos.

I. Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad.
2. Los derechos de cada persona estdn limitados por los derechos de los demads, por la

seguridad de todos y porlas justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica.

Constitucion Politica:

“ARTICULO To. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrdtica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el frabagjo y la

solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

ARTICULO 6o0. Los particulares sdlo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o

extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.
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ARTICULO 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad
nacional. Todos estan en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos

y libertades reconocidos en esta Constitucion implica responsabilidades.

Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las leyes.

Son deberes de la persona y del ciudadano:

1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios;

2. Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias

ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas;

(..)

4. Defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la convivencia pacifica;

(..)

6. Propender al logro y mantenimiento de la paz;

(...)
8. Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la conservacion de un

ambiente sano;”

Ley 599 de 2000:

“ARTICULO To. DIGNIDAD HUMANA. El derecho penal tendrd como fundamento el respeto a

la dignidad humana.

ARTICULO 3o. PRINCIPIOS DE LAS SANCIONES PENALES. La imposicion de la pena o de la
medida de seguridad responderd a los principios de necesidad, proporcionalidad y

razonabilidad.

El principio de necesidad se entenderd en el marco de la prevencion y conforme a las

instituciones que la desarrollan.
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ARTICULO 90. CONDUCTA PUNIBLE. Para que la conducta sea punible se requiere que seq
fipica, antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica

del resultado.

Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y

se constate la inexistencia de causales de ausencia de responsabilidad.

ARTICULO 10. TIPICIDAD. La ley penal definird de manera inequivoca, expresa y clara las

caracteristicas basicas estructurales del tipo penal.

En los tipos de omision también el deber tendrd que estar consagrado y delimitado

claramente en la Constitucion Politica o en la ley.

ARTICULO 11. ANTIJURIDICIDAD. Para que una conducta fipica sea punible se requiere que
lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por

la ley penal.

ARTICULO 32. AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD. No habrd lugar a responsabilidad penal

cuando:

(..)

2. Se actue con el consentimiento validamente emitido por parte del titular del bien juridico,

en los casos en que se puede disponer del mismo.

3. Se obre en estricto cumplimiento de un deber legal.

4. Se obre en cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con las

formalidades legales.
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No se podrd reconocer la obediencia debida cuando se trate de delitos de genocidio,

desaparicion forzada y tortura.

5. Se obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo publico.

6. Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta agresion

actual o inminente, siempre que la defensa sea proporcionada a la agresion.

Se presume la legitima defensa en quien rechaza al extrano que, indebidamente, intente

penetrar o haya penetrado a su habitacion o dependencias inmediatas.

7. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro actual o
inminente, inevitable de ofra manera, que el agente no haya causado intencionalmente o

por imprudencia y que no tenga el deber juridico de afrontar.

El que exceda los limites propios de las causales consagradas en los numerales 3, 4, 5, 6y 7
precedentes, incurrird en una pena no menor de la sexta parte del minimo ni mayor de la

mitad del maximo de la sehalada para la respectiva conducta punible |(...)".

Como puede observarse a diferencia de Alemania, el exceso en las causales de justificacion
es mds amplio, ya que aplica a todas ellas, concediéndose ademds por su concurrencia una
rebaja punitiva y no una ausencia total de responsabilidad. Sin embargo, pasemos a explicar

con detalle cada una de las circunstancias configurativas de dicho exceso.

a) Causales a las cuales es aplicable el exceso:

El legislador colombiano del ano 2000 al consagrar la posibilidad de una diminuente punitiva
por el exceso en las causales de justificacion, quiso incluir en nuestro ordenamiento juridico
una expresion normativa que fuese mucho mas clara que la de los codigos modelos foradneos
(Alemania, Argentina, Espana e Italia), en los cuales es muy dificil hasta ahora determinar el

alcance que corresponde a la exiralimitacion en las circunstancias de ausencia de
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antijuridicidad, porque restringen el concepto de aplicabilidad y dejan en un limbo

interpretativo la esencia que le corresponde a dicha plétora de actividad justificante.

Facil resulta entonces concluir de la mds simple inspeccion a la norma, que esa diminucion
punitiva es aplicable cuando exista un exceso en las causales de justificacion
correspondiente a la legitima defensa, el estado de necesidad, el estricto cumplimiento de
un deber legal, el cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con las
formalidades legales y el legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un
cargo publico. Sin embargo, una pregunta inevitable surge luego de esa enunciacion de las
causales a la que son aplicables dicho exceso, dada la esencia propia de lo pretendido en
la legislatura del ano 2000: 3No es acaso también posible darle esa rebaja punitiva a quien
exceda la causal de ausencia de responsabilidad, originada en el actuar por el
consenfimiento vdlidamente emitido de parte del fitular del bien juridico tutelado cuando se

constituya en una causal de justificacion?

Para lograr resolver ese cuestionamiento se hace necesario entrar a analizar varios aspectos:

(i) La naturaleza de la rebaja punitiva del exceso no se produce por una disminucion de la
antijuridicidad, o segun ofros, del injusto, ya que ella no puede ser disminuida; el hecho es
antijuridico o no lo es, y punto. Ahora, es posible que esa antijuridicidad se produzca o bien
por una lesidon del interés juridicamente tutelado o bien por una efectiva puesta en peligro
del mismo. Pero el hecho de que una lesion al bien juridico sea nimia, no implica bajo ninguna
perspectiva la ausencia de antijuridicidad o su significativa depreciacién, sino en realidad la
carencia de “lesividad”, lo cual, desde el punto de vista de la teoria general del derecho

penal, es muy diferente.

Recordemos que existen dos principios de raigambre constitucional bien diferenciados y a
partir de los cuales se desprenden las categorias dogmaticas de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, pero sin fundirse en ellas. Dichos principios son el de culpabilidad (o
responsabilidad) y el de lesividad. El primero puede ser definido como la exigencia

constitucional que se le hace al derecho penal de que éste sélo condene a un individuo si
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en él ha concurrido la personalizacion de una pena (o sea la efectiva corroboracion de
propiedad del hecho que impide castigar la realizacion de conductas ajenas), la
responsabilidad por sus actos (con lo que se niega la posibilidad de penalizar a alguien por
su forma de ser, cardcter o creencias), la completa y satisfactoria asercion de la imputacion
objetiva, la garantia de una adecuada imputacion subjetfiva (en sus modalidades dolosa,
culposa o preterintencional) y finalmente, la verificacion de culpabilidad como categoria
dogmdtica (imputacion personal o individual), por haber actuado con conocimiento de la
anfijuridicidad, siendo imputable y bajo el cdliz de exigibilidad de ofra conducta en perfecto

estado de motivacion normativa.

Ahora en cuanto al principio de lesividad, él es definido como la efectiva alteracion de
estabilidad del bien juridico, su destruccion total o real fractura de los componentes
esenciales que hacen de dicho bien juridico un concepto comunicacional activable y
realizativo de la dignidad humana. Es decir, que la lesividad se entiende como un concepto
tamiz o filtro del hecho ex antfe de la categorizacion dogmatica del mismo, para determinar
con anterioridad al encuadramiento legalista, si constitucionalmente dicha conducta
desplegada causd algun perjuicio, detrimento o menoscabo a esa “condensacion cultural
de nuestro tiempo” que ha sido llamada por la institucionalizacidon mundana actual como

“los derechos humanos o los derechos fundamentales’.

Pero ya cuando hablamos de antijuridicidad, es porque necesariamente se considerd que
existia lesividad (la cual si admite graduacion, por su naturaleza relacional y ponderativa de
bienes juridicos constitucionales), y ademds tipicidad; en otras palabras, cuando se pasa
examinar la anftijuridicidad ya tenemos en las manos una categoria dogmdatica, no un
principio constitucional. Y resulta que las categorias dogmadticas no se graduan; se aplican o
no se aplican, se afiiman o se niegan. En tal sentido, el hecho es tipico o atipico, no medio
tipico, antijuridico o juridico, no “un poco antijuridico”, y finalmente culpable o inculpable y
no “casi culpable”, como lo asevera Jakobs al hablar del exceso. Los que si pueden
graduarse y ponderarse son los principios constitucionales, e inclusive verse sometidos al test

de razonabilidad y al principio hermenéutico de proporcionalidad (con sus respectivos sub-
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principios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto), porque su
naturaleza ontica (no ontoldgical), asi lo permiten.

Asilas cosas, resulta inevitable apartarse de la tesis que defiende la depreciacion punitiva del
exceso en las causales de justificacion por “diminucion de la antijuridicidad”, ya que dicha
frase en si misma constituye una violacion a los principios [6gicos de “tertium exclusum” y no-
contradiccion, insistiendose entonces que la conducta desplegada simplemente puede ser

anfijuridica o no serlo.

Pero tfampoco, es convincente ni aplicable a Colombia la justificacion que al respecto nos
da Roxin, desde su Optica funcionalista de la pena, cuando afirma que la clave puede
enconfrarse en la falta de necesidad de prevencion general, porque primero la regulacion
alemana es bastante baladi al respecto, ya que lo que en realidad estd normando es una
causal muy tradicional de inexigibilidad de ofra conducta por inculpabilidad, denominada
el miedo insuperable y los efectos asténicos similares, pero no en realidad la valoracion de lo
que constituye el exceso en las causales de justificacion (cuyas hipdtesis facticas en Alemania
parecieran tener la misma punicion que una conducta delictual cualquiera) y segundo,
porque la razén de la rebaja punitiva no puede hallarse Unicamente en la relaciéon
dogmdtica de los fines y principios de la pena, sino mdas hondamente en la valoraciéon
constitucional que el legislador colombiano vino a hacer por el filtfro humanistico de la

culpabilidad.

En tal sentido, la disminuciéon de la culpabilidad (entendida como principio)3! constituye la
razdn de ser de larebaja punitiva que el legislador tuvo en cuenta para la extralimitacion que
pueda ocurrir en la ejecucion respectiva de las causales de justificacion, ya que la conducta
punible nace genésicamente de un comportamiento justificado, es decir no antijuridico, que
extiende sus efectos estructurales hasta la construccidn del nuevo comportamiento
desplegado; una actividad u omision conductual delictiva cuya ideacion, ejecucion y
consumacion tiene su origen en la ruptura del limite que normativamente se habia
establecido por el legislador. Asi que en sintesis, afiimese que la creacion de una rebagja

punitiva para el exceso en las justificantes, se vino a establecer porque la conducta punible

31 Diminucion de culpabilidad que comporta a su vez disminucion punitiva y de responsabilidad civil
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de la extralimitacion tiene como causa la permision legislativa de un comportamiento
realizable sin anftijuridicidad, lo que afecta el principio de culpabilidad en sede de tipicidad
subjetiva, por constituir el conocimiento y la voluntad de la nueva actividad punible, una
extension inescindible del conocimiento y la voluntad que tuvo la conducta justificada o

permitida por el legislador.

(i) El espiritu de atenuacion punitiva que se deriva de la afirmacion disminuida del principio
de culpabilidad, pretendid acoger todas las hipdtesis facticas cuyas estructuras fueran
similares; por ello, se hace referencia dogmaticamente al hecho de que la diminuente es
aplicable cuando estamos en presencia de un “exceso en las causales de justificacion”, ya
que ese punto de referencia causal de permisibilidad de despliegue conductual, es el
fundamento que tuvo holistica y abstractamente en cuenta el legislador para consagrar la

rebaja significativa de la pena.

En ese orden de ideas, la clave interpretativa para aplicar el inciso segundo del numeral 7°,
articulo 32 del Codigo Penal, es que lo excedido corresponda en esencia a una causal de
justificacion. Inclusive, asi se trate de una causal de justificacion extrapenal, porque o
importante es que la extralimitacion tenga como causa u origen la permisibilidad dada por
la norma legal o constitucional al sujeto activo en el despliegue un determinado

comportamiento.

Entonces, en aquellos eventos en los cuales el consentimiento vdalidamente emitido por el
titular del bien juridico corresponda a una causal de justificacidon y no a una causal de
atipicidad (por ser la desautorizacion elemento integrante del tipo penal), deberd aplicdrsele
iremediablemente la diminuente punitiva en caso de que el sujeto activo exceda el limite

propio que le impone la justificante.

Como fundamento adicional de lo expresado miremos a continuacion el andlisis historico que

el maestro Jesus Orlando Gomez Lopez le hace al respecto:
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“La razon explicativa de la exclusion del consentimiento valido del exceso no fue por razones
de fondo, sino quizd por olvido, pues como puede constatarse el texto original del Proyecto
de Codigo Penal tal como fue presentado por la Fiscalia al Congreso de la Republica, no
incluia en el articulo 32 como causal de ‘ausencia de responsabilidad’ el consentimiento
vdlido del fitular del bien, por lo tanto la regulacion del exceso se referia a los numerales 2, 3,
4, 5y 6, excluyendo légicamente el numeral 1° del articulo 32 en que se reglamentaba el

caso fortuito o fuerza mayor.

Luego la Comision Primera de la Cadmara de Representantes, en la Ponencia con Pliego de
Modificaciones se incluyd como motivo de exclusidon de responsabilidad ‘el consentimiento
del fitular del bien juridico susceptible de disposicion —numeral 2 — siguiendo el modelo
contenido en los Codigos Penales Peruano de 1991 — Art. 20 Numeral 10 -y Portugués de 1982
reformado en 1995 — arficulo 31 numeral 2 literal d) -, por cuya inclusion ha clamado de
antano la doctrina’32, Al colocarse asi el consentimiento como numeral 2° del articulo 32,
quedo asi excluido — en apariencia — de la referencia al exceso en las causas de justificacion,

la cual relaciona los numerales 3°, 4°, 5°, 6°y 7° ‘precedente’"33,

(iii) Si una disposicion legal admite varias interpretaciones, se debe escoger aquella que sea
concordante con las directrices constitucionales. Por lo tanto, si tomamos aquella
interpretacion que restrictivamente aplica la diminuente punitiva sélo a las causales que
taxativamente pareciera el legislador consagrar, ante el evento de presentarse una situacion
de idéntica esencialidad y no aplicar la rebaja punitiva, la disposicion normativa estard
quebrando la igualdad que como valor, principio y derecho fundamental consagra la
Constitucion Politica y que ninguna disposicion inferior puede llegar a desconocer. Ademds,
si miramos el tercer inciso del articulo 6° de la Ley 599 de 2000, la analogia como método
interpretativo de aplicacion normativa es plenamente admitida en “materias permisivas” y

no fisura por ende la legalidad.

32 Gaceta del Congreso. Jueves 11 noviembre de 199. P. 8
33 GOMEZ LOPEZ, Jesus Orlando, Teoria del delito, op. cit. Pag. 560
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En conclusion, las causales a las cuales es aplicable la diminuente punitiva por exceso en las

mismas, son todas las justificantes penales y extrapenales (es decir, no consagradas

directamente en la ley penal sino en la jurisprudencia constitucional, por ejemplo), ya que

una interpretacion diferente sélo conduciria a un desequilibrio constitucional, interpretativo y

dogmdtico definitivamente inaceptable.

b) Tipologias de excesos comprendidos por la norma:

Para realizar la siguiente clasificacion emplearemos varios puntos de vista a saber:

Tipologia estructural: Teniendo en cuenta el origen y desarrollo de la ejecucion
excesiva de la justificante, diremos que dos son las clases de exceso que pueden
presentarse: el intensivo y el extensivo. Por exceso intensivo o en la medida se entiende
aqguella intensificacion o sobredimension innecesaria de la conducta inicialmente
justificada (vgr. cuando al “autor le bastaba con disparar sobre las piernas del agresor
para rechazar el ataque, y sin embargo, le da muerte al lesionarlo mds de lo
racionalmente necesario’34.). Por el contrario, el exceso extensivo o cronoldgico es
aguel que tiene ocurrencia cuando la extralimitacion es temporal por falta de
actualidad en la configuracion de la justificante (vgr. “cuando se sobrepasan los
limites temporales, como cuando el agredido, a pesar de haber controlado el ataque
del enemigo que yace herido en el suelo, procede a dispararle por dos veces mds”3s.)
Tipologia segun la categoria dogmdtica: Desde el punto de vista de la modalidad de
tipicidad subjetiva presentada, la posible inculpabilidad configurada o la ausencia de
responsabilidad concurrente el exceso se puede clasificar en: doloso, culposo,
inculpable o atipico. Al respecto digase que aun cuando la conducta punible guarda
unidad inescindible con la parte del comportamiento que es justificado, la accidn u
omision se evalian independientemente. Por ello serd el exceso doloso “cuando el
agente conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion.

También serd dolosa la conducta cuando la realizacion de la infraccion penal ha sido

34 \/ELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando, Derecho Penal, Parte General. Op. Cit. pag. 789.
35 Idem, pag. 789
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prevista como probable y su no produccion se deja librada al azar”. En cambio, serd
el exceso culposo “cuando el resultado tipico es producto de la infraccion al deber
objetivo de cuidado y el agente debid haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo
previsto, confio en poder evitarlo”. Pero por el contrario, el exceso serd inculpable
cuando esa conducta sea producida por una situacion que genere le inexigibilidad
de ofra conducta; es decir, por las denominadas causas asténicas como el miedo
insuperable (que en nuestro ordenamiento es una causal auténoma de
inculpabilidad), o en virtud de un error de prohibicidon que al suprimir el conocimiento
de la antijuridicidad dejard inane el injusto pero eliminard la culpabilidad. Finalmente,
“si el exceso se debe a fuerza mayor o caso fortuito, la accion serd atipica, pues estas
circunstancias excluyen el dolo del tipo3s”, por lo tanto estaremos en presencia de un
exceso afipico gracias a la concurrencia de una causal de ausencia de

responsabilidad.

No obstante, digase en relacion con la tipologia anteriormente expuesta, que si bien es cierto
la doctrina ha realizado todas las clasificaciones vistas (e inclusive muchas mas?’) ello no
significa que en realidad se trate del exceso al que hizo referencia nuestro ordenamiento
juridico, porque para el legislador colombiano esa extralimitacion en las causales de
justificacion que quiso regular se encuentra circunscrita es a una conducta realmente tipica,
antijuridica y culpable, que en virtud de la disminucion del principio de responsabilidad por
génesis comportamental justificada, ha decidido darle una significativa rebaja punitiva. Por
ello, resulta inevitable apartarse de las teorias alemanas expuestas sobre el tema, asi como
de la regulacion legal que el Codigo Penal Alemdn le ha dado al exceso, ya que en dicha
experiencia fordnea parecieran confundirse las causales de inculpabilidad por
inexegibilidad, con el exceso en las causales de justificacion que lo que en verdad constituye
es una circunstancia modificativa del principio de responsabilidad por atenuacion en el

mismo.

c) Requisitos para la configuracion del exceso:

36 GOMEZ LOPEZ, Jesus Orlando, Teoria del delito, op. cit. P4g. 561
37 Véase por ejemplo las obras de Carrara y Manzini.
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Como la clave del exceso es que sea sobre las causales de justificacion, deberdn
demostrarse los requisitos de la justificante plenamente y ademds que en virtud de esa
permision comportamental fue que se origind la nueva conducta, a partir de la cual se
sobrepasaron |os limites propios de la causal de ausencia de anfijuridicidad. En fal senfido,

miremos qué constituye exceso en cada causal de justificacionss:

e Exceso enlalegitima defensa: Para que la lesion o puesta en peligro de un bien juridico
se encuentre justificada por legitima defensa, se requiere: a) La existencia de una
agresion (que debe ser: (i) actual o inminente, (i) injusta, (i) real, y (iv) faltar
provocacion de la misma), b) que la agresion se produzca confra un derecho propio
O gjeno, ¢) exista necesidad de la defensa, d) haya proporcionalidad entre la defensa
y la agresion, tanto de medios como de reaccion, y e) exista el dnimo de defensa. Asi
que en virtud de los anteriores presupuestos es viable concluir que el exceso aparecerd
cuando falte actualidad o inminencia de la agresidon o se presente una desproporcion
de cualquier fipo entre la defensa y la agresiéon. Porlo que enrelaciéon a la actualidad
o inminencia del ataque, el punto cenftral lo hallaremos en el hecho de determinar sila
agresion ya habia cesado y no obstante ello la reaccion defensiva contfinud su
ejecucion. Sin embargo, en cuanto al exceso intensivo su fijacion se torna harto
compleja, por lo que nos valdremos de la explicacidon del principio de

proporcionalidad para dar luces a éste importante punto:

En relacidén con el principio de proporcionalidad éste puede ser definido como la cldusula
constitucional a partir de la cual es posible establecer la correspondencia debida entre los
derechos supremos de las personas vy el limite juridicamente admisible de sacrificio o
disminucion del goce de de los mismos, denfro de un dmbito coyuntural de justicia. En tal
sentido, para lograr “afirmar” y aplicar el principio de proporcionalidad en un caso concreto
donde se encuentren en juego uno o mds bienes juridicamente protegidos que deban ser

ponderados como consecuencia de la agresion y defensa concurrentes, serd imprescindible

38 para efectos de establecer los requisitos de cada causal de justificacion se seguira en lo pertinente al
tratadista Fernando Velasquez.
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tener en cuenta los siguientes sub-principioss?: a) La idoneidad o adecuacion de la defensa
desplegada, es decir la verificacion que el intérprete hace de evaluar si el medio defensivo
empleado vy el tipo de defensa utilizada eran los apropiados para hacer cesar la agresion
actual e injustamente
desplegada por el sujeto, b) La necesidad de los medios de defensa empleados y del tipo
de defensa utilizado, por cuanto la justificacion sélo se configura si al verificarse el hecho
queda demostrado que tal reaccion contra el ataque fue llevado a cabo porque no habia
otfro mecanismo menos lesivo del bien juridico con el cual se hubiesen podido obtener los
mismos resultados deseados que con la defensa y ¢) La proporcionalidad en sentido estricto
a partir de la cual se analizan silos resultados obtenidos con la defensa fueron mas benéficos
de los que se habrian logrado de no ejecutar la misma; es decir, es donde se evalua si con la
defensa se generaron mads beneficios que perjuicios “atendiendo al conjunto de derechos,

bienes e intereses en juego”40,

Por lo tanto, si al evaluar el conflicto generado entre los derechos fundamentales no es
posible afirmar el principio de proporcionalidad deberd comenzar a pensarse que la
conducta desplegada por el sujeto ha extralimitado y excedido el borde constitutivo de la

justificante.

e Exceso en el Estado de Necesidad: Para que la lesion o puesta en peligro de un bien
juridico se encuentre justificada por un estado de necesidad, se requiere: a) la
existencia de un mal, dano o “peligro”, b) la actualidad o inminencia del riesgo, ¢) la
proteccién de un derecho propio o ajeno, d) la no evitabilidad del dano con el empleo
de ofro procedimiento menos danoso, e) la causacién de un mal menor, f) la ausencia
de intencién o imprudencia en la causacion del mal, g) que el dano o mal no deba
afrontarse por deber juridico, y h) la finalidad de proteger el derecho o bien juridico.
Asi las cosas, el exceso en el estado de necesidad se producird, no cuando falte algun

requisito de los expuestos, sino al extralimitarse en cualquiera de ellos (si admite exceso

3% Ver entre otras obras BERNAL PULIDO, Carlos, El derecho de los derechos, editorial Externado de
Colombia, pags. 62-66, y CARBONELL, Miguel (Coordinador), El principio de proporcionalidad en el Estado
Constitucional.

40 En un sentido similar VIDAL FUEYO CAMILO, El principio de proporcionalidad como parametro de
constitucionalidad de actividad del juez, Anuario de Derecho Constitucional, 2005.
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y no negacion), por ejemplo cuando en vez de causar un mal menor se genera un
dano mucho mayor al que se intenta evitar, so pretexto de verse amparado por un
estado de necesidad justificante. Enlo pertinente, también es aplicable el principio de

proporcionalidad expuesto con anterioridad para la legitima defensa.

Exceso en el estricto cumplimiento de un deber legal: Para determinar el exceso en
esta causal de justificacion, deberd acudirse en cada caso concreto a la estructura
del deber, con el objeto de establecer cudl es el alcance del mismo y lograr, a partir
de alli, la verificacion del marco juridico que el deber de ejecucion le imponia a la
persona. Asi por ejemplo, si el policia al perseguir a un flagrante delincuente entra en
el domicilio de éste para evitar que escape, y con su arma de fuego le da muerte a un
pequeno perro que habitaba en la residencia y destruye ademds muchos objetos
innecesariamente, pero con el dnimo de cumplir su deber de aprehender al sujeto
perseguido, habrd definitivamente excedido el deber legal que la constitucion y las
leyes colombianas le imponian anfe la situacion presentada. Valga decirse que lo
expuesto en cuanto a la proporcionalidad de medios empleados en la defensa, cabe
en esta justificante para determinar la proporcionalidad de medios empleados en el

cumplimiento del deber.

Exceso en el cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con
las formalidades legales: Al respecto es totalmente aplicable lo dicho en la anterior
causal de justificacion, pero con el agregado de que ya no buscaremos los limites de
la justificante en la Constitucidn y en la Ley, sino en la orden debidamente expedida

por la autoridad competente.

Exceso en el legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo
publico: Al igual que en el punto anterior, aplica lo dicho en el estricto cumplimiento
de un deber legal, pero con la diferencia de que acd se buscardn los limites del
derecho, la actividad licita o el cargo publico, en la Constitucion, la jurisprudencia
constitucional, las leyes y los manuales de funciones elaborados por las autoridades

administrativas.
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e Exceso en el consentimiento vdlidamente emitido por parte del titular del bien juridico
cuando se constituya en justificante: La determinacion de éste exceso dependerd de
un excelente manejo probatorio, porque los limites de la justificante los enconfraremos
necesariamente en lo que el titular del bien juridico haya autorizado a lesionar o poner
en efectivo peligro de destruccion. Es decir, que acd no encontraremos en la ley, la
constitucion o algun reglamento los limites que permitan deducir el exceso, sino en las
pautas que la misma victima de la extralimitacion establecid previamente con el sujeto
activo a partir de un acuerdo concreto o de actividades inequivocas en las que sea

posible inferir un consentimiento presunto.

4° CONCLUSIONES

1° En Alemania la regulacion del exceso en la legitima defensa corresponde en realidad a

una normativizacion de una causal de inculpabilidad con errédnea nominacion dogmatica.

2° Como consecuencia de lo anterior, las hipdtesis de exceso que contempla Colombia
serian punibles sin rebaja alguna en Alemania, porque el exceso en la regulacion continental
solo es aplicable a la legitima defensa y bajo el supuesto de que se actie motivado por

efectos asténicos inevitables.

3° El exceso en Colombia es aplicable a todas las causales de justificacion, sin distingo alguno.

4° Las consecuencias juridicas del exceso en las causales de justificacion son la disminucion

punitiva y de responsabilidad civil.

5° La perspectiva relacional de los derechos humanos edificada en parte por Habermas y en
parte porla teoria de Searle, permite fundamentar |lareduccion del principio de culpabilidad

como base logico-juridica para la disminucion punitiva que hizo el legislador al exceso.
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6° El exceso puede ser efectuado en Colombia de forma dolosa, culposa, extensiva o

intensiva.

7° El principio de proporcionalidad puede llegar a ser Util no solamente para hacer juicios de
ponderacion consfitucional, sino en un momento determinado para establecer si la

conducta desplegada por el autor se exiralimitd o no en la justificacion.

8° El andlisis deconstructivo de las doctrinas penales que han alimentado la evolucion de la
dogmdtica colombiana es Ufil para llegar a comprender de una forma mas precisa 10s

actuales postulados juridicos en torno a cualquier investigacion.

5° EPILOGO

Cualquier gjercicio hermenéutico podrd efectuarse con acierto si encontramos la “armonia
de las esferas” de la que tanto hablaron los poetas al interpretar el alma de las cosas; por
ende sdélo en la afirmacién de la supremacia del ser humano, muy por encima de las leyes,
el ejecutor de la norma logrard llegar a las conclusiones mads justas y adecuadas que le
permitan ayudar a la preclara evolucion del individuo. Las leyes son pedazos de alma, del
alma de una naciéon afligida por la guerra; las leyes son pedazos de corazén, de un corazén
resquebrajado en los valles silentes de la muerte, pero que un dia cualquiera decidieron
condensarse en la frialdad de las palabras cuya esencia mds pura y profunda, Unicamente
serd realizativa si las mdquinas juridicas son convertidas en poetas de la paz, en artistas del
derecho que tengan por mayor consigna la justicia material y la dignificacion ineludible de

los hombres.
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RESUMEN

Laley ylajurisprudencia han entrado aresolver, sies solidariamente responsable una persona
natural, en su condicion de beneficiario de una obra, frente al trabajador, contratado por un
confratista independiente que en actividad laboral sufre un accidente de frabagjo.

Partiendo del supuesto, de que indudablemente el articulo 3° del Decreto 2351 de 1965 que
subrogd el articulo 34 del C.S.T, consagra una responsabilidad solidaria de confratistas y
beneficiarios pero limitada, pues se predica legalmente, cuando la naturaleza o finalidad
de la obra contratada sea conexa con la actividad ordinaria del beneficiario y tiene desde
luego su fundamento principal, en la existencia de un contrato de trabajo entre contratista
y trabajador. Es decir, que si la labor no es extrana a las actividades normales de quien
encargd su ejecucion, el confrato produce efectos entre el beneficiario y los frabajadores
del contratista independiente.
ABSTRACT

The low and the jurisprudence have involved to solve the conflict between the workers to the
service of an independent confractor company ,that has not fulfilment the obligation to link
them to social security and to professional risks and have had an accident.

For solving this trouble are starting of the supposition that clearly the article 3 of the decree
2351 de 1965 that subrogate the article 34 of the C.S.T (Substantive Code of Job),establishes
a solidary responsibility between contractors andrecipients but limited, because is preached
legally, when the nature and purposecontracted work is associatedwith the ordinary activity
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of the recipients and has of course its principal base in the existence of laborite contract
between a contactor and the employee. That is o say , the work is not bizarre to the normal
activities of who commissioned its execution, the contract produces effects between the
recipient and the employee of the independent confractor company.

INTRODUCCION

El tema de la solidaridad de las personas naturales, cuando actian como confratantes,
frente al trabajador que sufre un accidente de frabagjo, es sin lugar a dudas un contenido de
gran importancia en el derecho laboral; porque es de ocurrencia cotidiana, ya que es muy
grande la canfidad de personas naturales que contratan la realizacion de una obra vy se
encuentran con el suceso de un accidente de frabajo, que les acarrea unas consecuencias
juridicas de contenido pafrimonial de las que no tenian conocimiento.

Es por ello, que el presente ensayo, pretende dejar en claro, las consecuencias juridicas y
patrimoniales que se presentan ante la ocurrencia de un accidente de trabajo, cuando estd
de por medio, un contrato de trabajo o un contrato de obra, como también, la figura de la
solidaridad al momento de establecer las obligaciones que surgen por la realizacion de la
obray el tratamiento que la Jurisprudencia de nuestra Honorable Corte Suprema de Justicia
(ano 2009-2011) le ha dado a este problema juridico.

El Texto que se presenta es el resultado de una investigacion realizada por los autores, de
cardcter exploratorio, propositivo, que espera sea utilizado como fuente de informacién, la
recopilacion bibliogrdfica y del andlisis jurisprudencial; que sobre el tema, ha realizado
nuestra Honorable Corte Suprema de Justicia

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Nuestra Constitucion Politica de 1991, en su arficulo 48, inciso segundo establece: “se
garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”, 1o que
implica que la seguridad social es un derecho fundamental, exigible y de rango
constitucional; derecho que ha sido desarrollado por la Ley 100 de 1993, que en su articulo
8 senala, que el sistema de seguridad social infegral estd conformado por los regimenes
generales para pensiones, salud, riesgos profesionales y los servicios sociales
complementarios. Respecto de los riesgos profesionales la Ley 100art.139-11 y D.L.1295/94,
articulo 1° lo ha definido como "“un conjunto de entidades publicas y privadas, normas y
procedimientos, destinados a prevenir, proteger y atender a los trabajadores de los efectos
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de las enfermedades y los accidentes que puedan ocurrir con ocasion o como consecuencia
del frabajo que desarrollan”.

Partiendo de los anteriores supuestos constitucionales y legales, que dejan claro, el derecho
que tiene todo habitante colombiano, y en especial del trabajador que realiza un contrato
de obra, de estar protegido por el sistema de seguridad social en riesgos profesionales; es
menester adentrarnos en las relaciones que surgen entre el contratante como persona
natural, dueno de la obray el trabajador que sufre un accidente de trabajo, para establecer
si existe la solidaridad que implica asumir las consecuencias patrimoniales del accidente, 1o
mismo que el fratamiento que le ha dado la jurisprudencia de nuestra Honorable Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral en los anos 2009-2011.

1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

¢ES SOLIDARIAMENTE RESPONSABLE UNA PERSONA NATURAL, EN SU CONDICION DE
BENEFICIARIO DE UNA OBRA, FRENTE AL TRABAJADOR, CONTRATADO POR UN CONTRATISTA
INDEPENDIENTE, QUE EN LA ACTIVIDAD LABORAL, SUFRE UN ACCIDENTE DE TRABAJO? ; CUAL
ES EL ENFOQUE JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA- SALA LABORAL, FRENTE
ALTEMA, EN LOS ANOS 2009 -2011?

1.3 OBJETIVOS
1.3.1 Objetivo General

Concretar los alcances de la solidaridad respecto de las personas naturales que contratan la
realizacion de una obra, con un confratfista independiente, que a su vez, confrata
trabajadores que sufren accidentes de trabajo en el desarrollo de la misma; estableciendo,
cudl es el fratamiento que la jurisprudencia de La Corte Suprema de Justicia Sala Laboral le
ha dado al tema.

1.3.2 Objetivos Especificos

e Mostrar de una manera sencilla, como ha sido la evolucion normativa de la Seguridad
Social en Colombia; especialmente, enlo que se refiere a riesgos profesionales

e Determinar conceptualmente la diferencia entre contrato de obra y laboral, para
luego establecer la responsabilidad ante un accidente de frabagjo.

e |dentificar cuando el beneficiario de una obra, es solidariamente responsable, frente a
los frabajadores del contratista.
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e Examinar, la actividad probatoria que debe desplegar un trabajador del contratista
independiente, para que el beneficiario de la obra responda patrimonialmente por las
consecuencias de un accidente de frabagjo. Asi como también, la que debe
desarrollar el beneficiario de una obra, para exonerarse de una condena judicial.

1.4 JUSTIFICACION

Como operadores juridicos y personas naturales, que se encuentfran ante la posibilidad de
acometer la realizacién de una obra, en el quehacer de la vida cotidiana; nos resulta de
gran importancia, abordar el contrato de obra y su diferencia con el contrato laboral, la
responsabilidad solidaria del contratante frente al contratista a la luz del accidente de
trabajo, el tratamiento que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral ha desarrollado frente a ese tema, con el fin de presentar de una manera
clara y sencilla las consecuencias que se derivan de esa situacion y la posicion que se debe
asumir ante una posible controversia judicial.

Para nadie es un secreto, que el trabajador que sufre un accidente de trabajo, sobrelleva
en su integridad fisica, unas secuelas temporales o permanentes, que lo hacen acreedor a
prestaciones asistenciales y econdmicas, que deben ser asumidas por el sistema de riesgos
profesionales o por su empleador en el evento de que por su culpa no este activo en él; de
ahi la importancia de establecer que consecuencias asume el dueno de una obra, cuando
un trabajador del confratista se accidenta, ya sea en el marco de un contrato de obra civil
o de un confrato de trabagjo.

2. MARCO REFERENCIAL
MARCO TEORICO

En Colombia desde los albores del siglos XIX, mds exactamente a partir 1905 se empezd a
tratar de crear un sistema de seguridad social universal, infentdndolo en 1928, 1930 y 1931,
sin concretar ese propdsito. Luego la Ley 6% de 1945 cred el régimen de prestaciones sociales
para los trabajadores particulares y servidores puUblicos. Posteriormente con la Ley 90 de 1946
se creod el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, pero tan solo en la Constituciéon Politica
Colombiana de 1991, mds exactamente en su arficulo 48, se establece que la Seguridad
Social es un servicio puUblico de cardcter obligatorio; razén por la cual se expidid la Ley 100
de 1993, donde se establece la creacion del Sistema de Riesgos Profesionales y se regula lo
atinente a los accidentes de frabagjo.

Respecto de la vinculacion al Régimen de Riesgos Profesionales, el Decreto 1295 de 1994
desarrolla los criterios sobre la dfiliacidon y cotizacion al sistema. Es preciso senalar para nuestro
estudio, que existen unos afiliados obligatorios y otros voluntarios. Dentro de los obligatorios
se encuentran todos los trabajadores dependientes, nacionales o extranjeros, vinculados
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mediante contrato de frabagjo o como servidores publicos, incluidos los jubilados o
pensionados por vejez que reincorporen a la fuerza laboral como trabajadores dependientes
(art.13). Respecto de los afiliados voluntarios se encuentran los trabajadores independientes
que son: “...toda persona natural que realice una actividad econdmica o preste sus servicios
de manera personal y por su cuenta y riesgo, mediante contratos de cardcter civil, comercial
o administrativos, distintos al laboral.” (art.2 del Decreto 2800 de 2003). Las consecuencias
que se derivan de estar o no dfiliados al sistema de riesgos profesionales, es que si se sufre un
accidente de trabagjo, vy se estd afiliado, el sistema o la ARP, cubre los gastos asistenciales y
prestacionales que se derivan del accidente, de lo conftrario, si se es, un cotizante
obligatorio el empleador que incumplid con su obligacion de dfiliacidon o cotizacidon asume
el riesgo. Frente al contratista independiente, por ser cotizante voluntario, el hecho de no
cotizar al sistema o ARP, lo hace responsable de asumir el riesgo de su actividad profesional.
Establecido el marco legal que regula lo atinente al accidente laboral, es importante,
diferenciar el contrato de obra respecto del contrato laboral, para asi establecer en cada
caso, cuando el sistema de riesgos profesional asume los gastos asistenciales y prestacionales
que se presentan por su ocurrencia y cudl es el grado de responsabilidad del beneficiario de
la obra.

La persona natural que contrata la realizacion de una obra puede hacerlo por dos
modalidades: la primera mediante un contrato de trabajo en la que existe una subordinacion
que genera reciprocas obligaciones, deberes y derechos, su regulacion estd en el Codigo
Laboral y de acuerdo a lo expuesto anteriormente, es obligacion del empleador dfiliar a su
trabajador al sistema de riesgos profesionales, so pena de asumir los gastos asistenciales y
prestacionales que se deriven del accidente de trabajo. Respecto de esta modalidad, no
existe controversia, pues la linea jurisprudencial es clara, en la obligacion del empleador de
vincular obligatoriamente a su trabajador al sistema de riesgos profesionales, so pena de
asumir el riesgo.

En relacién a la otra modalidad; la persona natural que contrata la realizacidon de una obra
mediante un confrato de obra civil o comercial, donde el ejecutor de la obra la realiza de
manera independiente o autdnoma es decir por su cuenta propia, sin que exista el vinculo
de subordinacioén, en la que no debe seguir drdenes distintas de las que se dé asi mismo;
definido en la ley laboral como conftratista independiente, articulo 34 del C.S.T, es donde
surge la controversia; porque aparece el tema de la solidaridad respecto del beneficiario de
la obra, con los trabajadores al servicio del contratista independiente.

Es claro, que de acuerdo a lo expuesto, el confratista independiente, como cotizante
voluntario al sistema de riesgos profesionales, puede decidir si se afilia al sistema o por el
contrario asume el riesgo de un accidente de trabagjo, situacion que no afecta para nada a
la persona natural duena de la obra, quien no tiene ninguna obligacidén para con él en el
tema de los riesgos profesionales. Cosa diferente ocurre, en las relaciones que surgen enfre
el conftratista independiente, los trabajadores que realizan la obra y el beneficiario de la
misma.
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Segun el articulo 34 del C.S.T, si el contratista ha vinculado personal mediante contrato de
trabajo, actia como verdadero empleador y en consecuencia debe cumplir con la
obligacion de vincular a sus trabajadores al sistema de riesgos profesionales, por ello,
cualquier accidente de frabajo, que ocurra en desarrollo de la obra debe ser asumido por
la ARP, si el frabajador fue vinculado a la misma, o de lo contrario debe asumir el contratista
los gastos asistenciales y prestacionales que el sistema le reconoce a quien estaba obligado
a cofizar a él.
Pasando a examinar la solidaridad que la anterior norma establece, respecto del
beneficiario de la obra, con los trabajadores del contratista independiente, es menester
dejar claro que la norma establece, que el beneficiario de la obra, sea persona natural o
juridica puede llegar a ser solidariamente responsable ante los trabajadores del contratista
independiente, ante el suceso de un accidente de trabajo, en el evento que no hubiesen
sido vinculados a la ARP, cuando el beneficiario de la obra buscaba la realizacion de
actividades propias o inherentes al giro normal de sus actividades, cosa diferente ocurre,
cuando la obra confratada no pertenece a sus actividades normales o corrientes, |la
solidaridad desaparece.
Por lo anterior, fodo trabajador al servicio de un contratista, que pretenda, extender la
responsabilidad al dueno de la obra, argumentando solidaridad, por la no vinculacion a la
ARP, para que responda por las consecuencias de un accidente de frabajo, debe probar
en juicio:
1. La existencia del contrato de obra, celebrado entre el contratista independiente y
el beneficiario de la obra.
2. La existencia del contrato de frabajo, celebrado entre el contratista independiente
y el frabajador.
3. La no vinculaciéon ala ARP, o la falta de cotizacion.
4. Que la obra contratada pertenece al giro normal de las actividades propias o
inherentes del beneficiario de la obra.

Por su parte, el beneficiario de la obra, si quiere salir avante en el juicio, debe probar que la
obra contratada, no pertenece al giro normal de su actividad.
Nuestra Corte Suprema de Justicia Sal de Casacion Laboral, respecto al tema ha resuelto el
problema juridico, enlos anos 2009-2011 de la siguiente manera:
> En el ano 2009 lajurisprudencia de la citada Corporacion, no se pronuncié respecto de
la solidaridad de las personas naturales como beneficiarias de la obra, frente al
trabajador que sufre accidente de trabajo estando al servicio del confratista; pues los
multiples pronunciamientos sobre éste tema se hicieron tan solo respecto de las
personas juridicas o las empresas, pero no respecto de las personas naturales.

En dichas providencias el comUn denominador para predicar la solidaridad de éstas
como beneficiarias de la obra, fue que las actividades desarrolladas por el contratista
fueran conexas con el giro ordinario de la actividad econdmica de la empresa o que iban
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a ser parte de la cadena productiva, instrumento para la manipulacion de las materias
que se transforman o de los productos acabados, caso en el cual estaria justamente
desempendndose en el giro propio de sus negocios; por lo que en estos casos la Corte
hizo énfasis en el criterio general de la libertad en la apreciacion probatoria, para
determinar cudles son las actividades normales de la empresa, en el sentido de que no
son precisamente las contenidas en el objeto social del certificado de la cdmara de
comercio. Nos permitimos referenciar dos providencias importantes para el tema en
estudio:

En la primera este mdaximo fribunal determino: que si bien no hay que “...restarle
importancia a estos documentos, para efectos de probar hechos propios de las
sociedades y de los comerciantes en general, se debe precisar que la ley no restringe la
acreditacion de las caracteristicas de una sociedad a dichos medios probatorios, razén
por la que en virtud de la libertad probatoria el juez puede dar por acreditado
determinada circunstancia relativa a las sociedad con cualquier otra prueba legalmente
allegada al expediente, como por ejemplo escrituras de constitucion, confesion del
representante legal, testimonios, entre otros”. (Sent. 19 de agosto de 2009; M.P. Eduardo
Lopez Villegas; Rad: 35.490, Sala de Casacion Laboral”.

Enla Segunda, la corte precisa, que seria un confrasentido calificar una actividad como
extrana alas desarrolladas por la empresa, por el solo hecho que no se encuentre descrita
dentro del objeto social del certificado de la Cdmara de Comercio, pues ello iria en
contravia de la primacia a la realidad de la actividad de los negocios sobre las
formalidades comerciales; "o porque no se le da aplicacion a la clausula de reserva que
suele aparecer en los estatutos sociales, aquella del tenor que aparece en el Certificado
de la Camara de Comercio de la entidad recurrente en casacion: “En general celebrar y
gjecutar todo acto o confrato que se relacione con o complemente el objeto social
principal”; o porque el empleador viold los limites de su objeto social, y se adentro en
actividades ajenas a las formalmente declaradas en la Cdmara de Comercio, caso en el
cual, el espiritu tuitivo del derecho laboral ha de conducir a tomar una decision que no
implique que quien resulte sancionado sea el trabajador”. (Sent. 10 de marzo de 2009; Rad:
27.623 Sala de Casacion Laboral)

» Seguidamente en el ano 2010, respecto ala solidaridad de las personas naturales como
beneficiarias de la obra, frente al trabajador que sufre accidente de frabajo estando
al servicio del confratista independiente, tan sélo se encontrd la Sentencia del 10 de
agosto 2010, en la que fue ponente el Doctor Francisco Javier Ricaurte Gomez dentro
del proceso radicado No. 34.204; en la cual precisd las condiciones que deben
concurrir para que se dé aplicacién a la solidaridad de que trata el articulo 34 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, enfratdndose de personas naturales, y que son: 1°)
Acreditar la celebracion del contfrato para la ejecucidon de la obra de manera
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]

independiente, “...por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para
realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva”;
2°)Que se pruebe el vinculo laboral existente enfre el trabajador y el confratista
independiente; 3°) Que la actividad econdmica y/o productiva desarrollada por la
beneficiaria de la obra, sea afin, conexa o inherente con la ejecutada por el contfratista
a fravés del trabajador que sufre accidente de trabagjo; y 4°) Que el tfrabajador no se
hallare afiliado al Sistema de Riesgos Profesionales.

> Por Ultfimo en el ano 2011, se destaca una providencia, donde analiza, la solidaridad
de los socios, de una sociedad de personas, a través de la Sentencia del 3 de mayo
de 2011, bagjo la ponencia nuevamente del Honorable Magistrado Francisco Javier
Ricaurte Gomez dentro del proceso radicado No. 38.077; en lo que atane al problema
juridico que aqui se planteaq, precisé que en las demandas encaminadas a establecer
la existencia de una obligaciéon laboral, necesariaomente debe comparecer el
empleador como responsable directo del pago de salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones; por lo que en éstos casos se ha definido que habrd de integrarse el
litis consorcio necesario entre el deudor solidario, especificamente por la condicidon de
beneficiario o dueno de la obra, y el empleador; en aquellos casos en que la pretension
sea determinar lo que se le adeuda al trabajador por la relaciéon laboral; en virtud de
la cual la Corte ha desarrollado las siguientes premisas:“a) El trabajador puede
demandar solo al contratista independiente, verdadero patrono del primero, sin
pretender solidaridad de nadie y sin vincular a otra persona a la litis. b) El trabajador
puede demandar conjuntamente al contratista patrono y al beneficiario o dueno de
la obra como deudores. Se trata de una litis consorcio prohijada por la ley, y existe la
posibilidad que se controvierta en el proceso la doble relacion enfre el demandante y
el empleador y éste con el beneficiario de la obra, como también la solidaridad del
Jltimo y su responsabilidad frente a los trabajadores del contratista independiente.c) El
frabajador puede demandar solamente al beneficiario de la obra, como deudor
solidario si la obligacion del verdadero patrono, entendiendose como tal al contratista
independiente ‘existe en forma clara expresa y actualmente exigible, por
reconocimiento incuestionable de éste o porque se le haya deducido en juicio anterior
adelantado tan sélo contra el mismo.”

En todo caso, en la citada providencia se reitera que silo que persigue con el proceso aparte
de la existencia de la deuda y de acreencias laborales, es la condena por parte de
cualquiera de las personas sobre las cuales la ley impone el deber de solidaridad; deben ser
llomados a éste tanto el deudor solidario como el empleador, siendo éste Ultimo el que
primero debe responder por los hechos que originan o extinguen la obligacién reclamada;
toda vez que lo que se exige del solidario no es deuda auténoma o diferente de aquellg;
pues lo que la norma ordena garantizar con el pago es la debida por el empleador.
Finalmente, la misma concluye diciendo que “Cuando se persiga hacer valer la solidaridad
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sin que se hubiere establecido la deuda en acta conciliatoria o proceso judicial, se debe
constituir litis consorcio necesario con el deudor principal.

3. CONCLUSIONES:

La respuesta al planteamiento del problema es que existe una responsabilidad solidaria de
los confratistas y beneficiarios de una obra, pero limitada, pues esta se da legalmente,
cuando la naturaleza o finalidad de la obra contratada, sea conexa con la actividad
ordinaria del beneficiario y tiene desde luego su fundamento principal en la existencia de
un contrato de trabajo entfre contratista y trabajador. Es decir, que sila labor no es extrana
alas actividades normales de quien encargd su ejecucion, el contrato produce efectos entre
el beneficiario y los trabajadores del contratista independiente.

Es pertinente que todo beneficiario de una obra, verifique, antes de iniciar la contratacion
de la misma, la clase de confrato que va a suscribir con la persona que va a actuar como
contratista; partiendo del supuesto de que sila obra tiene relacion directa con el giro normal
de sus negocios, obligatoriamente tiene que verificar que el contratista cumpla con todas
las obligaciones laborales, pues la solidaridad es plena y puede ser llamado a responder
totalmente ante un riesgo profesional, como la no vinculacion al sistema de ARP.

Nuestra Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, ha desarrollado en
los anos 2009-2011 una linea jurisprudencial estable respecto de la solidaridad entre el
contratista independiente y dueno de la obra: le da el mismo fratamiento juridico, al
beneficiario de la obra, sin distinguir si se trata de una persona natural o juridica, dejando
claro que el problema es probatorio; pues se requiere la prueba dentro del proceso judicial,
que en el giro normal de los negocios del beneficiario de la obra, es o no conexo con la obra
que estd realizando, el trabajador accidentado. Aclara que entre beneficiario de la obra y
confratista independiente existe un litis consorcio necesario.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS:
Constitucion Politica, Cédigo Laboral, Cédigo de Procedimiento Laboral, Cédigo Civil.

Relatoria Corte Suprema de Justicia Sala Laboral anos 2009-2011.
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REVISTA ACADEMIA Y DERECHO.

Publicacion semestral de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre Seccional de
Cucuta.

NORMAS DE PUBLICACION

El Comité Editorial dard prioridad a la publicaciéon de arficulos que se caractericen por
consistir en: resultados de investigacion o investigaciones en curso con un fuerte referente
tedrico; producto de reflexiones tedricas o revisiones criticas sobre el estado de la cuestion
objeto de estudio; propuestas de modelos e innovaciones educativas; se aceptardn ofro
tipo de articulos como notas, comunicaciones, ponencias, resUmenes de contribuciones,
resenas bibliogrdficas, los cuales no deberdn superar las 15 paginas.

1.- Consideraciones generales:

1.1.- Los trabajos que se presenten para publicacion en la Revista serdn escritos en idioma
espanol.

1.2.- Todos los trabajos presentados seran considerados por el Comité Editorial de la revista
gue decidird sobre la conveniencia y oportunidad de la publicacién del articulo.

1.3.- Los articulos serdin sometidos a consideracion de dos asesores externos, quienes
aprobardn el texto o aconsejaradn modificaciones. Ningun articulo serd publicado sin la
anuencia del autor y las sugerencias de los asesores..

1.4.- Larevista ACADEMIA Y DERECHO se compromete a informar a los autores respecto de
la seleccion o no para publicacion de sus tfrabajos, pero en ningun caso informard sobre las
razones por las cuales se decidié no publicar un articulo determinado.

1.5.- Los autores podrdn presentar hasta dos trabajos para selecciéon en cada niumero de la
revista.

1.6.- El Comité Editorial se reserva el derecho de NO publicar articulos, resenas, comentarios
o informaciones que contengan elementos ofensivos a la moral y buenas costumbres,
comentarios racistas o similares, cuyo inclusidon en el cuerpo del texto no guarde relacion
con la redaccién del mismo.
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1.7.- Todo los derechos autorales de los frabajos publicados en la revista pertenecen al/los
autor/es. Al presentar un articulo para publicaciéon en la revista ACADEMIA Y DERECHO el
autor acepta que el mismo en su totalidad o en partes puede ser reproducido con la
citacion de la fuente y el origen del mismo.

1.8.- Larevista ACADEMIA Y DERECHO no pagard ninguna suma de dinero al autor/es por
cualquier publicacion realizada. Los autores de los articulos publicados aceptan como
condicién previa no realizar ningun reclamo pecuniario por las publicaciones realizadas.

1.9.- Todas las opiniones expresadas en los trabajos publicados son de exclusiva
responsabilidad de los autores y NO comprometen las opiniones del Comité Editorial, la
Revista ACADEMIA Y DERECHO, LA Facultad de derecho de la Universidad Libre Seccional
Cucuta ni la Universidad misma.

1.10.- Los autores de los articulos publicados aceptan como condicion previa la libre
circulacion y difusion de la revista ACADEMIA Y DERECHO en formato impreso.

1.11.- Se aceptardn de preferencias articulos originales e inéditos. Cuando no sea asi el
autor deberd indicar donde y cuando fue publicado su articulo. Si el articulo ha sido
presentado para publicacion en otra revista (digital o formato papel) el autor deberd
indicar el nombre de la misma, direccidon electronica y contacto para realizar las consultas
pertinentes.

2.- El trabagjo se ajustard al siguiente formato:

2.1. Titulo del articulo en mayuUsculas y negrita, en castellano e inglés, con lefra Times New
Roman, tamano 12 puntos, interlineado sencillo.

2.2. Resumen del articulo (abstrac) en castellano e inglés, con una extensidon mdxima de 250
palabras, letra Times New Roman, tamano 12 puntos, interlineado sencillo.

2.3. Palabras clave del contenido del articulo en castellano, con letra Times New Roman,
tamano 12 puntos, interlineado sencillo.

2.4. Texto del articulo, con una extension minima de 8 y mdxima de 25 pdginas, con letfra
Times New Roman, tamano 12 puntos, interlineado sencillo. Los distintos epigrafes del
articulo irdn numerados y en negrita, utilizando la cursiva para los subepigrafes. En el interior
del texto no se utilizardn negritas, ni subrayados.
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2.5. La bibliografia comprenderd las referencias bibliograficas y figurard al final del frabajo
por orden alfabético bajo el epigrafe de Bibliografia o Referencias, aparecerd con el mismo
tipo y tamano de letra, de acuerdo con las normas del ICONTEC.

2.6. En el texto del articulo las referencias a ofros frabajos se hardn indicando el apellido del
autor y ano de publicacion, separados por una coma, entre paréntesis (Garcia del Dujo,
2000). Si en una misma referencia se incluyen varios autores, se citardn uno a continuacion
del otro separados por un punto y coma (Garcia Carrasco, 2000; Garcia del Dujo, 2001). Si
se incluyen varios trabajos del mismo autor, publicados en el mismo ano, bastard
distinguirlos con lefras (Garcia del Dujo, 2000a, 2000b).

2.7. Las citas textuales irdn entrecomilladas, senalando a continuacion entre paréntesis el
apellido del autor y la pagina correspondiente (Garcia del Dujo, 2000, 18). Si la cita ocupa
mas de cinco lineas, se presentard en forma de sangrado y con letra tamano 10 puntos.

2.8. Las notas y llamadas de texto se numerardn de forma sucesiva y se llevardn al final del
trabajo, después de la Bibliografia, bajo el epigrafe de Notas (no a pié de pdagina), con letra
Times New Roman, tamano 10 puntos, interlineado sencillo.

2.9 Las tablas, graficos o cuadros deberdn ir acompanados de su correspondiente fitulo y
leyenda y numerados correlativamente.

3.- Para el envio y recepcidn de articulos.

3.1. Los interesados en publicar en la revista ACADEMIA Y DERECHO enviaran sus articulos
por infermedio de la facultad de derecho de la Universidad Libre seccional CUcuta, a:
facultadderecho@unilibrecucuta.edu.co, incluyendo el curriculo del autor y la indicacion
de su especialidad y el resumen de su articulo.

3.2 La facultad de derecho informard a los colaboradores en el término de cuatro (4) meses
sobre la aceptacién de la colaboracion.
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