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INTRODUCCIÓN 

1. EL GRUPO DE INVESTIGACIÓN CC – CONSTITUCIONALISMO COMPARADO 

El Grupo de Investigación Constitucionalismo Comparado (CC), fundado en 2006 y di-
rigido desde entonces por el Prof. Dr. BERND MARQUARDT, es un centro de estudios 
constitucionales históricos, contemporáneos, teóricos, dogmáticos y socio-jurídicos, 
cuya finalidad es analizar el Estado constitucional moderno; así, el principal objeto de in-
vestigación es la normatividad básica del Estado en cuanto al desarrollo de su organi-
zación institucional, sus valores, modelos de legitimación y limitación del poder.  

Se examinan los fenómenos de formación y transformación del derecho constitu-
cional, teniendo en cuenta los ciclos de difusión en el ámbito transnacional; se observa 
la institucionalidad estatal en el contexto de su sociedad concreta, evitando toda sepa-
ración artificial entre norma y realidad, lo que ha conducido a que el trabajo del grupo 
integre aproximaciones interdisciplinarias. De otro lado, en términos geopolíticos, el 
grupo fija su atención particular en Hispanoamérica, buscando otorgarle a esta zona la 
importancia que merece en la historia universal del constitucionalismo que ha sido 
notoriamente subestimada. Para el desarrollo de los estudios se emplea como meto-
dología clave, la elaborada y desarrollada por su director: la Escuela socio-cultural y trans-
nacional del Derecho y del Estado constitucional1, la cual trabaja en su núcleo el método com-
parativo tanto en la dimensión del tiempo como en la del espacio.  

En el sistema de Colciencias, el grupo CC - Constitucionalismo Comparado ha alcanzado 
tres veces en serie la categoría más alta, esto es la A1, así en el resultado de las convo-
catorias 640 de 2013, 693 de 2014 y 737 de 2015, lo que corresponde con el índice 
ScientiCol de 9,1 ya alcanzado en 2010 (siendo el máximo valor posible 10). El grupo se 
encuentra adscrito al Instituto Unidad de Investigaciones jurídico-sociales Gerardo Molina –
Unijus– de la Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales de la Universidad Na-
cional de Colombia en Bogotá.  

Más allá de sus diez años de existencia, CC - Constitucionalismo Comparado cuenta con 
raíces más antiguas en el proyecto internacional Historia constitucional de Latinoamérica en 

                                                           
1  Desarrollada p. ej. en: BERND MARQUARDT, Historia constitucional comparada de Iberoamérica, Las seis fases 

desde la revolución de 1810 hasta la transnacionalización del siglo XXI, Bogotá, Ed. Ibáñez, 2016, págs. 21 y 
ss; ÍD., Historia mundial del Estado, tomo 4, El Estado de la doble revolución ilustrada e industrial (1776-
2014), Bogotá, Ecoe Eds., 2014, págs. 17 y ss. 
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el siglo XIX en una perspectiva global comparada que fue impulsado, en 2004 y 2005, por el 
Fondo Nacional Suizo para la Investigación Científica y por el Fondo de Investigaciones del 
Cantón de Sankt Gallen, en cooperación con la Universidad de los Andes en Bogotá. En 
esta tradición, Constitucionalismo Comparado ha actuado en cooperación con varios so-
cios internacionales, entre otros, con el proyecto Constitutions of the world from the late 18th 
century to the middle of the 19th century dirigido por el Prof. Dr. HORST DIPPEL de la Uni-
versidad alemana de Kassel2, con la red El camino especial de Europa (Der Europäische Son-
derweg) coordinado por el Prof. Dr. ROLF PETER SIEFERLE de la Universidad suiza de 
Sankt Gallen3 y con el Instituto Max Planck para el Derecho Público Comparado y el Derecho 
Internacional Público en Heidelberg dirigido por el Prof. Dr. ARMIN VON BOGDANDY4. 

El historiador constitucional HORST DIPPEL ha subrayado: “La historia del cons-
titucionalismo moderno es una historia que necesita ser escrita” (2005)5. El grupo 
comparte que los análisis universales y comparativos del constitucionalismo moderno 
se encuentran todavía desiertos, pues en casi todos los países occidentales –sea en 
Alemania o Colombia, en Suiza o en Chile– se ha tratado la historia constitucional 
como una sub-rama de la respectiva historia patria, de modo que existe una multitud 
de historiografías constitucionales aisladas que dejan escondidos los fenómenos de 
difusión y transculturación, sin aclarar nada sobre la gran transformación global de los 
regímenes políticos a largo plazo. Si la literatura contemporánea presenta elementos de 
una perspectiva comparada, la misma se encuentra casi siempre reducida a solo tres 
Estados de moda, es decir, a Inglaterra, EE.UU. y Francia, lo que resulta no solamente 
incompleto desde el punto de vista científico, sino que también demuestra una mar-
cada tendencia hacia la sobre-idealización de estos países6. Un tercer problema de la 

                                                           
2  Resultados: HORST DIPPEL et al., The rise of modern constitutionalism, Constitutions of the World from the late 

18th Century to the Middle of the 19th Century Online, http://www.uni-kassel.de/~dippel/projekt/ (1.8.2016); 
BERND MARQUARDT (Ed.), Constitutional Documents of Colombia and Panamá, 1793 - 1853, tomo 3 de la 
colección Constitutions of the World from the late 18th Century to the Middle of the 19th Century, The Americas 
(ed. por HORST DIPPEL), Berlín & Nueva York, Ed. Walter de Gruyter, 2010. 

3  Al respecto: ROLF P. SIEFERLE, “El camino especial de Europa”, en ÍD. & BERND MARQUARDT, La 
Revolución Industrial en Europa y América Latina, Interpretaciones ecohistóricas desde la perspectiva de la Teoría de 
los Sistemas de Energía y del Metabolismo Social, Bogotá, Ed. Universidad Nacional de Colombia, 2009, 
págs. 1-92. 

4  Obra conceptual: ARMIN VON BOGDANDY et al. (Eds.), Ius constitutionale commune en derechos humanos en 
América Latina, México, Ed. Porrúa, 2013. 

5  HORST DIPPEL, “Constitucionalismo moderno, Introducción a una historia que necesita ser escrita”, 
en revista Historia Constitucional, núm. 6, Madrid & Oviedo, Centro de Estudios Políticos y Constitu-
cionales & Universidad de Oviedo, 2005, págs. 181-200, núm. 2 y 39. Resumen: ÍD., “El surgimiento 
del constitucionalismo moderno y las constituciones latinoamericanas tempranas”, en revista Pensa-
miento Jurídico, núm. 23, Constitucionalismo y derecho internacional público, Bogotá, Ed. Universidad Nacio-
nal de Colombia, 2008, págs. 13-32, 14 y ss. 

6  Esta tendencia no solamente es evidente en el Derecho constitucional, sino también en el Derecho 
administrativo, donde las investigaciones históricas se centran casi con exclusividad en Francia, des-
estimando y subestimando así otras tradiciones jurídicas también muy importantes. Ver sobre este 
tema, a DAVID ERNESTO LLINÁS ALFARO, Estado indiano, Estado responsable, Bogotá, Ed. Ibáñez, 2013. 
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literatura tradicional consiste en la división artificial del constitucionalismo en dos 
ciencias altamente encerradas, a saber, en recopilaciones jurídicas sin contextualización 
y en teorías políticas sin análisis de las fuentes primarias. En el modelo de trabajo al 
estilo de una teoría de sistemas, sociología jurídica y ciencia cultural del Estado, se consideran 
importantes las siguientes aproximaciones metodológicas: la Teoría de (la gran) transfor-
mación7; la Escuela socio-cultural y transnacional de la Historia del Derecho8; la distinción funda-
mental entre el proto-constitucionalismo del antiguo régimen (hasta 1775) y el constitucionalismo 
moderno (desde 1776); y la dinámica de difusión de un nuevo modelo de Estado en el 
espacio global9. 

El grupo CC - Constitucionalismo Comparado considera el constitucionalismo como un 
elemento clave del mundo moderno, con raíces en la gran transformación occidental que 
reemplazó, a partir de aproximadamente 1800, el cosmos agrario-preindustrial por el 
modelo político-jurídico y social de la doble-revolución ilustrada e industrial y, en particular, 
el antiguo modelo estándar de la monarquía dinástica por el nuevo modelo del Estado 
constitucional republicano-democrático, al fin precisamente por el Estado constitucional democrá-
tico social-ambiental. Se identifica el punto de partida en las tres grandes revoluciones 
ilustradas originarias del medio siglo entre 1776 y 1825 –la norteamericana, la francesa 
y la hispanoamericana– que iniciaron una dinámica compleja de por lo menos siete olas 
de difusión y transición que se transmitieron en complejos movimientos de expansión, 
sincronización, corrección y transculturación en el espacio global.  

En particular, se considera el constitucionalismo moderno como un sistema de valo-
res, para lo cual el grupo ha desarrollado 20 indicadores principales, que permiten lo-
calizar y evaluar el lugar concreto de un Estado en un cierto momento del bicente-
nario de la gran transformación. En esto, se distinguen entre el largo siglo XIX (1776-1916) 
y el breve siglo XX (desde 1917). Para el primero, se proponen trece indicadores de 
transformación, mientras al segundo se suman siete criterios cualitativos adicionales10: 

A. Criterios cualitativos de transformación para el largo siglo XIX (1776 - 1916): 

1)  El autovínculo normativo del poder estatal por una constitución formal al estilo 
de una codificación completa del derecho político.  

2)  El republicanismo en lugar de la monarquía dinástica del antiguo régimen. 

                                                           
7  SIEFERLE, El camino especial de Europa, op. cit., págs. 1-92. 
8  Véase p. ej. PIO CARONI, La soledad del historiador del derecho, Apuntes sobre la conveniencia de una disciplina 

diferente, 2a ed., Madrid, Ed. Universidad Carlos III, 2014, págs. 94 y ss, 123 y ss; MICHAEL STOLLEIS, 
La historia del derecho como obra de arte, Granada, Comares, 2009. 

9  En detalle: MARQUARDT, Historia constitucional comparada de Iberoamérica, Las seis fases desde la revolución de 
1810 hasta la transnacionalización del siglo XXI, op. cit., págs. 3-65; ÍD., Historia mundial del Estado, tomo 4, 
op. cit., págs. 1-22. 

10  MARQUARDT, Historia constitucional comparada de Iberoamérica, Las seis fases desde la revolución de 1810 hasta 
la transnacionalización del siglo XXI, op. cit., págs. 43 y ss. 
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3)  El reconocimiento de los derechos humanos –con base en el derecho natural– 
como derechos fundamentales. 

4)  La especial garantía del derecho a la vida, es decir, la abolición de la pena de 
muerte. 

5)  La abolición de la esclavitud y el reconocimiento de la pertenencia a la nación y la 
ciudadanía para minorías étnicas y religiosas, por ejemplo para los indígenas ame-
ricanos y judíos europeos.  

6)  La inclusión de grandes partes del pueblo en el proceso político por el sufragio 
universal masculino. 

7)  El desarrollo de un modelo de la separación horizontal de poderes con un ba-
lance equilibrado entre los dos poderes más políticos, el ejecutivo y el legislativo.  

8)  Un jefe de Estado refrenado tanto temporal e institucionalmente como obligado 
a asumir la responsabilidad por su conducta. Entre los subindicadores se en-
cuentran especialmente: 

 Los cambios de gobierno en la forma establecida en la constitución. 

 En ciclos adecuados y cortos. 

9)  La realización de la supremacía de la constitución por la posibilidad de defenderla 
ante una corte suprema. 

10)  La separación vertical de poderes por el federalismo o regionalismo con sus op-
ciones aumentadas de la participación y de la inclusión de la oposición en la res-
ponsabilidad política. 

11)  La emancipación del Estado del poder de organizaciones supranacionales reli-
giosas como la Iglesia católica. 

12)  La calidad del Estado protector y su habilidad a garantizar la seguridad y paz in-
terna. 

13)  La validez de la constitución por un periodo real, es decir, la misma no fracasó 
inmediatamente y no fue simplemente un texto teórico o utópico. 

B. Criterios cualitativos adicionales del siglo XX y XXI (1917-2016): 

14)  La realización de la igualdad entre los géneros, especialmente por medio del su-
fragio femenino. 

15)  La no elusión del núcleo constitucional por las nuevas estrategias del estado de 
sitio y de las facultades especiales; además, la renuncia a intervenciones anti-de-
mocráticas en forma de prohibiciones de partidos políticos indeseados. 

16)  El constitucionalismo económico con el fin de promover y acelerar la transfor-
mación industrial. 
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17)  El constitucionalismo social para garantizar la seguridad y justicia socioeconó-
mica contra los riesgos del empobrecimiento y de la marginalización en la socie-
dad industrial. 

18)  Desde la década de 1970, el constitucionalismo ambiental, orientado a la sosteni-
bilidad y la habilidad al futuro de la sociedad industrial, en reconocimiento de los 
límites ecosistémicos de las actividades humanas en un planeta limitado. 

19) Desde los años 1980, la subordinación material bajo una jurisdicción supranacional 
en derechos humanos, como la Corte Interamericana. De modo complementario, 
se indica la inclusión eficaz al sistema universal de derechos humanos de las Naciones 
Unidas. 

20) Desde los años 1990, la apertura hacia el constitucionalismo étnico con el reconoci-
miento de un cierto grado de autonomía de pueblos minoritarios inclusive indí-
genas.  

Al fin del proceso indicado, se ha establecido el modelo pluralista de valores de tres 
generaciones, a saber, los liberales, sociales y ambientales, instituyendo de tal manera 
el tipo ideal del Estado constitucional democrático social-ambiental. 

El Grupo de Investigación CC - Constitucionalismo Comparado tiene un perfil interdis-
ciplinario e interuniversitario. Han participado 49 integrantes, de los cuales los miem-
bros señores trabajan como profesores e investigadores en Universidades como la Na-
cional de Colombia, Santo Tomás, Libre, Rosario, Bosque, Militar, La Salle, Libertado-
res, Gran Colombia, Manuela Beltrán y Agraria. El grupo se encuentra abierto para 
todo científico con intereses constitucionales, capacidades analíticas elevadas, visiones 
ambiciosas de un mundo justo, con curiosidad para investigar, con la disciplina real 
para escribir, la tolerancia para la opinión del otro, la apertura hacia otras culturas y la 
solidaridad dentro de un conjunto organizado. Es cierto que el control interno de las 
ofertas de publicación es muy estricto, pero seguimos el ideal de educar en vez de 
rechazar, es decir, formamos activamente a nuestros investigadores jóvenes y trabaja-
mos conjuntamente en hacer publicables los textos de talentos prometedores.  

Los 28 miembros actuales se encuentran activos en un total de siete líneas de in-
vestigación: 

1) La ciencia del constitucionalismo comparado y su metodología 

 La misma se dedica al derecho comparado en las dimensiones del tiempo y del 
espacio, a la teoría de la gran transformación, a los indicadores de transforma-
ción, a las características generales del constitucionalismo moderno, a la tensión 
estructural entre texto y contexto, norma superior y realidad (sociología jurídica 
histórica), mirando tanto a las diferencias entre Europa y América, así como 
entre Oriente y Occidente. Líder de la línea: Prof. Dr. Bernd Marquardt. 
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2) El Estado moderno: teoría e historia 

 Partiendo de la teoría socio-cultural y transnacional del Estado, se investiga el 
Estado proto-constitucional de la modernidad temprana, la gran transformación 
(1776-1825), el Estado de la doble-revolución ilustrada e industrial, los nuevos mode-
los políticos-jurídicos e inclusive el Estado constitucional republicano-de-
mocrático, la Monarquía constitucional, la Autocracia republicana, la Democra-
cia popular y el Estado constitucional democrático-social-ambiental. Una sub-
línea se enfoca en el Estado legislador y su evolución histórica (historia del de-
recho). Líder de la línea: Prof. Mg. David Ernesto Llinás Alfaro. 

3) Democracia y Estado de Derecho 

 La tercera línea trabaja con el constitucionalismo liberal de la llamada primera 
generación, inclusive las teorías de la democracia, las estrategias de legitimación 
(soberanía popular), la democracia electoral, las teorías idealistas de la democra-
cia, el parlamentarismo, el presidencialismo, el Estado de derecho formal (lega-
lismo técnico), el Estado de Derecho material, la negación por parte del anti-
constitucionalismo y, por supuesto, los derechos fundamentales de tipo liberal, 
inclusive los derechos de género. Líder de la línea: Prof. Mg. Patricia Bastidas 
Mora. 

4) Constitucionalismo social y ambiental 

 La cuarta línea analiza el constitucionalismo social (desde 1917) y el derecho ad-
ministrativo social, el constitucionalismo ambiental (desde 1971) y el respectivo 
derecho administrativo, de tal manera ingresan aquí los derechos fundamentales 
de la llamada segunda a tercera generación, además el derecho al desarrollo. Se 
incluyen los derechos de las minorías étnicas. Líderes de la línea: Prof. Mg. 
María Rosalba Buitrago Guzmán (social) y Eduardo Romero Rodríguez (am-
biental). 

5) Constitucionalismo y paz 

 Esta línea examina la teoría de la paz, el concepto de paz por derecho (teoría, 
historia y sociología), la pacificación fundamental en el ius contra bellum interna-
cional, además las emanaciones de la justicia transicional. Líder de la línea: Prof. 
Dra. Mariela Inés Sánchez Cardona. 

6) Justicia constitucional 

 Se tematizan el judicial review, el amparo constitucional y el ascenso de la justicia 
constitucional al rango de un verdadero tercer poder o incluso un supra-poder 
moderador. Líder de la línea: Mg. Juan Fernando Romero Tobón. 



 
 

INTRODUCCIÓN 

 

7

7) La constitucionalización del sistema internacional y de las culturas no occidentales 

 Se observan las dimensiones inter-, trans- y supranacionales del Estado consti-
tucional, por ejemplo en cuanto a las Naciones Unidas, su institucionalidad 
cuasi-estatal y su derecho constitucional, además la continentalización por 
fenómenos como la Unión de la India y la Unión Europea, de igual forma la 
adopción y variación del constitucionalismo occidental en Asia y África, así 
como los efectos de la globalización para la calidad real del Estado constitucio-
nal. Líder de la línea: Prof. Dra. Natalia Ruíz Morato. 

El Grupo de Investigación CC - Constitucionalismo Comparado difunde sus perspecti-
vas y resultados de investigación en varias formas: la organización de eventos científi-
cos, la participación en congresos y seminarios nacionales e internacionales, el diseño y 
la oferta de asignaturas de posgrado, tanto en el marco nacional –especialmente en la 
Universidad Nacional de Colombia– como en la esfera internacional –así frecuente-
mente en las Universidades públicas de Sankt Gallen en Suiza y Linz en Austria–, 
además de la dirección de una variedad de tesis. En 2015, fueron sustentadas exitosa-
mente tres tesis doctorales elaborados en el marco del grupo; actualmente, el grupo 
acompaña cuatro tesis doctorales.  

No obstante, el camino principal de CC - Constitucionalismo Comparado consiste en la 
elaboración de publicaciones científicas de alta calidad. Según el GrupLac actual en 
Colciencias, el grupo cuenta con 348 productos (al 2 de julio de 2016). En particular, 
pueden señalarse varios libros científicos publicados en lugares como Bogotá, Berlín, 
Zürich, Viena y Nueva York. Como el caballo de desfile del grupo sirve la serie de 
investigación Constitucionalismo Científico con seis anuarios hasta la fecha; los últimos 
publicadas en la editorial Ibáñez. Según el feedback de los lectores, una de las publica-
ciones más llamativas es la edición de las constituciones históricas de Colombia en 
facsímile, realizada en 2011 en la editorial de GUSTAVO IBÁÑEZ. Entre los principales 
libros de investigación de CC - Constitucionalismo Comparado, se pretenden señalar los 
siguientes ejemplos:  

Los seis anuarios de la serie Constitucionalismo Científico (2009-2016): 

 

Anuario 1: UNAL, 2009 

 

Anuario 2: Temis, 2012 

 

Anuario 3: Temis, 2013 

 

Anuario 4: UNAL, 2015 
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Anuario 5: Ibáñez, 2015 

 

PAZ  

A TRAVÉS  

DEL DERECHO  

Y DE LA CONSTITUCIÓN 

 

 

 

 

 

Anuario 6: Ibáñez, 2016 

  

Los últimos libros de Bernd Marquardt (a partir de 2011):  

 

HmdE 1, Temis, 2012 

 

HmdE 2, Temis 2013 

 

HmdE 3, Temis, 2014 

 

HmdE 4, Ecoe, 2014 

 

UNAL, 2014 

 

Ibáñez, 2015 

 

Ibáñez, 2016 

 

Ibáñez, 2011 
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Los libros de los demás miembros (2012-2016): 

 

Eduardo Romero, 

Produmedios, 2012 

 

David Llinás,  

Ibáñez, 2013 

 

José Candamil,  

Ibáñez, 2014 

 

Mariela Sánchez,  

USTA, 2015 

 

LAS  

ACCIONES PÚBLICAS  

DE 

INCONSTITUCIONALIDAD  

EN COLOMBIA 

(1992-2013): 

8.030 DÍAS  

A BORDO DEL NAUTILUS 

 

 

Juan Fernando Romero 

Tobón, Ibáñez, 2016 

 

HISTORIA AGRARIA  

EN COLOMBIA 1930-1945: 

UN ESTUDIO 

CUALITATIVO Y 

CUANTITATIVO  

EN PERSPECTIVA DEL 

CONSTITUCIONALISMO 

SOCIAL Y AMBIENTAL 

 

 

Eduardo Romero,  

Ibáñez, 2016 

  

Como seminarios organizados por parte de CC - Constitucionalismo Comparado, se in-
dican los siguientes nueve eventos de 2009 a 2016: 

 
26.5.2009 

 
5./6.5.2011 
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28.11.2012 

 
8.5.2014 

 
16.10.2014 

 
26.3.2015 

 
28.5.2015 

 
1.10.2015 

 
28.4.2016 

Homepage de CC - Constitucionalismo Comparado: 
 

https://sites.google.com/site/constitucionalismocomparadocc/ 

 

Presencia en Facebook: 
 

https://www.facebook.com/constitucionalismocomparadocc/ 
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2.  IDEA Y CONTENIDO DEL ANUARO 6 

El sexto anuario del Grupo de Investigación CC-Constitucionalismo Comparado fue 
elaborada por la quinta línea de investigación de dicho centro académico, denominada 
Constitucionalismo y paz, y pretende dedicarse al tema Paz a través del derecho y de la constitu-
ción bajo la perspectiva de reconstruir una relación tan íntima y evidente como subes-
timada y marginada en la teoría jurídica convencional. No hay dudas que, a lo largo de 
la historia, se encuentran múltiples ejemplos del uso y abuso del derecho para legiti-
mar el poder y cometer las peores injusticias, pero esta observación no debe ocultar la 
mirada a la idea nuclear desde los orígenes hasta el presente. El filósofo del derecho 
GUSTAV RADBRUCH (1878-1949) formuló al respecto: “La justicia es la segunda gran 
tarea del derecho, pero la primera es la seguridad jurídica, la paz”11. Y el jurista y Presi-
dente alemán RICHARD VON WEIZSÄCKER (1920-2015) enunció: “Al derecho perte-
necen también los fines del derecho, a saber la justicia y la paz”12. Incluso RUDOLF 

VON JHERING (1818-1892) estipuló: “El fin del derecho es la paz”13. Con un enfoque 
internacional y en medio de la guerra más sangrienta del siglo XX, HANS KELSEN 
(1881-1973) publicó su concepción de La paz por medio del derecho (1944)14. Según la 
visión de CC-Constitucionalismo Comparado, la paz no es nada menos que el fundamento 
del derecho y la meta-finalidad del mismo en todos sus espectros. Al respecto, la pazó-
loga MARIELA INÉS SÁNCHEZ CARDONA citó, en 2015, una entrevista con BERND 

MARQUARDT de la siguiente manera:  

“El derecho internacional público se dedica clásicamente a la paz entre los Estados; el 

derecho constitucional quiere realizar la paz interior mediante un contrato social acor-

dado y legitimado, la promesa creíble de promover el bien común, las garantías so-

ciales, la participación democrática eficiente y la legitimidad de procedimientos 

transparentes; el derecho penal busca la prevención general y especial de la violencia 

mortal, corporal, sexual, fraudulenta, insultante, dañina, etc.; el derecho civil pretende 

proteger el débil frente a la arbitrariedad del poderoso y prevenir de tal manera ven-

ganzas subsidiarias; el derecho de familia quiere posibilitar divorcios sin guerras intra-

familiares; el derecho comercial busca la paz mediante la comercialización de las relacio-

nes humanas. De tal manera, la idea de la paz está omnipresente en todas las dimen-

siones del derecho. La idea fundadora de las cortes de justicia fue la promoción de la 

                                                           
11  “Die Gerechtigkeit ist die zweite große Aufgabe des Rechts, die erste aber ist die Rechtssicherheit, 

der Friede”; GUSTAV RADBRUCH, Aphorismen zur Rechtsweisheit, Göttingen, Vandenhoek & Ruprecht, 
1963, pág. 23. 

12  “Zum Recht gehört auch das Ziel des Rechts, nämlich Gerechtigkeit und Frieden”, cit. por GUTZI-
TIERT, Richard von Weizsäcker über Recht, http://www.gutzitiert.de/zitat_autor_richard_freiherr_von_weizsae-
cker_thema_recht_zitat_23678.html (1.8.2016). 

13  “Das Ziel des Rechts ist der Friede”; RUDOLF VON JHERING, Der Kampf ums Recht, 11a ed., Viena, 
Manz, 1894, pág. 1. Sin embargo, JHERING es uno de los padres se la teoría del derecho como lucha. 

14  HANS KELSEN, La paz por medio del derecho, 2a ed., Madrid, Ed. Trotta, 2008. Título original en inglés: 
Peace Through Law, Chapel Hill, University of North Carolina Press, 1944. 
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paz, nada más y nada menos. Sin embargo, la formación jurídica clásica no pro-

mueve reflexiones conscientes del fenómeno y tampoco incluye las teorías modernas 

de la paz”15. 

En Colombia, la paz es considerada la gran temática del año 2016, pero los autores 
de este libro no adoptan simplemente una moda, sino pretenden analizar profunda e 
interdisciplinariamente las relaciones e interdependencias entre las categorías de dere-
cho y paz. A la luz de estas evaluaciones, un equipo pluridisciplinario de 15 juristas –
con capacidades socio-jurídicas– y cinco pazólogos de varios países analizarán de 
modo crítico el proceso actual de paz en Colombia y las perspectivas del posconflicto, 
inclusive el ideal de detectar y problematizar los puntos ciegos que se ignoran con 
frecuencia en los debates usuales. 

El equipo de trabajo considera problemático que, en la actualidad colombiana, los 
analistas especializados en los actores violentos del pasado, buscan reposicionarse 
como expertos del proceso de paz, aunque tienden a reducir la paz a la mera no-vio-
lencia. En cambio, este libro considera importante reflejar cuales son las virtudes y los 
valores positivos de una cultura de paz profunda. En las palabras del ex Secretario 
General de las Naciones Unidas KOFI A. ANNAN (1997-2006), “la verdadera paz es 
más que la ausencia de la guerra. Es un fenómeno que abarca el desarrollo económico 
y la justicia social. Significa la salvaguardia del ambiente mundial [...,] democracia, di-
versidad y dignidad, respeto de los derechos humanos y el Estado de derecho, y mu-
cho más”16. En este sentido, se recomienda una especial atención en los artículos con-
ceptuales de la pazóloga colombiana MARIELA INÉS SÁNCHEZ CARDONA y del 
pazólogo español FRANCISCO JIMÉNEZ BAUTISTA17. 

El libro Paz a través del derecho y de la constitución se encontrará compuesto por ocho 
partes organizadas temáticamente: en primer lugar, se introducen varias Perspectivas 

                                                           
15  MARIELA SÁNCHEZ CARDONA, “El papel de la Universidad en la deconstrucción de la violencia 

cultural, Aportes de las ciencias jurídicas”, en BERND MARQUARDT (Ed.), El Estado constitucional en el 
tiempo y en el espacio (anuario IV de CC), Bogotá, Ed. Universidad Nacional de Colombia, 2015, págs. 
525-545, 541. 

16  Mensaje del Secretario General de las Naciones Unidas Kofi A. Annan, Pronunciamiento del Año Internacional de 
la Cultura de Paz, París, 14.9.1999, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/39/pr/ 
pr28.pdf (1.8.2016). 

17  Véase en términos más amplios: MARIELA SÁNCHEZ CARDONA, Educación para la cultura de paz, Una 
aproximación psicopedagógica, Bogotá, Ed. Universidad Santo Tomás, 2015; FRANCISCO JIMÉNEZ 

BAUTISTA, Racionalidad pacífica, Una introducción a los estudios para la paz, Madrid, Ed. Dykinson, 2011; 
ÍD., “Paz neutra, Una ilustración del conflicto”, en Revista de Paz y Conflictos, vol. 7, Granada, Ed. 
Universidad de Granada, 2014, págs. 19-52. Comp. VICENÇ FISAS, Cultura de paz y gestión de conflictos, 
5a reimpr., Barcelona, Ed.Icaria, 2006; JOHAN GALTUNG, Peace by Peaceful Means, Peace and Conflict, De-
velopment and Civilization, Thousand Oaks, Sage, 1996; DAVID ADAMS, Cultura de paz, Una utopía posible, 
México, Ed. Herder, 2014; IRENE COMINS MINGOL, La ética del cuidado y la construcción de la paz, Bar-
celona, Ed. Icaria, 2008; FRANCISCO A. MUÑOZ & JORGE BOLANOS CARMONA (Eds.), Los habitus de 
la paz, Teorías y prácticas de la paz imperfecta, Granada, Universidad de Granada, 2011. 
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históricas de derecho y paz; segundo, se profundizan los elementos del Estado de sitio y delito 
político; tercero, se discute la interdependencia entre Paz y justicia social; cuarto, se analiza 
la retroalimentación entre Paz y derechos humanos; quinto, se investiga el subtema Paz y 
relaciones socio-ambientales; sexto, se refleja sobre Paz y memoria; séptimo, se expone ideas 
sobre Paz y género; y octavo, se entra en la materia del Posconflicto y la justicia transicional. 

En el primer artículo dedicado al tema de Estado constitucional y paz en Iberoamérica, el 
director del grupo, BERND MARQUARDT desarrolla de modo comparativo un acerca-
miento conceptual e histórico. El autor busca reconstruir la segunda formación del Estado 
de la paz interna después de la revolución ilustrada y constitucional de 1810, haciendo 
visible la violencia estructural de la era de las revoluciones y pos-revoluciones, la paz 
constitucional desde finales del siglo XIX, la re-violentización después de la Segunda 
Guerra Mundial, la nueva búsqueda de la paz desde los años 80 y la problemática 
prolongada en Colombia, para terminar con un análisis del proceso de paz actual en 
dicho país inclusive una variedad de propuestas. El lema del artículo es que la paz a 
través del constitucionalismo democrático es posible y probable si se evitan defectos sustan-
ciales del Estado constitucional democrático, social y ambiental.  

El segundo texto de este apartado sobre las Perspectivas históricas de derecho y paz, se 
encuentra constituida por el artículo titulado La paz o la guerra mediante el derecho, o de 
cómo el derecho es una herramienta para construir paz, elaborado por DAVID ERNESTO 

LLINÁS ALFARO. Por una parte, el autor analiza las relaciones entre el derecho, la paz 
y la violencia. Por otra parte, evalúa la paz histórica del Estado indiano, mejor dicho 
de los virreinatos españolas en la América del antiguo régimen pre-ilustrado (siglo 
XVI-1810), para concluir con un estudio de caso de la de era de transición hacia el 
republicanismo constitucional. 

Subsiguientemente, AURA HELENA PEÑAS FELIZZOLA, bajo el título Ensayando la 
libertad, escribe sobre las Reformas constitucionales y conflictos armados en perspectiva comparada 
en Brasil y Colombia (1821-1990). La autora se dedica a la fase republicana, diferenciando 
entre fases del derecho represivo y del derecho autónomo, relacionándolos con el 
tema de la paz interna.  

Pasando a la segunda parte del libro dedicada a los Estados de sitio y delitos políti-
cos, en el artículo del investigador JUAN FERNANDO ROMERO TOBÓN, titulado Del 
estado de sitio a la anormalidad permanente: los nuevos caminos de la excepcionalidad, se analiza el 
entorno de excepcionalidad construido a partir de la expedición de la Constitución de 
1991, atendiendo a las exigencias contenidas en los artículos 212 a 215. Si bien, en 
principio, el control de constitucionalidad ejercido por la Corte Constitucional sobre los 
decretos que declaran los estados de excepción ha sido más estricto que el existente 
antes de 1991, se ha producido, por tres vías principales, un proceso de incorporación 
de normas excepcionales y que están asociadas a la visión global del terror y sus 
fórmulas de combate así como a las medidas de restricción fiscal. Tanto a nivel de 
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reformas constitucionales como en el marco de la legislación penal y laboral, de los 
paraejércitos, y de los acuerdos internacionales se pueden advertir disposiciones de ese 
carácter que han sido avaladas constitucionalmente y sobre las cuales el juicio ha sido 
menos estricto. Se entroniza así una especie de guerra interna sin declararla afectando 
esencialmente los derechos sociales, curiosamente dentro de un escenario de ‘paz’ y 
posconflicto.  

El quinto capítulo de manos de la experta penal MARÍA MARTINA SÁNCHEZ 

TRIANA, analiza las Tensiones actuales alrededor del delito político en el marco del proceso de paz. 
La autora estudia los problemas actuales del concepto en mención, de gran relevancia 
para los actuales acuerdos de paz en la Habana; de este modo, se sugiere que el delito 
político tiene una frontera difusa con el delito común como consecuencia de la degra-
dación del conflicto armado colombiano, aspecto que le permitió al gobierno anterior 
argumentar falazmente que no puede haber privilegios punitivos en la Carta política 
colombiana.  

Sigue la tercera parte del libro sobre Paz y justicia social. En el artículo La paz en Co-
lombia no es posible sin equidad social: un estudio comparativo, el pazólogo español 
FRANCISCO JIMÉNEZ BAUTISTA pretende extraer por medio de análisis estadístico, la 
relación que existe entre la violencia y la inequidad social en América Latina, encon-
trando que hoy la violencia es el escenario de los conflictos y que éstos pueden gene-
rar procesos de vulnerabilidad cuyo efecto se verá reflejado en las relaciones sociales 
de la población civil. 

Subsiguientemente, el artículo La exigibilidad directa y autónoma de los derechos sociales: 
un presupuesto de la paz material de MARÍA ROSALBA BUITRAGO GUZMÁN se ocupa de la 
democracia social y de los derechos sociales como valores supremos y del mismo 
rango como los derechos liberales. Para ello, se resalta el rol jurídico y social de cada 
tipo de derechos de acuerdo al contexto, haciendo precisiones sobre el entorno euro-
peo como del latinoamericano. En seguida, hace hincapié en los documentos interna-
cionales y en las figuras jurídicas colombianas que permiten hacer un reconocimiento 
de los derechos sociales como derechos humanos, y explica cómo este rango iusfun-
damental otorga trascendencia a su promulgación. Finalmente, resalta el papel del juez 
en la garantía de estos derechos, arguyendo que el deber del juez es la justicia material 
como un fin necesario para la paz. 

La cuarta parte del libro contiene dos artículos sobre la interdependencia entre Paz 
y derechos humanos. El primero de estos de autoría de PAULA SILVA RODRÍGUEZ y 
CAMILO RAMÍREZ GUTIÉRREZ, es titulado Fórmulas para la paz: eficacia de los derechos 
humanos en las zonas de violencia y los campos sociales minados por el capitalismo global. A partir 
del análisis del derecho como hecho social, los co-autores proponen como fórmula 
para la paz el establecimiento de mecanismos de defensa civil a los derechos humanos 
a partir de la apropiación de dichos derechos parte de las comunidades, como hechos 
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sociales que sirvan en la defensa de sus intereses comunitarios y humanos, apropiación 
que tiene su génesis principalmente en las comunidades indígenas y afros, dos de las 
más afectadas por el conflicto armado interno en Colombia.  

El segundo trabajo sobre El derecho humano a la educación y el camino hacia la paz es de 
PATRICIA BASTIDAS MORA, quien profundiza, a partir de la filosofía jurídica y política 
del republicanismo, la relación existente entre el derecho a la educación y los concep-
tos de democracia, política y Estado, con el fin de determinar las causas por las cuales 
el desarrollo del derecho humano a la educación, contribuirá con el fin de la guerra en 
repúblicas como la colombiana.  

La quinta parte del libro, Paz y relaciones socio-ambientales, es introducida por 
NATALIA RUIZ MORATO. En el artículo denominado Desarrollo para la paz: superando la 
violencia multidimensional y genocidio ambiental, la autora intenta demostrar que la minería 
aurífera que se lleva a cabo en la periferia de Colombia, es un retroceso en el desarro-
llo humano, por lo cual se necesitan nuevas metodologías de análisis y mediciones que 
incluyan variables ecosistémicas y de conflictividad social. Además, este estudio in-
tenta comprobar que el Estado no tiene la capacidad institucional para regular, con-
trolar, y solucionar los problemas históricos y estructurales de los territorios mineros 
azotados por la pobreza, concluyendo que dicho modelo de desarrollo es insostenible.  

El siguiente artículo de EDUARDO ROMERO RODRÍGUEZ analiza la Paz ambiental y 
el posconflicto. Para el autor, es evidente y preocupante el ‘ecoicidio’ ambiental generado 
durante el conflicto social, en gran medida por los actores armados del conflicto. Por 
eso, se cree necesario hacer justicia para ese enorme daño ambiental, en los pactos de 
paz y el posconflicto, a partir de la ‘paz ambiental’ como el instrumento idóneo que 
pueda cumplir con esa pretensión. Pero igualmente en la constituyente que se pueda 
generar en el posconflicto, se puede aprovechar como un escenario ideal para cambiar 
los paradigmas ambientales que están fracasando en la actualidad, como el principio 
del desarrollo sostenible, e introducir unos nuevos, como: una cosmovisión que parta 
de principios diferentes a los modelos económicos vigentes, el principio de sostenibi-
lidad ambiental, el Estado constitucional ecológico, la jurisdicción ambiental y la justi-
cia ambiental.  

La sexta parte del libro, sobre Paz y memoria, es introducida por el artículo de 
MARCELA PATRICIA BORJA ALVARADO, Bosquejo de contenido de la memoria para entenderla 
como pilar y requisito de paz en las transiciones: revisión del marco legal colombiano. La autora 
indaga acerca de la existencia de la relación entre memoria y derecho, encontrado su 
expresión en los derechos de las víctimas a la verdad, justicia y reparación, y los esce-
narios de justicia transicional. A partir de estos dos puntos de sintaxis, la investigadora 
cuestiona la capacidad de los jueces y los documentos de los procesos judiciales como 
aportantes en la construcción de memoria, así como el reconocimiento de la memoria 
de las víctimas a través del privilegio que debe otorgársele.  
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A su turno, el jurista e historiador DAVID VALENCIA VILLAMIZAR, entra al trián-
gulo entre derecho, historia y arte, elaborando Espectro-grafías: escritura de la historia, paz 
imposible y tiempo del fantasma siluetas desde el cine de horror. En este capítulo, y a partir del 
análisis de filmografía sobre el cine de horror, el autor se enfoca en el análisis de la 
paz, entendiendo que los debates en torno a ella deben tener en cuenta la experiencia 
traumática de las víctimas y las memorias sociales traumatizadas, pues es en éstas 
donde se puede encontrar la narración histórica, normalmente invisibilizada, de las 
propias víctimas.  

En la séptima parte sobre Paz y género, la pazóloga española IRENE COMINS 

MINGOL va a discutir en cuanto a Vulnerabilidad, interdependencia y ciudadanía: una filosofía 
política feminista. La autora plantea la necesidad de un análisis profundo de los contex-
tos de paz y post-acuerdo donde se incluya la perspectiva feminista como metodología 
de estudio. Se aborda el concepto de ética del cuidado como filosofía que permita un 
cambio en la cultura ciudadana, que apunte significativamente a la construcción de 
paz. En este sentido, se invita a través de sus postulados a actuar como colectividad, 
preocupación por el otro y la protección de los grupos más vulnerables, como un me-
dio de garantía de una paz duradera. 

En el capítulo XV, el experto en comunicaciones JAIRO ENRIQUE ORDÓÑEZ 

GARZÓN expone sobre La comunicación para la paz en escenarios transicionales: visión desde 
una perspectiva de género. El autor propone utilizar los beneficios de las nuevas tecnolo-
gías de la información con el fin de convertir esa potencialidad en comunicación pro-
paz; además, sugiere un empoderamiento de dichas tecnologías para generar vías de 
comunicación alternas a los medios dominantes que, permitan obtener cambios para 
promover la transición de la violencia a la paz. La temática va a ser relacionada con 
perspectivas de género. 

Finalmente, la octava parte del libro dedicada a visiones del Posconflicto y de la justicia 
transicional, es iniciada por el artículo Paradigmas de paz y posconflicto en Colombia de la 
pazóloga colombiana MARIELA INÉS SÁNCHEZ CARDONA. La autora pretende anali-
zar algunos imaginarios de paz que se han desarrollado en las personas y las implica-
ciones que pueden tener los mismos en la construcción de una paz duradera en Co-
lombia. Asimismo, se examinan posibles metodologías de paz que se puedan imple-
mentar para impulsar modelos de investigación para la paz, trascendentales en etapa 
de posconflicto. En este sentido se propone la importancia de desarrollar la Escuela 
sociocultural de la paz pedagógica en el posconflicto. 

Sigue el escrito de ADRIANA RINCÓN y AMY ROSS que se pronuncian sobre Justicia 
transicional y ley: el caso colombiano. El escenario de justicia transicional que se presentará 
como consecuencia de la firma de los acuerdos de la Habana negociados entre el go-
bierno nacional y las FARC trae consigo un sinfín de debates. En el texto las autoras 
buscan hacer frente a uno de estos debates, relacionando la teoría jurídica que hace 
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referencia a la justicia transicional con el desarrollo normativo que se ha venido dando 
en paralelo a estas negociaciones. El fin último de este capítulo es demostrar cómo las 
condiciones heterogéneas y desiguales en el conflicto llevan a que el proceso jurídico 
que lo afronte se caracterice de la misma manera y por tanto deba acomodarse a las 
diversas contradicciones de esta etapa histórica. 

El libro terminará con el artículo de EDWARD FRANCISCO ÁLVAREZ TAFUR dedi-
cado a Dilemas de los segundos ocupantes en la restitución transicional de tierras en Colombia. Este 
texto abordar desde el marco de la Justicia Transicional y del Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos la complejidad contextual y normativa de los ocupantes 
secundarios, esto es, las personas que se encuentran en los predios que deben ser res-
tituidos a sus originales y legítimos titulares. La tesis del autor se remite entonces, a 
resaltar el papel integrador de la restitución transicional de tierras con el marco de 
vigencia y exigibilidad de los derechos sociales como garantía de dignidad humana 
para las personas que deben entregar los predios que no tuvieron relación con la 
pérdida del mismo y que se encuentran en condiciones particulares de vulnerabilidad. 

Todos los 18 artículos fueron revisados por dos expertos científicos y recibieron la 
aprobación por el comité científico de CC - Constitucionalismo Comparado.  

3. AUTORES Y AUTORAS 

P r o f .   M g .   E d w a r d   F r a n c i s c o   Á l v a r e z   T a f u r 

Profesor de Derechos Humanos y Derecho Internacional Público de la Universi-
dad Francisco de Paula Santander y Director Territorial para el Norte de Santander de 
la Unidad de Restitución de Tierras. Magíster en Derecho de la Universidad Nacional 
de Colombia, sede Bogotá (2015). Máster en Derechos Humanos, Estado de Derecho 
y Democracia de la Universidad Alcalá de Henares, España (2015). Especialista en 
derecho constitucional (2010) y abogado (2008) de la Universidad Nacional de Co-
lombia. Fue docente en Introducción al Derecho, Teoría e Historia Constitucional y 
Sistemas de Derecho en dicha institución. Autor del artículo: Aproximación a una iuste-
oría de la Paz de Westfalia de 1648 (2013). Miembro del Grupo de Investigación CC - 
Constitucionalismo Comparado.  

Correo electrónico: efalvarezt@unal.edu.co 

P r o f .   M g .   P a t r i c i a   B a s t i d a s   M o r a 

Profesora e investigadora de la Universidad Libre de Colombia en Bogotá. Candi-
data a doctora en la misma institución. Magíster en Derecho (2012), Especialista en 
Instituciones Jurídico-Procesales (2003) y Derecho Constitucional (2005) y abogada 
(1989), todo de la Universidad Nacional de Colombia. Es autora de los artículos: La 
garantía de la no discriminación de la mujer en razón del género (2015), Influencia de una cultura 
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patriarcal en la conformación del ordenamiento jurídico en Latinoamérica (2012), El modelo de 
organización del Estado social y democrático de Derecho s sus desafíos (2009) y La constitucionali-
zación del proceso (2009), entre otros. Miembro del Grupo de Investigación CC - Constitu-
cionalismo Comparado y líder de la línea de investigación número 3 Democracia y Estado de 
Derecho. Fue coordinadora administrativa del grupo entre 2006 y 2010.  

Correo electrónico: lpbastidas@unilibre.edu.co 

P r o f .   M g .   M a r c e l a   P a t r i c i a   B o r j a   A l v a r a d o  

Profesora e investigadora de la Universidad Manuela Beltrán, Bogotá. Magíster en 
derecho de la Universidad Nacional de Colombia (2015). Especialista en Instituciones 
Jurídico-Penales (2012) y Abogada de la misma Universidad (2011). Becaria Asistente 
Docente (2013-2014). Estuvo vinculada a la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Supe-
rior de Bogotá (2012) y a la ONG feminista Corporación Sisma Mujer (2011). Es autora 
del artículo El avance de los estudios del derecho hacia la historia del tiempo presente (2015) y 
coautora de Re-Acción Popular, Activismo judicial y dinamismo ciudadano (2012) y Reforma a 
la justicia, Propuestas, críticas y perspectivas (2009). Miembro del Grupo de Investigación 
CC - Constitucionalismo Comparado (desde 2013) y coordinadora administrativa del 
mismo en 2013 y 2014.  

Correo electrónico: mpborjaa@unal.edu.co 

P r o f .   M g .   M a r í a   R o s a l b a   B u i t r a g o   G u z m á n  

Profesora de la Universidad Nacional de Colombia, sede Bogotá, cátedras de De-
recho de las Relaciones Laborales y Derecho Procesal Laboral Candidata a Doctor, 
Université Paris IX, École Doctorale de Dauphine, y Doctoranda en Derecho de la 
Universidad Nacional de Colombia. Magíster en derecho de la Universidad Nacional 
de Colombia, sede Bogotá (2010). Especialista en derecho de la seguridad social de la 
Pontificia Universidad Javeriana (2007) y especialista en derecho del trabajo de la Uni-
versidad Nacional de Colombia (2008). Abogada de la misma universidad (2006). Ma-
gistrada auxiliar de la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia. Es autora de los 
artículos: Entre lo bueno y lo justo (2015), El sistema interamericano de derechos humanos y el 
derecho social (2015), El nuevo derecho a la seguridad social del Acto Legislativo 01 de 2005 en 
Colombia (2014), Libération dans le travail versus libération du travail (2013), Análisis compa-
rado de los inicios del constitucionalismo social (2009), entre otros. Miembro del Grupo de 
Investigación CC - Constitucionalismo Comparado y co-líder de la línea de investigación 
número 4 Constitucionalismo social y ambiental (esfera social).  

Correo electrónico: mrbuitragog@unal.edu.co 

P r o f .   D r a .   I r e n e   C o m i n s   M i n g o l 

Directora del Instituto Interuniversitario de Desarrollo Social y Paz de la Universidad 
Jaume I de Castellón (España) y profesora de filosofía en dicha alma mater. Doctorado 



 
 

INTRODUCCIÓN 

 

19

cum laude (2003) y Máster internacional en estudios para la paz y el desarrollo, ambos de la 
misma Universidad (2001). Investiga y publica sobre filosofía para la paz, antropología 
filosófica, estudios de género, educación para la paz y epistemologías para la paz. En-
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CAPÍTULO II 

LA PAZ O LA GUERRA MEDIANTE EL DERECHO 

O DE CÓMO EL DERECHO  
ES UNA HERRAMIENTA PARA CONSTRUIR PAZ1 

DAVID ERNESTO LLINÁS ALFARO 

Afortunados los que se esfuerzan por conseguir la paz, 
porque ellos serán llamados hijos de Dios 

Mateo 5,9, PDT 

1.  UNA BREVE INTRODUCCIÓN  

Este breve artículo tiene un simple propósito: tratar de ratificar, con alguna disqui-
sición teórica e histórica sobre la naturaleza pacífica del Derecho en la modernidad, lo 
que dijera FRANCISCO CARNELUTTI en Cómo nace el Derecho: “lo que pone fin a la gue-
rra es el pactum; y la raíz de pacto es pax. Otra palabra expresiva es la de contrato, que 
quiere decir en el fondo lo mismo: poniendo fin a la guerra, los hombres, en vez de 
estar el uno contra el otro, tratan de estar juntos”2.  

Para tal propósito, el escrito se divide en dos cortas partes: en la primera, se aborda 
una de las teorías jurídicas que conciben al Derecho como un instrumento capaz de 
lograr emancipaciones sociales, pero que parten de la idea de que también surge como 
la institucionalización, si se quiere, civilización de la guerra: una guerra sin muertos o, 
al menos, sin violencia. Esta postura señala que el Derecho no simplemente reemplaza 
la guerra, sino que la guerra se torna en Derecho, a través de sus reglas y sus normas.  

                                                           
1  A Colombia, ese proyecto que se imaginó MIRANDA y que intentó practicarlo BOLÍVAR, y que ahora 

es un proyecto de república que todavía no ha acabado, porque no se ha creído en la paz, porque no 
ha habido paz. 

2  FRANCESCO CARNELUTTI, Cómo nace el Derecho, Bogotá, Ed. Leyer, 2008 (título original en italiano: 
Come nasce il Diritto, Torino, ERI’0’, Radiotelevisione Italiana, 1954). 
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En la segunda parte, se planteará cómo el Derecho de la dominación hispana en 
América, que convencionalmente se ha denominado Derecho Indiano, es el producto de 
una concepción del Derecho con la cual se buscó restringir al máximo la posibilidad 
política de la guerra, en el que los súbditos de la Corona tenían el derecho de batallar, 
jurídicamente, contra cualquier abusador.  

Se concluirá, finalmente, que el Derecho es un espacio dentro de cuyas fronteras sí 
se efectúan batallas, pero que esa cualidad de lo jurídico sirve, o tiene por propósito, 
de garantizar la paz social.  

2.  ¿LA GUERRA MEDIANTE EL DERECHO?  

El Derecho es, ante todo, una estrategia social para vivir en paz; reemplaza la gue-
rra, o la institucionaliza, pues en lugar de la beligerancia con las armas se instaura un 
proceso, sometido a reglas, términos, sentencias. El Derecho pasa a ser así un campo de 
batalla3, y las tácticas de la guerra, la estrategia en sí misma, se transforma en litigio, 
argumentación y, muchas veces, en retórica. El Derecho es, entonces, una “guerra 
reglamentada”. Esta es la tesis planteada por el jurista peruano FERNANDO DE 

TRAZEGNÍES GRANDA en Ciriaco de Urtecho, Litigante por Amor, un bonito libro que 
recoge un caso ordinario y, al mismo tiempo, extraordinario, sucedido en las postri-
merías del Perú virreinal, en el año de 1782, apenas dos años después de la subleva-
ción comandada por JOSÉ GABRIEL CONDORCANQUI, conocido por la historia como 
TÚPAC AMARU II.  

Era un caso ordinario porque, como el mismo autor lo menciona en la introduc-
ción a su texto, en la época en que transcurre y hasta tres décadas después, era bas-
tante común que los esclavos acudieran a la vía judicial para, si no conseguir la liber-
tad, al menos mermar las condiciones de su cautiverio y su cosificación, solicitando a 
los jueces que fueran vendidos a otros dueños porque se veían duramente maltratados 
por sus actuales propietarios4. Pero extraordinario también, porque el objetivo del 
protagonista del libro –o mejor, de aquel caso–, un español pobre y venido a menos, 

                                                           
3  Comp. también la teoría, postulada en 1872 por el jurista alemán y filósofo del derecho RUDOLF 

VON JHERING, La lucha por el derecho, ed. por BIBLIOTECA VIRTUAL ANTORCHA, http://www.antorcha. 
net/biblioteca_virtual/derecho/lucha/indice.html (1.8.2016): “La finalidad del derecho es la paz, el medio 
para ello es la lucha. [...] Todo derecho en el mundo ha sido logrado por la lucha”. Título original en 
alemán: Der Kampf ums Recht, Viena, Manz, 1872. Comentario en castellano: RODRIGO UPRIMNY, “La 
lucha por el derecho”, en periódico El Espectador, de 4 de enero de 2014, http://www.elespectador.com/ 
opinion/lucha-el-derecho-columna-466920 (1.8.2016). 

4  FERNANDO DE TRAZEGNÍES GRANDA, Ciriaco de Urtecho, Litigante por Amor, 3a ed., Lima, Pontificia 
Universidad Católica, 1995, pág. 13. Es una verdadera lástima que, en aras de la lectura fácil, el autor 
haya actualizado la ortografía y sintaxis de las fuentes primarias.  
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era pedirle al juez la libertad de una esclava mulata, porque “se da el caso, Su Señoría, 
que ésta esclava es mi mujer”: 

“Que con motivo de este Matrimonio me he hallado constituido en la obligación 

de vivir con mi Mujer sujetándome a la misma Esclavitud de ésta, pero conociendo 

yo lo gravoso de esto, mayormente a un hombre que por su naturaleza es libre y na-

ció con ese privilegio, determiné separarme por algún tiempo y sujetarme a las mise-

rias del Cerro Minero de Hualgayoc a fin de solicitar el Valor de dicha mi Mujer; así 

me he mantenido trabajando con las mayores indigencias que son decibles, sólo a fin 

de conseguir la libertad de mi Mujer y, por consiguiente, la mía”5. 

El caso de Ciriaco de Urtecho, y su litigio para levantar el peso de la esclavitud que 
recae sobre su esposa, le va a servir al autor para postular que el Derecho no es un 
simple instrumento de opresión de una clase social sobre otra, sino un lugar, un “es-
pacio” en el que suceden cosas, y como tal, no es el resultado del poder sino una de las 
etapas en las que se forma y se cuestiona el poder6. Y no es –por lo menos no única-
mente– la mecánica de manutención del status quo de las relaciones sociales de produc-
ción por la simple y llana razón de que si el Derecho fuera solo eso, no habría sido 
posible siquiera solicitar la supresión de la esclavitud de una persona –y menos ganar 
la demanda7–, siendo la esclavitud una parte esencial dentro del andamiaje productivo 
y dentro de la división social del trabajo en aquella época, en la cual, además, no existía 
la misma noción que existe ahora sobre la propiedad privada de un medio de produc-
ción (aunque un esclavo es precisamente eso, un eslabón importante dentro de la ca-
dena productiva)8. 

El hecho de que el caso que desarrolla el libro sea ordinario es lo más interesante 
desde un punto de vista histórico, porque esa batalla jurídica para desprenderse de la 
peor alienación humana no es un evento aislado en un mundo caracterizado por con-
siderar necesaria (no normal, ni buena) la esclavitud para sostener la economía del 
Estado. Y si los esclavos, apenas reconocidos como seres humanos, son capaces de 
hacer valer algún mínimo derecho ante las autoridades judiciales, qué no podrán hacer 

                                                           
5  TRAZEGNÍES GRANDA, Ciriaco de Urtecho, op. cit., pág. 28. 
6  TRAZEGNÍES GRANDA, Ciriaco de Urtecho, op. cit., pág. 81. 
7  Incluso, en la sentencia se va más allá de la solicitud original de Ciriaco, porque no se ordena simple-

mente la venta de la esclava a su marido, sino que se ordena su liberación. 
8  El autor reconoce, de todas formas, que la esclavitud del mundo hispánico en América no era tan 

agobiante como la esclavitud del mundo antiguo, porque la cosificación, entendida como la trans-
formación del ser humano en una cosa, no implicó la pérdida de la noción de humanidad sobre los 
esclavos. Sobre este tema concreto, se recomienda ver una reciente presentación que hace el autor 
sobre su libro, disponible en https://www.youtube.com/watch?v=oxQrsd_M6k0 (1.8.2016). 
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los hombres libres que, aunque pobres, tienen garantías reconocidas por el Derecho 
que se produce y procura desde el otro lado del océano9.  

El libro de FERNANDO DE TRAZEGNÍES es publicado originalmente en 1981, y la 
tesis allí contenida es utilizada, con posterioridad, por el jurista colombiano 
HERNANDO VALENCIA VILLA para desarrollar su particular visión de la historia 
constitucional colombiana, en la cual las constituciones políticas son, o fueron, Cartas 
de Batalla (1987 fue el año de su primera edición)10. Algunas lecturas sobre la obra de 
VALENCIA VILLA suelen detenerse en el hecho de que, aparentemente y según el au-
tor, las Cartas constitucionales son meras constataciones de la voluntad política del 
vencedor de una guerra, más que documentos jurídicos y políticos con un poder nor-
mativo concreto; y esa perspectiva del Derecho, sobre todo del Derecho constitucio-
nal, choca frontalmente con la idea del Derecho como discurso de paz11.  

Y la crítica es bastante acertada: no es posible concebir al Derecho constitucional 
como el producto de la imposición política de quien gana una guerra (y la capitulación 
de quien la pierde), y al mismo tiempo pretender que el constitucional es un discurso 
esencialmente pacífico y tolerante. Pensar aquello conllevaría una visión anticonstitu-
cional del mejor aspecto político y jurídico que nos legó la ilustración, pues supone 
pensar que la Constitución es más un orden concreto, una imposición soberana de 
quien puede definir qué es la paz y la guerra, el amigo y el enemigo y, en fin, que es el 
designio de quien es capaz de definir un estado de excepción12. Lo que pasa, al pare-

                                                           
9  Esa fue la idea que se trató de transmitir con un texto que el autor de este artículo publicó en el seno 

del Grupo de Investigación CC - Constitucionalismo Comparado hace un par de años, a saber: DAVID E. 
LLINÁS ALFARO, “Proto-constitucionalismo indiano, La responsabilidad de la Corona y el poder de 
los súbditos de batallar contra el Estado”, en BERND MARQUARDT (Ed.), Constitucionalismo científico, 
Dinámicas globales y locales, Bogotá, Ed. Temis, 2012, págs. 285-332.  

10  HERNANDO VALENCIA VILLA, Cartas de batalla, Una crítica del constitucionalismo colombiano, 3a ed., Bo-
gotá, Panamericana Ed., 2010, pág. 49. 

11  Ver, por ejemplo, a BERND MARQUARDT, Historia constitucional comparada de Iberoamérica, Las seis fases 
desde la revolución de 1810 hasta la transnacionalización del siglo XXI, Bogotá, Ed. Ibáñez, 2016, pág. 47; 
JOSÉ MANUEL SUÁREZ DELGADO, “El Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, Derechos so-
ciales y agenda ideológica crítica, Algunas implicaciones”, en BERND MARQUARDT (Ed.), El Estado 
constitucional de los valores, Anuario V de Constitucionalismo Comparado, Bogotá, Ed. Ibáñez, 2015, págs. 
265-323, 316; ALFREDO VÁZQUEZ CARRIZOSA, “Reseña de H. Valencia Villa, Cartas de batalla, 
1987”, en revista Análisis Político, núm. 3, Bogotá, Universidad Nacional de Colombia, 1988, págs. 
181-184; MELBA LUZ CALLE MEZA, Constitución y guerra en Colombia, Bogotá, Ed. Ibáñez, 2014, págs. 
96 y ss. 

12  Obviamente, se hace referencia acá al brillante, pero siempre oportunista y anticonstitucional, CARL 

SCHMITT, “El concepto de lo político” (1932), en ID., Teólogo de la política, México, Fondo de Cultura 
Económica, 2004 (título original en alemán: Der Begriff des Politischen, Múnich, Duncker & Humblot, 
1932, primera versión de 1927); del mismo autor, ver también ÍD., “Teología política” (1934), en ID., 
Teólogo de la Política, op. cit. (título original en alemán: Politische Theologie, Vier Kapitel zur Lehre von der 
Souveränität, 2ª ed., Berlín, Duncker & Humblot, 1934, 1ª ed. de 1922). 
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cer, es que las dos partes13 que componen el libro de VALENCIA VILLA están disocia-
das entre sí.  

En la primera parte del libro se encuentra todo el marco teórico y conceptual que 
le sirve al autor, inspirándose en su propia forma de entender la microfísica del poder de 
MICHEL FOUCAULT (1926-1984)14, así como en la cautivadora historia de Ciriaco de 
Urtecho15, para llegar a la idea de que el Derecho, y sobre todo el constitucional, es un 
espacio en el que se desarrollan batallas cuyos participantes provienen de las diferentes 
capas y estamentos en que está dividida la sociedad; y que si tal imaginario sobre lo 
jurídico es correcto, de la mayor importancia resulta el estudio de la jurisprudencia, de 
las decisiones judiciales, porque allí es donde se encuentra quiénes ganan y quiénes 
pierden esas batallas, si se quiere, virtuales16 y al mismo tiempo reales. Es por eso que 
el autor habla del Derecho como guerra ritual17. En esta primera parte, VALENCIA 

VILLA parece replicar el raciocinio de FERNANDO DE TRAZEGNÍES, quien afirma que 
el Derecho: 

“[n]o puede ser concebido como el festín de los vencedores, como el acta de ca-

pitulación que se redacta dentro del clima de paz que sucede a la victoria; por el 

contrario, el Derecho es la batalla misma, una batalla que no termina nunca. Es ver-

dad que en tal batalla hay unos ejércitos más poderosos que otros; pero todos dispa-

ran, en todos los bandos hay victorias tácticas, muertos y heridos, los proyectiles 

cruzan en todas las direcciones”18.  

                                                           
13  La última edición del libro, de 2010, cuenta con cuatro partes. No obstante, en este artículo se consi-

dera que el libro tiene realmente dos partes: un marco teórico (que se compone, a su vez, de “la 
gramática de la guerra” y de “la formación del Estado nacional”), y el intento de aplicación de tal 
marco (compuesta por “las guerras constitucionales” y las consideraciones sobre “la constitución de 
1991”). 

14  Comp. MICHEL FOUCAULT, Vigilar y castigar, Nacimiento de la prisión, 2a ed., 2a reimpr., México, Siglo 
XXI Eds., 2013 (título original en francés: Surveiller et punir, Naissance de la prison, París, Gallimard, 
1975). 

15  El marco teórico de ambos autores es el mismo: una relectura de la microfísica del poder de MICHEL 

FOUCAULT, en la que el Derecho deja de ser una herramienta de dominación, para pasar a ser, in-
cluso, una herramienta de emancipación. Véase TRAZEGNÍES GRANDA, Ciriaco de Urtecho, op. cit., 
págs. 81 y s. 

16  Ninguno de los dos autores aludidos acude a la expresión guerra virtual, pero, como se ha dicho, 
VALENCIA VILLA acude más a la Guerra Ritual para desarrollar completamente su tesis. Ver especial-
mente el capítulo II de la obra, a partir de la pág. 43. Comp. también, HERNANDO VALENCIA VILLA, 
“De las guerras constitucionales en Colombia, Capítulo LXVIII, Un informe sobre la reforma 
Barco”, en revista Análisis Político, núm. 6, Bogotá, Ed. Universidad Nacional de Colombia, 1989, 
págs. 96-119. 

17  VALENCIA VILLA, De las guerras constitucionales en Colombia, op. cit. 
18  TRAZEGNÍES GRANDA, Ciriaco de Urtecho, op. cit., pág. 81. Ver también, en similar sentido, a VALEN-

CIA VILLA, Cartas de batalla, op. cit., pág. 49. 
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No es completamente acertado, por tanto, acusar a VALENCIA VILLA de dislocar el 
propósito de paz que históricamente tiene el Derecho. Más bien, lo que puede enten-
derse de su obra es que, paralelamente a la naturaleza conflictual del ser humano, el 
Derecho en sí tiene el efecto social de tender al reemplazo de los muertos por los ale-
gatos; que es mejor, e infinitamente mucho más útil socialmente hablando, hacer la 
guerra acudiendo al ingenio y a la argumentación, que destrozarnos la vida con balas y 
morteros; acudir a la civilidad del Derecho en lugar de solucionar los conflictos con 
uso de la barbarie. Es decir, que el juicio según el cual textos como Cartas de Batalla 
parten de una concepción guerrerista del Derecho es incompleto. Habría que decir, 
más bien que, para estos autores, el Derecho es, cuando menos, otra forma más de 
hacer la guerra, pero que se trata de una ‘guerra reglamentada’, que no excluye el beli-
cismo humano, pero sí se expande hasta sobreponérsele.  

Así, cuando VALENCIA VILLA dice que “en este orden de ideas, debe decirse que 
no es propósito del Derecho hacer la paz o cosa parecida”19, no está jugando a decir 
que la guerra decide el sentido del Derecho; está, en realidad, afirmando que “su fina-
lidad [la del Derecho] es canalizar la energía agresiva y competitiva de la especie 
[humana] para extraer de su ejercicio controlado ciertos efectos de poder y de saber”20. 

Por eso el Derecho –según TRAZEGNÍES y VALENCIA VILLA– es un espacio, un 
lugar en donde sucede una cosa concreta llamada litigio, como ámbito en el que com-
piten por ganar, siguiendo las reglas del proceso, los múltiples niveles del poder –con 
intereses económicos, jurídicos y sociales contrapuestos– difuminado en la comunidad 
política, a través del cual, finalmente, se pueden transformar las estructuras económi-
cas, lograr conquistas sociales, y alterar la intemporalidad del poder hegemónico. Dice 
FERNANDO DE TRAZEGNÍES, al respecto, que: 

“El Derecho no puede entonces ser concebido como un juego de espejos que 

reproducen hasta el infinito la Gran Dominación: no se trata de que, detrás de las 

«formas terminales del poder» (contratos, juicios, etc.), exista un enfrentamiento pri-

migenio definitivamente resuelto entre bastidores (al menos para una época histó-

rica), cuyos resultados son repetidos minuciosamente en cascada a través de todas las 

relaciones sociales. Esto supondría que tal enfrentamiento da lugar a un Gran Gana-

dor que impone vertical y mecánicamente sus dictados y cuyo brazo armado es el 

Derecho. Por el contrario, desde la perspectiva que hemos adoptado en este trabajo, 

el Derecho se presenta como un conjunto de campos de batalla a diferentes niveles, 

como una multiplicidad de relaciones de fuerzas, cada una de las cuales tiene pedes-

tales móviles, locales e inestables. El poder está siempre presente en el Derecho; 

pero no el Poder con mayúscula, no el Poder bajo la forma de una unidad primigenia 

de dominación, sino como algo que se está produciendo a cada instante, en todos los 

                                                           
19  VALENCIA VILLA, Cartas de batalla, op. cit., pág. 49. 
20  VALENCIA VILLA, Cartas de batalla, op. cit., pág. 49. 
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puntos del medio social: el Derecho entendido de esta manera esta   siempre en ebu-

llición, es un campo burbujeante donde continuamente nacen y desaparecen esferas 

del poder”21.  

Y, traduciendo tal concepción ‘dinámica’ del Derecho al mundo constitucional 
colombiano, VALENCIA VILLA arguye que: 

“el litigio cotidiano ha de tramitarse y decidirse según ciertas reglas, formalidades 

y tradiciones que no aseguran un resultado único, ni reproducen simplemente la 

dominación de clase, sino que ofrecen terrenos de despliegue y repliegue y armas de 

ataque y defensa a los diversos actores sociales por manera que los desplazamientos 

y replanteamientos en las jerarquías políticas vigentes siempre forman parte del plan 

de batalla de cada día. Tales estrategias y tácticas configuran una gramática de la gua-

rra, la gramática de la guerra que es la sociedad”22.  

El gran problema con la obra de VALENCIA VILLA está, entonces, en la segunda 
parte de su libro, que es además la más leída y citada. El asunto concreto es que la 
lectura de esa segunda parte expone explícitamente una tesis parecida, pero no igual, a 
la de la primera parte, en el sentido de que ya al final, queda claro que las diferentes 
constituciones colombianas, así como sus reformas, son para él apenas el reflejo jurí-
dico de los intereses políticos de quienes ganaron las batallas reales, como si olvidara 
que en el Derecho las batallas se surten a través de la argumentación y del ejercicio 
interpretativo. Pero sobre todo porque su historia constitucional se margina al prota-
gonismo de la clase política dirigente, de cómo Fulano y Sutano acudieron a las lagu-
nas normativas para imponer su propia interpretación de la Constitución y la Ley, o de 
cómo los textos constitucionales eran (o son) el programa de gobierno de uno u otro 
partido político, o de facciones y frondas ideológicas; pero margina por completo la 
posibilidad de desentrañar cuál fue la historia constitucional de las diversas capas de la 
sociedad, en ese solaz foucaulteano del poder difuso que se encuentra por doquier, 
que es parte esencial del ya expuesto marco teórico. 

A continuación, acudiendo al mismo tipo de percepción del Derecho que la plas-
mada por FERNANDO DE TRAZEGNÍES, pero considerando que aquel no es solo un 
campo donde se realizan batallas, sino que su finalidad es que todas las batallas se li-
bren dentro de sus límites y fronteras, y que su objeto es proscribir de la Tierra el ejer-
cicio de la guerra, se presenta una visión natural, previa a la Ilustración, de un Derecho 
religioso fundado en la idea de controlar a la autoridad política, en la que gente común 
puede poner cercos y amedrentar a quien ejerce el poder (no solo institucional, sino 
cualquier tipo de poder), y que facilitó en última instancia a Ciriaco de Urtecho, y a per-

                                                           
21  TRAZEGNÍES GRANDA, Ciriaco de Urtecho, op. cit., pág. 162. Nótese lo parecido que se lee esto con lo 

que ahora se denomina “litigio estructural”.  
22  VALENCIA VILLA, Cartas de batalla, op. cit., pág. 50. 
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sonas como él, litigar contra un sistema económico estamental fundado en la explota-
ción del hombre por el hombre.  

3.  ¿ESTADO DE LA PAZ INDIANA? 

A)  LA PAZ COMO PRESUPUESTO DEL ESTADO INDIANO 

En la Europa medieval, la organización del poder público se sustentaba alrededor 
de la fortaleza militar de los segmentos políticos, y por tal razón cada uno de ellos 
tenía un alto nivel de autonomía respecto del poder monárquico. Cada señorío feudal 
tenía el derecho a hacer la guerra, precisamente como instrumento jurídico para de-
fender tal o cual privilegio de sus vecinos o del mismo monarca23. Para el siglo XVI, 
no obstante, la reorganización del ius ad bellum supuso que el Estado en sí mismo se 
reinventara, de manera que, si bien las autonomías territoriales de los segmentos si-
guieron existiendo hasta la irrupción de la ilustración y del constitucionalismo, la gue-
rra como instrumento jurídico fue reemplazada por tribunales y cortes de justicia. Los 
campos de batallas fueron sustituidos por las demandas, las pruebas, los alegatos y las 
sentencias, o en una palabra, por el proceso; y a cada segmento se le dio alguna partici-
pación política en las asambleas estamentales24. A esta reorganización esencial del Es-
tado, el profesor BERND MARQUARDT la ha denominado Estado judicial de la paz in-
terna25. 

En la América española la situación fue bien diferente: no hubo segmentos políti-
cos (aunque sí autonomías rurales), y por tanto no se recrearon las asambleas esta-
mentales que ya existían en Europa. Pero como los virreinatos y provincias fueron 
creados sobre reinos y proto-Estados que ya existían, que tenían una entidad política 
definida, y que estaban situadas al otro lado del mundo, era apenas lógico que cada 
autoridad colonial puesta por los reyes para gobernarlas tuviera un alto nivel de auto-
nomía respecto de la metrópoli; autonomía que de no vigilarse podría derivar en epi-
sodios como la insurrección de LOPE DE AGUIRRE (1511/1515-1561)26 o la rebelión 
de GONZALO PIZARRO (1510-1548).  

                                                           
23  BERND MARQUARDT, Historia mundial del Estado, tomo 1, Sociedades preestatales y Reinos dinásticos, Bo-

gotá, Ed. Temis, 2012, págs. 173 y ss. 
24  Esta historia, en detalle, es reconstruida por BERND MARQUARDT, Historia mundial del Estado, tomo 2, 

El Estado judicial de la paz interna en Europa (siglos XVI-XVIII), Bogotá, Ed. Temis, 2013, págs. 29-112. 
25  MARQUARDT, Historia mundial del Estado, tomo 2, El Estado judicial de la paz interna en Europa (siglos 

XVI-XVIII), op. cit., título.  
26  Comp. INGRID GALSTER, Aguirre o La posterioridad arbitraria, Bogotá, Universidades del Rosario & 

Javeriana, 2011 (título original en alemán: Aguirre oder die Willkür der Nachwelt, Fráncfort del Meno, 
Vervuert, 1996). 
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El Derecho Indiano, y muy concretamente las instituciones procesales como la supli-
cación, los juicios de residencia, las visitas, el recurso de amparo, y el recurso de agra-
vios o de apelación, tenía entonces un doble objeto: poner límites a la autonomía de 
las autoridades impuestas por la Corona y evitar los abusos que en virtud de tal auto-
nomía pudiesen cometer tales autoridades contra los súbditos del rey, sean españoles o 
indígenas. En otros términos: el Derecho fue utilizado como un medio de control de 
las autoridades por parte de la Corona, y consecuencia de esto, como instrumento de 
garantía de derechos, fueros y privilegios. Todo con la idea de mantener la paz: una 
paz diseñada e implementada desde las altas esferas del poder, pero instrumentalizada 
por los litigantes usuales en el Nuevo Mundo, que eran, generalmente, los desposeídos 
y subordinados27.  

Así pues, el objetivo último de los diversos medios de control28 sobre las activida-
des del Estado hispano en América no era solamente evitar las crueldades hechas por 
los virreyes, gobernadores y demás autoridades sobre la población, sino garantizar la 
paz mediante la posibilidad de que una autoridad esencialmente jurisdiccional (las 
Reales Audiencias) controlara a otra eminentemente gubernativa. Se comprobó que 
permitirles a los súbditos la defensa de sus intereses a través de recursos jurisdiccio-
nales, era especialmente eficaz para mantener un equilibrio entre las distintas autorida-
des. La garantía de los derechos, fueros y privilegios de los destinatarios del poder 
político era una bonita consecuencia de esta forma bipolar de organizar al Estado. Por 
eso, aunque sui generis, el Estado que se llegó a realizar en América fue también un 
Estado judicial de la paz interna, creado con el propósito de consolidar el poder español 
y, al tiempo, evitar cualquier posibilidad de guerra civil.  

Sin embargo, esa consecuencia humanista de la tentativa monárquica de mantener 
sujetas a sus autoridades en otro continente, sirvió también para soportar la validez de 
las instituciones jurídicas españolas, y para legitimar políticamente a la Corona entre la 
población. En este sentido, no es de sorprender que cuando se anunciaba la creación 
de las Reales Audiencias en América se hiciera mención a la necesidad de proscribir todo 
tipo de crueldades y despotismos por parte de virreyes, gobernadores y capitanes ge-
nerales. Es por esta razón que la creación de algunas de aquellas audiencias involu-
craba la intención de garantizar a los vecinos de las provincias la posibilidad de enta-

                                                           
27  Esta idea se publicó en DAVID E. LLINÁS ALFARO, Estado indiano, Estado responsable, Bogotá, Ed. 

Ibáñez, 2013. 
28  Sobre este asunto hay ya una bibliografía consolidada. Ver, por ejemplo, a BERND MARQUARDT, 

Historia mundial del Estado, tomo 3, El Estado de la modernidad temprana en Asia, África y las Américas, 
Bogotá, Ed. Temis, 2014, págs. 175-196; MIGUEL MALAGÓN PINZÓN, Vivir en policía, Una contralectura 
de los orígenes del derecho administrativo colombiano, Bogotá, Ed. Universidad Externado de Colombia, 
págs. 177 y ss; ÍD, Los modelos de control administrativo en Colombia (1811-2011), Bogotá, Ed. Universidad 
de los Andes, 2012, todo el libro. 
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blar pleitos contra sus autoridades29. GARCÍA GALLO menciona que este control judi-
cial de los actos de los gobernantes es el que había dado lugar a la creación de las Au-
diencias de Panamá y de Chile en 1636 y 1565, respectivamente, con la idea de evitar 
“las crueldades que hay y han hecho los gobernadores”30. 

Ahora bien, y precisamente por lo anterior, la llamada Legislación de Indias tam-
bién puede ser entendida como el intento de implementar, a nivel judicial y adminis-
trativo, una suerte de utopía nunca realizada en Europa. La gente en América sirvió 
pues, para la experimentación social desde el centro de poder, relativa a la creación de 
un sistema estatal que, dada su concepción, habría sido inviable en el viejo conti-
nente31, ya que prescindía del elemento segmentario y se alejaba de la idea de la guerra 
como el motor principal de la máquina llamada Derecho. Con todo, tampoco puede 
entenderse al Derecho Indiano, ni al Estado que le correspondió, como un ejemplo de 
organización social carente de explotación humana. Todo lo contrario, porque la 
utopía nunca llegaría a realizarse por dos razones: la primera, que el expedicionario 
europeo, en busca de riquezas y poder, podía explotar al aborigen en provecho propio 
casi indistintamente de la forma jurídica que revistiese su dominio sobre él (esclavo, 
naboría, encomendado). La libertad indígena, y luego la libertad de los esclavos que 
venían de África, pugnó con los intereses económicos y sociales del europeo, con-
quistador o encomendero32; y la segunda, que deriva de la anterior, es que los intereses 
sociales y económicos de los exploradores europeos no siempre coincidieron con los 
intereses políticos de la Corona española, pues mientras unos actuaban en términos de 
poder y riquezas, el Estado castellano actuaba en función del control jurídico y polí-
tico sobre los primeros, para así mantener un control de facto sobre el territorio y 
todo lo que en él existe, desde la población hasta las riquezas33.  

Es así como podría leerse, entenderse, el fragmento con el que inicia el atroz redentor 
Lazarus Morell, de JORGE LUIS BORGES, que me permito citar a fin de darle consisten-

                                                           
29  Así se explica, p. ej., la creación de la Audiencia de Buenos Aires. Ver a EDUARDO MARTIRÉ, “El 

recurso de apelación contra las decisiones del virrey o presidente de las Audiencias de Indias a fines 
de la época hispánica (1806)”, en VI CONGRESO DEL INSTITUTO INTERNACIONAL DE HISTORIA DEL 

DERECHO INDIANO (Ed.), Estructuras, gobierno y agentes de la administración en la América española (siglos 
XVI, XVII y XVIII), Valladolid, Seminario Americanista de la Universidad de Valladolid, 1986, pág. 
242.  

30  ALFONSO GARCÍA GALLO, “Los principios rectores de la organización territorial de las Indias en el 
siglo XVI”, en ID., Estudios de Historia del Derecho Indiano, Madrid, Instituto Nacional de Estudios 
Jurídicos, 1972, pág. 689, pie de pág. 76. 

31  MARQUARDT, Historia mundial del Estado, tomo 3, El Estado de la modernidad temprana en Asia, África y 
las Américas, op. cit., pág. 179. 

32  JUAN FRIEDE, “Descubrimiento y conquista del Nuevo Reino de Granada”, en ACADEMIA COLOM-
BIANA DE HISTORIA (Ed.), Historia extensa de Colombia, vol. 2, Bogotá, Eds. Lerner, 1965, pág. 183. 

33  FRIEDE, Descubrimiento y conquista del Nuevo Reino de Granada, op. cit., págs. 183 y ss.  
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cia a este pequeño trabajo, porque demuestra la doble moral que desde entonces hubo 
sobre la esencia humana y sobre esa consecuencia social y política llamada paz: 

“En 1517 el F. BARTOLOMÉ DE LAS CASAS tuvo mucha lástima de los indios que 

se extenuaban en los laboriosos infiernos de las minas de oro antillanas, y propuso al 

emperador CARLOS V la importación de negros, que se extenuaran en los laboriosos 

infiernos de las minas de oro antillanas. A esa curiosa variación de un filántropo de-

bemos infinitos hechos: los blues de Handy, el éxito logrado en París por el pintor 

doctor oriental don PEDRO FIGARI, la buena prosa cimarrona del también oriental 

don VICENTE ROSSI, el tamaño mitológico de ABRAHAM LINCOLN, los quinientos 

mil muertos de la Guerra de Secesión, los tres mil trescientos millones gastados en 

pensiones militares, la estatua del imaginario Falucho, la admisión del verbo linchar 

en la decimotercera edición del Diccionario de la Academia, el impetuoso film Aleluya, la 

fornida carga a la bayoneta llevada por Soler al frente de sus Pardos y Morenos en el 

Cerrito, la gracia de la señorita de Tal, el moreno que asesinó a MARTÍN FIERRO, la 

deplorable rumba El Manisero, el napoleonismo arrestado y encalabozado de 

TOUSSAINT LOUVERTURE, la cruz y la serpiente en Haití, la sangre de las cabras de-

golladas por el machete del papaloi, la habanera madre del tango, el candombe”34/35. 

En fin, y esta es la conclusión preliminar en la que quiere insistirse, el humanismo 
intrínseco a la Legislación de Indias, y la organización del mismo Estado Indiano, que 
pareciera haberse estructurado alrededor de la idea de proteger a los naturales ameri-
canos de la inquina de los europeos –e incluso, posteriormente, a los esclavos, como 
lo demuestra TRAZEGNÍES con Ciriaco de Urtecho–, puede ser más bien la consecuencia 
lógica del permanente intento de los monarcas castellanos de mantener sujetos a su 
autoridad a todo el elemento español radicado en América. Es decir, que la naturaleza 
flexible, dúctil si se quiere, del Derecho en esta época era la consecuencia de las ten-
siones de poder entre los mismos europeos, pero se alimentó de toda la filosofía 
humanista que surgió alrededor de la que se quiso llamar segunda escolástica, que tuvo su 

                                                           
34  JORGE LUÍS BORGES, Historia universal de la infamia, Barcelona, Alianza Ed., 1998. 
35  En honor a la verdad, BARTOLOMÉ DE LAS CASAS (1484-1566) fue de los primeros en sugerir la 

importación de esclavos africanos a América, pero también fue de los primeros en defenderlos de la 
crueldad que se cebó sobre sus vidas, y por eso en la Historia de las Indias, pareciera responderle a 
Borges (y al resto del mundo) su perspicacia siglos antes de que la formulara: “Este aviso de que se 
diese licencia para traer negros esclavos a estas tierras dio primero el clérigo Las Casas no advir-
tiendo la injusticia con que los portugueses les toman y hacen esclavos; el cual, después de que cayó 
en ello, no lo diera (el aviso) por cuanto había en el mundo, porque siempre los tuvo por injusta y 
tiránicamente hechos esclavos, porque la misma razón es de ellos que de los indios”. Ver BAR-
TOLOMÉ DE LAS CASAS, Historia de las Indias (1a ed. impresa, de 1875), Caracas, Biblioteca Ayacucho, 
1986, pág. 371. 
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origen en las universidades de Salamanca y Coímbra, y en los debates doctrinales sur-
gidos entre los dominicos y los jesuitas, respectivamente36. 

B)  MANUEL LÓPEZ DE LA CASTILLA, UN CIRIACO DE URTECHO 

CONSTITUCIONAL 

La historia que se va a contar a continuación ya se ha relatado en otra parte37. Acá, 
por cuestiones de espacio, simplemente se va a resumir. Su importancia radica en que 
permite vislumbrar la maleabilidad del Derecho español anterior a la independencia, 
que sobrevive pese a ella, y con su aval. Es un remoto caso de control ciudadano a las 
autoridades públicas por la vía jurisdiccional que, como el de Ciriaco de Urtecho, es ordi-
nario y al mismo tiempo extraordinario. Ordinario porque desde que el Estado In-
diano se instauró en América durante el siglo XVI como un Estado que propugna por 
la paz interna, era común que los súbditos del rey español se levantaran, jurídicamente, 
contra los abusos de la Corona (es que la misma Corona así lo autorizaba: permitía la 
contradicción jurídica de sus decisiones38), y esa característica de irrupción contra la 
arbitrariedad no se perderá con la llegada del constitucionalismo ilustrado a Hispano-
américa a partir de 181039. Pero es también extraordinario, porque resulta ser un buen 
ejemplo de cómo la gente del común acude a las ideas ilustradas del constituciona-
lismo y los derechos del hombre, para obtener, a través de los mecanismos judiciales 
del antiguo régimen, una reparación jurídica por las arbitrariedades (inconstitucionali-
dades, mejor) explícitas en un auto de buen gobierno. En última instancia, puede de-
cirse que ejemplifica bien el funcionamiento del Derecho como espacio en el que suce-
den cosas, en el que se libran batallas intelectuales capaces de remover el ejercicio del 
poder, sin acudir a la rebelión o a la guerra física.  

Todo esto significa que, el que se va a rememorar es a un mismo tiempo un ejem-
plo del Derecho público del antiguo régimen español en América, con su característica 
ductilidad; y un ejemplo del Derecho constitucional que apenas está surgiendo en el 
mundo. 

                                                           
36  Sobre la segunda escolástica española ver, p. ej., a JOSÉ LUIS SOBERANES FERNÁNDEZ, Sobre el origen 

de las declaraciones de derechos humanos, México, Universidad Nacional Autónoma de México, 2009, págs. 
43-78. 

37  DAVID E. LLINÁS ALFARO, “Recurso de agravios colonial en el Estado constitucional de Cundina-
marca, 1814, Un fósil de la acción de nulidad por inconstitucionalidad”, en revista Pensamiento Jurídico, 
núm. 43, Bogotá, Ed. Universidad Nacional de Colombia, 2016. 

38  Ver, p. ej., LLINÁS ALFARO, Estado indiano, Estado responsable, op. cit., págs. 103 a 105.  
39  LLINÁS ALFARO, Recurso de agravios colonial en el Estado constitucional de Cundinamarca, 1814, op. cit.; ver 

también a ANDRÉS BOTERO BERNAL, Modelo de lectura del constitucionalismo provincial hispanoamericano. 
Origen del constitucionalismo antioqueño, Medellín, Ed. Universidad de Medellín, 2010, págs. 118 y s, pie 
de pág. 395. 
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El caso sucede en vigencia de la segunda Constitución del Estado de Cundina-
marca de 181240, y resulta de la demanda que interpone el ciudadano MANUEL LÓPEZ 

DE LA CASTILLA contra un bando de buen gobierno promulgado por los alcaldes or-
dinarios, o jueces de primera instancia con funciones gubernativas, de la parroquia del 
Chaparral: 

“En la Parroquia del Chaparral de la Provincia de Mariquita, en nueve días del 

mes de Abril de mil ochocientos y catorce, los ciudadanos ANTONIO DE OVIEDO y 

FRANCISCO RUIZ, alcaldes ordinarios de esta dicha Parroquia y su jurisdiccion, por el 

superior gobierno del Estado, libre é independiente de la Capital de Cundinamarca, 

desimos. Que para el mejor asierto en el govierno político de esta república es pre-

siso prevenir a todos los vecinos estantes y asistentes algunas de las cosas más exen-

ciales, que deveran observar y guardar, y que cada uno en la parte que le toque cum-

pla con los preceptos de los capítulos siguientes”41.  

Así empieza el bando de buen gobierno que los alcaldes del Chaparral, los “ciuda-
danos” ANTONIO DE OVIEDO y FRANCISCO RUIZ, expiden para “un mejor” acierto 
en el gobierno de la comunidad. Como puede verse, está dirigido a todos los vecinos 
de la villa, quienes deben observar y cumplir sus disposiciones, que tenían que ver con 
los asuntos que durante el antiguo régimen eran considerados gobierno ordinario, es 
decir, con los aspectos más singulares de la vida cotidiana que debían regularse para 
vivir en tranquila armonía, en temas que incluso tocaban lo religioso, y que se dejaban 
al buen criterio de los gobernadores provinciales.  

La generalidad característica de las órdenes policivas que emiten estos dos jueces se 
nota, también, en el tipo de lenguaje impersonal y prescriptivo que usa el bando de 
buen gobierno: “que siempre que se toque la campana para administracion [se refiere a 
la misa], deveran concurrir todo los varones a acompañar a la Divina Magestad”42, so 
pena de la imposición de una multa. Otro ejemplo de esa generalidad tiene que ver 
con la orden, dirigida a los padres de familia, de que si reciben foráneos en sus casas, 
deben notificar tal situación a los alcaldes, pues de lo contrario “se les declarara res-
ponsables por los perjuicios que se causen a los vecinos”43. Otra orden, que atacaba 
directamente la digna libertad campesina de emborracharse tranquilamente, decía que 
“la persona que se vea dando escandalo en el lugar, con el desordenado vicio de la 

                                                           
40  Constitución de la República de Cundinamarca de 1812, ed. por BERND MARQUARDT (Ed.), El bicentenario 

del constitucionalismo moderno en Colombia, Edición auténtica y comentada, 2a ed., Bogotá, Ed. Ibáñez, 2011, 
págs. 481-540.  

41  Caso por vía de agravio, violencia e infracción de la constitución, o por el recurso que haya lugar en derecho, impetrado 
por el ciudadano Manuel López de la Castilla contra el bando de buen gobierno del 9 de abril de 1814, en Archivo 
General de la Nación, Bogotá, Sección Archivo, Anexo I, Fondo Quejas, tomo 2, folio 40.  

42  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit. 
43  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit., folio 40 (reverso). 
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embriagues, sera arrestado y castigado”44. Otra más, prohibía el porte de toda clase de 
armas y ordenaba terminantemente que a la hora del “toque de la queda” todos debían 
“recogerse” en sus casas; mandato cuyo incumplimiento acarreaba el arresto45.  

En fin, se trató de un acto general en el que constan veintidós órdenes que iban 
desde la prohibición de que los gariteros recibieran en sus negocios a hijos de familia y 
a esclavos, hasta la prohibición de los juegos de dados y de naipes por ser contrarios a 
la moral cristiana (bajo la pena de pagar una multa de cinco pesos)46, pasando por la 
permisión del intercambio comercial con monedas de plata, siempre y cuando en estas 
se noten claramente la cruz o el valor que representan47. Todo un régimen policial en 
una provincia sometida a una constitución ciertamente prolija en derechos y liberta-
des. 

Pero de entre aquellas disposiciones, quizás la que más interesa por su impacto en 
términos de afectación de los derechos particulares era la número 16, relativa a los 
platanales que bordeaban la villa, pues según los alcaldes ordinarios, además de ser 
incómodas, estorbaban la construcción de casas en las que también podrían habitar los 
vecinos. La orden, en ese sentido, consistió en arrancar de raíz todas las plantas de 
plátano que se encuentran en el Chaparral dentro del término perentorio de quince 
días, bajo la multa de diez pesos que se exigirían a quienes omitan su cumplimiento, 
cuyo importe sería utilizado para financiar las “necesidades del Estado”: 

“Que atendidos del perjuicio que causan los platanales de que esta poblado el lu-

gar, a más de tener impedidos los terrenos en que pueden poblar casas los vecinos 

que no las tengan, tenemos a vien mandar que arrancen [arranquen] de raíz todos los 

platanales que se hallan en el terreno de la Parroquia, dentro del termíno de quínse 

días, lo que cumpliran bajo la multa de dies pesos que se le exigiran a los que fueren 

omiso, y que aplicaran a las necesidades del Estado, adonde se remitiran con el co-

rrespondiente informe de que quedara advertido todo vecino, para que desocupados 

los terrenos que cubren los platanales, fomenten la construccion sus casas”48. 

Como ya no había Real Audiencia en Santafé49 porque el nuevo gobierno la supri-
mió, y sus actividades en materia jurisdiccional fueron reemplazadas por los cinco 

                                                           
44  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit. 
45  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit., folio 40 (reverso) 
46  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit., folio 41 (reverso). 
47  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit., folio 41 y 41 (reverso). 
48  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit., folio 42. 
49  Quizás la Constitución de la época que mejor supo expresar que los Tribunales de Justicia reempla-

zaban a la Real Audiencia, fue la tunjana de 1811. El Capítulo IV de la Sección Tercera, sobre el Po-
der Judicial, señalaba que “las demás apelaciones de las sentencias que pronunciaren los alcaldes or-
dinarios se llevarán al alto Tribunal de Justicia que residirá en la capital de la provincia, en los térmi-
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Tribunales de la Constitución de 1812 que pertenecían a la Representación Nacional, 
lo lógico para el ciudadano litigante era acudir ante el Tribunal que más se pareciera a 
la antigua Audiencia, y este era la Sala de Apelaciones. Y así, escondidos entre cientos 
de folios viejos y arrugados, se pueden encontrar algunas “quejas”, interpuestas por 
los ciudadanos de Cundinamarca en contra de sus alcaldes ordinarios, que habitaron 
en villas o ciudades que a veces estaban lejos del centro de poder en Santafé. Tal le-
janía es un factor muy importante, porque entre más lejos se encontraba una comuni-
dad del centro de poder, más facilidades tenía para autogobernarse, lo cual incidía en 
que los jueces ordinarios, que eran elegidos por el mismo pueblo (los alcaldes) y que 
presidían los cabildos, tuvieran mayores facultades en asuntos de gobierno, y que fue-
ran más proclives al exceso y a la comisión de abusos. Ese era el caso del Chaparral, 
hoy en el departamento del Tolima, en Colombia; y en aquellos años, parroquia de la 
provincia de Mariquita, que estaba a su vez, sometida al gobierno de Cundinamarca. 

Pues bien, ya sea porque los alcaldes ordinarios50 encontraron a dos vecinos ju-
gando dados; o porque se enteraron de que otros dos vecinos habían tenido una riña a 
puños; porque habían escuchado el sonido de la música proveniente de una casa de 
familia honrada, donde encontraron a dos peones y a dos esclavas tocando la guita-
rra51; o porque alguien se había quedado parado en el camino empedrado que estaba 
frente a la iglesia, los jueces del Chaparral tomaron la decisión de encarcelar y torturar 
a unos y de perseguir a otros con saña, todo porque tales o cuales actividades habían 
quedado prohibidas por el bando de buen gobierno. También le quitaron el sustento 
económico a la gente más pobre de la villa, sobre todo mujeres, al erradicar forzosa-
mente las plantas de plátano, que según ellos debían desaparecer para poder construir 
en su lugar las casas en las que debían habitar los mismos pobres que ya no tenían qué 
comer.  

A JOSÉ MOLINA, un jornalero de excelente conducta, se lo llevaron preso por 
haber estado jugando dados y, ya encerrado, lo sujetaron con un cepo sin considerar 
las llagas que el hombre tenía en algunas partes de su cuerpo debido a sus labores dia-
rias. Lo soltaron solamente por las súplicas de un buen amigo preocupado por su fu-
turo52. A YPOLITO OSPINA lo metieron preso y le pusieron un par de grillos para in-
movilizarlo por haber tenido una pelea con un indígena llamado LORENZO CASTRO. 

                                                                                                                                                    
nos que antes se hacía para la Real Audiencia del Reino”; Constitución de la República de Tunja de 1811, 
ed. por MARQUARDT, El bicentenario del constitucionalismo moderno en Colombia, op. cit., págs. 391-422. 

50  La fuente primaria enfatiza el papel protagónico, o mejor de villano, del alcalde OVIEDO. 
51  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit., folio 52. 
52  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit., folio 51 y 51 (reverso). 
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Uno de los alcaldes le dio “un planazo con el sable”53 para inmovilizarlo y luego ne-
garle la libertad.  

Los dos alcaldes ordinarios también entraron a la fuerza en la casa de un renom-
brado ciudadano del Chaparral –de nombre MIGUEL GALINDO– mientras este no 
estaba allí, para luego llevarse presas a dos esclavas, una de ellas nombrada LUISA, 
porque según ellos estaban bailando en horas prohibidas, cuando lo único que hacían 
era tocar la guitarra54.  

Entonces, otro ciudadano de la villa que se había visto damnificado con las dispo-
siciones de los dos alcaldes ordinarios, llamado MANUEL LÓPEZ DE LA CASTILLA, 
interpone un recurso “por vía de agravio, violencia e infracción de la constitución, o 
por el recurso que haya lugar en derecho” –es decir, un recurso de apelación– en con-
tra del bando de buen gobierno ante la Sala de Apelaciones del Estado de Cundina-
marca55.  

El señor LÓPEZ era dueño de un garito, una casa donde se jugaban dados, y oca-
sionalmente era empleador de JOSÉ MOLINA, el jugador a quien los alcaldes pusieron 
en el cepo. Un domingo, cuando en compañía de su familia se dirigía hacia la Iglesia 
parroquial, tuvo el enorme atrevimiento de quedarse parado en la esquina empedrada 
de la Iglesia unos “cortos minutos”, mientras esperaban el llamado a misa. La exalta-
ción del alcalde OVIEDO, cuando notó la gigantesca violación a su disposición poli-
civa56, fue de tal magnitud que al reclamarle su falta a LÓPEZ le dijo que era tan crimi-
nal su pecado, que seguramente tenía guardados en su casa a “treinta hombres prepa-
rados para resistirle en caso que me recombiniese sobre el hecho de haberme parado 
en aquel citio”57. 

Como conocía los violentos antecedentes de los dos alcaldes cuando se desobe-
decían sus órdenes, y antes de verse reducido a los grillos en prisión, o sometido a la 
tortura del cepo, tomó la sabia decisión de poner pies en polvorosa, dirigiéndose a 
Bogotá con la esperanza de que allí la justicia del Estado constitucional estatuida en 
1812 solucionara el problema, no solamente suyo, sino de toda la comunidad capa-
rraluna. Llama la atención que en la parte final de su demanda el ciudadano LÓPEZ 
pide al Tribunal que, para comprobar la verdad de sus afirmaciones, se envíe en comi-
sión al lugar de los hechos a los alcaldes ordinarios de la Villa de la Purificación, y no a 

                                                           
53  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit., folio 58, donde se encuentra el 

concepto del fiscal de la Sala de Apelaciones sobre el caso. 
54  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit., folio 52. 
55  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit., folio 40 y ss. 
56  Es que también, la disposición núm. 21 del bando, prohibía quedarse parado en el camino empe-

drado que rodeaba la iglesia del pueblo. 
57  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit., folio 29 (reverso). 
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los de Ibagué, por dos razones: primero, porque la Villa de la Purificación está más 
cerca, y segundo, porque los alcaldes de Ibagué son igual o más arbitrarios que los del 
Chaparral, y podrían estar parcializados a su favor58. 

Es poco probable que el señor LÓPEZ haya sido quien redactara y escribiera esta 
demanda de nulidad, pero indistintamente de ello, el lenguaje que utiliza el documento 
es simplemente bello, no solo en términos de lo que busca –la justicia– sino, sobre 
todo, en cuanto a lo que demuestra desde el punto de vista de la historia constitucio-
nal de América Latina: que las personas tenían absolutamente claro, aunque vivieran 
en los espacios más alejados de los círculos de poder, que tenían unos derechos, que 
esos derechos eran universales, que eran imprescriptibles e inalienables; o más senci-
llamente, demuestra que tenían en la cabeza la idea de la ilustración, y que la Constitu-
ción tenía vigor normativo. Lo más curioso, a la luz del paradigma (que es, precisa-
mente, ilustrado) con el que se explica el origen del constitucionalismo en esa época 
que va desde 1776 hasta 1821, es que al menos en este remoto Estado, nunca recono-
cido por el ius publicum europeaum, los medios jurídico-procesales que se usaron para 
defender los derechos de la ilustración eran los previstos en el Derecho propio del 
antiguo régimen. 

Así pues, el memorial de MANUEL LÓPEZ expone dos clases de argumentos para 
justificar la inconstitucionalidad del acto impugnado59: el primero es que los alcaldes se 
extralimitaron en sus funciones, incurriendo en una iniquidad contra toda la comuni-
dad del Chaparral; y el segundo, que vulneraron directamente las disposiciones de la 
Constitución con la afectación directa del derecho de propiedad, así como del derecho 
de libertad y la prohibición de la tortura, de varios de los habitantes del pueblo, no 
sólo por limitar la capacidad de locomoción de los vecinos, sino también por encarce-
lar y torturar a las personas que no cumplieran sus disposiciones. También quiere 
hacerse ver cómo la demanda pregunta “que utilidad trae a la sosiedad este decreto, o 
que motivos imperiosos han concurrido para dictarle”, como buscando en la falta de 
conexión del bando de buen gobierno con el bienestar general, y en motivaciones 
ocultas e ilegales de los alcaldes, una infracción de la constitución que debe tener con-
secuencias jurídicas adversas, tanto para dicho bando como para sus autores. Esto es 
importante, porque posteriormente el Fiscal de la Sala de Apelaciones (que hace parte 
de ese Tribunal) va a preguntarse lo mismo para luego concluir con la inconstituciona-
lidad del bando. 

                                                           
58  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit., folio 30. 
59  Cuando el autor del documento menciona el capítulo del auto de buen gobierno que ordena la 

destrucción de las huertas y matas de plátano, se pregunta sobre los motivos de la expedición del 
mismo: “¿Qué motibos imperiosos han concurrido para dictarle?”, a lo que responde que ningún 
motivo más allá de la arbitrariedad; Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit., 
folio 30. 
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En el auto de admisión del recurso de agravios60, del 27 de mayo de 1814, la Sala 
de Apelaciones, actuando con la precaución que solicita el demandante frente a los 
jueces de Ibagué (pues según el demandante los del Chaparral están hechos a su ima-
gen y semejanza) ordena que se libre un despacho comisorio dirigido a las justicias 
ordinarias de la Villa de la Purificación, que es mucho más cercana geográficamente –
ya que está a un día de distancia, con apenas un río entre el camino, que es navegable 
en canoa–, para que con la posible brevedad practiquen todas las diligencias que la 
parte solicita, decretando al mismo tiempo una medida cautelar consistente en el reco-
gimiento de los poderes de los alcaldes ordinarios del Chaparral61, es decir que, a pre-
vención, se les suspenden tanto sus facultades en materia de gobierno como los efec-
tos del bando de buen gobierno62. También ordena traer al Tribunal los antecedentes 
documentales de todos los hechos denunciados en la apelación63.  

El Fiscal de la Sala de Apelaciones, NICOLÁS LLANOS, que tenía la función de 
emitir su concepto sobre toda la actuación procesal, recomendando a los jueces la 
adopción de la decisión en un sentido u otro, no solamente se muestra indignado con 
el tipo de injusticias que se evidencian de las actuaciones de los alcaldes ordinarios del 
Chaparral, de cuyas buenas motivaciones duda, sino que solicita a los tres magistrados 
del Tribunal que declaren nulo el bando de buen gobierno. Por ello, después de censu-
rar el comportamiento arbitrario de los alcaldes ordinarios, analiza jurídicamente cada 
una de las disposiciones del bando, y afirma: 

“Es claro que ninguna criminalidad embuelve el hecho de que un individuo se 

pase en el Altozano! Ningun delito abriga el no tener un almud de platanal de sem-

bradura; que puede acontecer por no tener comodidad para plantarlo: y por último la 

omisión de arrancar de raiz los platanales lejos de ser una acción culpable lo es sola-

mente de conservar aquellos arboles que sembraron con trabajo cultivaron con te-

soro y después de tantas fatigas iban a lograr de este fruto acaso para sostener una 

crecida y pobre familia: si después de esto se adiriese la innecesidad que hay de 

prohibir al vecino se pase en el Altizano porque a nadie se ofende; o la ninguna utili-

dad que resulta de arrancar los platanales porque sin pribar al miserable de este caro 

renglon de su subsistencia hay en la Parroquia del Chaparral mucho terreno en que 

edificar. [...] 

Bien es que ni los alcaldes tenían facultad para hacer leyes nuebas o sanciones en 

puntos inusitados, ni el suficiente para hacerlas executar porque la una facultad es 

del poder legislativo y la otra del poder executivo. Así aparece que estos nuevos es-

                                                           
60  Esa providencia reproduce la totalidad del recurso de agravios, lo cual facilitó su comprensión, 

porque el documento original de la demanda está muy deteriorado. 
61  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit., folio 36. 
62  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit., folios 44 a 46 (reverso). 
63  El auto es suscrito por los tres jueces institucionales de la Sala de Apelaciones: FRANCISCO 

GONZÁLEZ MANRIQUE, FELIPE ÁLVAREZ y MANUEL SAAVEDRA. 
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tablecimientos derivados por la ninguna facultad de quien los formo y mando exe-

cutar; como también por ser ofencibos y perjudiciales”64  

Como se ve, la argumentación del fiscal es lo suficientemente moderna como para 
acusar a los alcaldes del Chaparral de que se extralimitaron en sus funciones, en la 
medida que las disposiciones del bando de buen gobierno crean Derecho de forma 
ilegítima, y que la función normativa radica exclusivamente en el poder legislativo. Es 
decir, que los alcaldes usurparon las facultades del legislador de Cundinamarca. Pero a 
más de lo anterior, la nocividad del bando radica en que su ejecución por parte de los 
mismos jueces que los crearon fue arbitraria, pues las disposiciones legislativas solo 
pueden ser aplicadas por el poder ejecutivo. En una sola frase: el fiscal consideró que 
el bando era inconstitucional porque los alcaldes del Chaparral no tenían la facultad 
para expedirlo. Por eso termina solicitando a la Sala de Apelaciones que “se ha de 
servir V.E. prevenir que se les suspende del empleo que han abuzado, declarando nulo 
el auto de buen gobierno que con arbitrariedad formaron”65. 

4.  CONCLUSIÓN  

En el caso de MANUEL LÓPEZ DE LA CASTILLA, la batalla jurídica no se da contra 
un esclavista o contra un encomendero, ni se buscó tampoco la libertad de un esclavo; 
se trató de un caso en el que un ciudadano, consciente de sus derechos, y de los dere-
chos de sus vecinos, entabló una batalla jurídica para proteger la libertad de toda una 
comunidad de la arbitrariedad de las autoridades locales. Aunque no se encuentra la 
sentencia de la Sala de Apelaciones, las breves intervenciones de ese mismo Tribunal, 
así como del fiscal del caso, NICOLÁS LLANOS, permiten suponer que la demanda la 
iba a ganar el ciudadano LÓPEZ. La posibilidad que existía en el antiguo régimen, rela-
tiva a contradecir jurídicamente las disposiciones de la Corona en aras de la paz social, 
va a quedar impregnada en la mentalidad de la gente que, ya viviendo bajo el influjo 
del constitucionalismo ilustrado, buscó por la vía judicial atajar el arbitrio de un par de 
abusadores. 

El Derecho, visto como un espacio o un lugar en el que sucede el litigio, y como el 
mejor mecanismo que tiene la civilización para evitar la guerra (o para reemplazarla), 
es usado en este caso, como en el que relató FERNANDO DE TRAZEGNÍES GRANDA, 
para no acudir a la rebelión o a las armas, y sí transformar, aunque sea en parte, las 
estructuras previamente definidas del poder. Aunque el recurso a la resistencia es legí-
timo dentro de la concepción que se tiene del Derecho en el antiguo régimen, y fue 
esa idea la que conllevó a la independencia y a las demás revoluciones ilustradas, el 

                                                           
64  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit., folio 59 (inclusive reverso). 
65  Caso por vía de agravio contra el bando de buen gobierno de 1814, op. cit., folio 59 (reverso). 
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Derecho siempre servirá como medio para hacer la paz, sustituyendo las armas por las 
ideas.  

Al fin y al cabo, si se acepta que el Derecho es un lugar en el que transcurren y 
compiten entre sí los más diversos intereses, que es una de las etapas de la construc-
ción del poder, y que por otro lado el discurso constitucional se sustenta sobre la idea 
de la tolerancia y del control (como lo fue, también, la noción de fortalecer al Estado 
para garantizar la paz social en el siglo XVI), no sería descabellado afirmar lo que si-
gue: la Constitución es un sitio en el que la competencia de intereses está signada, so-
metida, a la noción del control; y el control supone, al mismo tiempo, que los inter-
locutores al interior del Derecho, que persiguen legítimamente sus objetivos económi-
cos, políticos y jurídicos, deben estar dispuestos a aceptar por igual tanto la pérdida 
como la ganancia. La Constitución es, por tanto, el aspecto más ético de ese sitio de-
nominado Derecho, y si se educa a la sociedad en esa ética, es posible eliminar, o al 
menos reducir a su mínima expresión, la guerra como etapa para definir el poder. Bo-
nita idea que, de un modo u otro, debería considerarse en el largo camino hacia la paz 
que Colombia todavía debe recorrer. 
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