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Politica editorial

Dialogos de Derecho y Politica es una revista electronica de divulgacién de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioguia que se propone contribuir al
debate alrededor de los asuntos propios del Derecho y la Politica mediante la publicacion
de articulos producto de la reflexion y la investigacion en ambas disciplinas.

Esta revista de caracter cuatrimestral estd dirigida a politélogos, abogados, profesionales y
estudiantes de las ciencias sociales y humanas estudiosos de estas tematicas y en ella se
publican trabajos de autores nacionales y extranjeros interesados en la promocién y
divulgacion de su conocimiento mediante una politica de acceso abierto, por lo que los
autores ceden sus derechos patrimoniales a la revista que podra reproducir el articulo y
distribuirlo por los medios que considere pertinentes para su divulgacion.

Los articulos deben ser originales y no haber sido remitidos a otra revista simultaneamente.
Recibidos y revisados los aspectos formales por el comité editorial, se designan los pares
académicos que evallan el texto siguiendo el principio de anonimato tanto para el autor
como para el evaluador. Los textos que cumplan con el proceso de calidad seran publicados
en la revista teniendo en cuenta que los planteamientos expuestos por los autores no
comprometen a la Universidad de Antioquia ni a su Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas.

La revista electrénica Dialogos de Derecho y Politica autoriza la reproduccién total o
parcial de los articulos publicados en ella, siempre y cuando se cite la fuente y sea con fines
académicos. Asimismo, permite el acceso abierto a su contenido, con el objeto de promover
la integracion del conocimiento y el intercambio global de las experiencias y reflexiones
académicas de diferentes investigadores y estudiosos de los temas del Derecho y la Politica.
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Presentacion

En su deseo de ofrecer un espacio abierto que permitiera contribuir al debate alrededor de
los asuntos propios del derecho y la politica, mediante la publicacion de articulos producto
de la reflexion y la investigacion en ambas disciplinas, surgio en el afio 2009 la revista
electrénica Diélogos de Derecho y Politica.

Al ser presentada se anunciaba como una de las estrategias para colmar la aspiraciéon de
poner a dialogar el derecho y la politica, o al menos, para facilitar que sus planteamientos
especificos pudieran ir de la mano, asi como también para cumplir con uno de los objetivos
de la Universidad de Antioquia, en relacion con la divulgacion del conocimiento.

Hoy retomamos estos propdsitos y después de una interrupcion de dos afios asumo el reto
de reactivar esta publicacién con el animo de que profesores, investigadores, estudiantes y,
en general, todos aquellos interesados en el estudio y andlisis de estos temas encuentren un
espacio para contribuir al debate y la difusién de los mismos.

Leyder Humberto Perdomo Ramirez
Director / Editor
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DIALOGOS DE
DERECHO Y POLITICA

Corporalidades y micropoblaciones carcelarias:
una lectura biopolitica desde Michel Foucault

Diana Paola Rojas Bermeor

Resumen

Al inicio de su carrera la prision ocupd gran parte de sus estudios en la obra del autor Michel
Foucault, mientras que la identificacion de la biopolitica y el biopoder estuvieron presentes en sus
altimos escritos sin identificarse por parte de éste y sus intérpretes una relacion clara entre estas dos
tematicas. Dicha relacion serd precisamente el objetivo del presente articulo, el cual pretende
interpretar las estrategias y continuidades del control biopolitico en un escenario como la prision, a
partir de una metodologia hermenéutica aplicada a los escritos mas emblematicos del autor y
tomando elementos de la teoria fundada en el analisis de los datos. En este escrito se develaran las
rupturas y continuidades entre la prision y la biopolitica, a partir de la caracterizacién de categorias
como nueva corporalidad de poder y micropoblaciones de poder que permitiran explicar las
distintas manifestaciones de la biopolitica en un escenario como la prision. Estas categorias estaran
mediadas a su vez por un poder totalizador que posibilitara la materializacion e implementacion de
ciertas estrategias biopoliticas en el escenario en mencion.

Palabras clave: Prision; Micropoblacidénes de poder; nueva corporalidad de poder; biopolitica;
biopoder; poder totalizador.

! Politdloga de la Universidad de Antioquia. Magister en Gobierno y Politicas Publicas de la Universidad
EAFIT. Docente investigadora del Instituto de Estudios Politicos de la Universidad de Antioquia. Correo
electrénico: dianap.rojas@udea.edu.co

Citacion de este articulo: Rojas Bermeo, D. P. (2018). Corporalidades y micropoblaciones carcelarias: una lectura
biopolitica desde Michel Foucault. Dialogos de Derecho y Politica. (19). 6-17. Recuperado de
http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/derypol/article/view/331279/20787463
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Corporalidades y micropoblaciones carcelarias:
una lectura biopolitica desde Michel Foucault

Introduccion

Son innumerables los estudios que se han elaborado sobre la prisién®; el caracter de
problematica social de esta institucion la hace un punto de reflexion recurrente para quienes
buscan identificar los comportamientos criminales, problemas de inseguridad e incluso el
progreso y grado de desarrollo de determinados territorios.

Frente a la problematica carcelaria, si bien son muchas las explicaciones que se han dado a
la misma®, es un nuevo campo de interés el que configura formas de poder soberano dentro
de las instituciones: la biopolitica. La presencia de esta novedosa forma de poder, espera ser
develada especialmente en las instituciones que administran castigo como es el caso de la
prision. A partir de ésta se enmarca la pregunta general que buscé ser respondida a partir
del presente ejercicio interpretativo: ;Qué estrategias de control biopolitico se pueden
identificar en un escenario como la prision en la obra de Michel Foucault?

Es en un espacio como la prision donde se evidencian afectaciones a los aspectos mas
infimos de la vida de los presos. Asi, instituciones de encierro como ésta se presentan como
un lugar apropiado para que el biopoder se manifieste en nuevas corporalidades y
micropoblaciones de poder, categorias axiales de este articulo que seran caracterizadas con
mayor detalle en los resultados del presente ejercicio. Los estudios sobre la biopolitica han

2 Véase: Desde una perspectiva del poder disciplinario: Vigilar y castigar (Foucault, 1992); desde una
perspectiva juridica y critica en la que se contrastan las distintas doctrinas sobre la pena y la imposibilidad
practica de cada una de estas para ser realizadas en la prision: Juicio a la prision (Mathiesen, 2003); desde
una perspectiva juridica (Garantismo penal) se propone la defensa de la prision en un limite maximo de 10
afios: Derecho y razén (Ferrajoli, 2005); desde un anélisis del sistema penitenciario colombiano: El drama
humano en las cérceles (Orrego, 2001).

® Entre las distintas explicaciones que se han brindado para responder a la problematica encontramos:
Omisidn y negligencia por parte de entes estatales como el gobierno nacional, el INPEC y la rama judicial;
falta de presupuesto que se traduce en infraestructura deficiente; incumplimiento de las disposiciones legales
y falta de sanciones a los entes responsables de su cumplimiento; falta de oportunidades y pobreza que segln
expertos lleva a la delincuencia continuada; congestion judicial; falta de alternativas penales a la pena de
prision o el incumplimiento por parte de los jueces de las ya existentes; falta de personal en las carceles
(Guardianes, trabajadores sociales, asesores juridicos, personal de salud, entre otros); la presencia de
monopolios ilegales (Caciques-combos) que controlan la situacion dentro de la carcel y restringen las pocas
posibilidades de redencién de pena que se dan a los presos, ya que se abrogan un control total de los medios
que facilitarian la resocializacion.
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tomado la vida como objeto de la administracion estatal; sin embargo, el contexto
carcelario ha sido poco explorado desde la ptica del biopoder®.

Son tres categorias producto de la interpretacion de quien escribe este texto, las cuales
marcaradn antes que unas estrategias, una linea de procesos, donde la evolucion de las
formas de poder determind las estrategias, 10s sujetos y objetos de éste. En primer lugar, se
caracterizardn a grandes rasgos dos de los conceptos clave de este articulo: biopolitica y
biopoder; en segundo lugar se presentara la categoria de nueva corporalidad del poder; en
tercer lugar se enlazard la categoria anterior con las micropoblaciones de poder que se
encuentra mediada por una forma que se ha interpretado como poder totalizador, a fin de
establecer la relacion existente entre esas categorias y la manera como permitieron
identificar relaciones entre la prision y la biopolitica; finalmente, se expondran algunas
conclusiones de este trabajo.

La bipolitica y el biopoder en Foucault

Los conceptos de biopolitica y biopoder permitieron establecer el tipo de estrategias y
relaciones que tienen lugar en un contexto como la prision. Se entendera por biopoder el
control sobre la vida y muerte de los individuos (Foucault, 2008, pag. 218), y desde la
interpretacion que se realizo en este trabajo, el biopoder se caracteriza como una forma de
ejercicio de poder resultado de las nuevas corporalidades de poder y que toma, no solo a la
poblacién como su objeto, como lo estudié Foucault (Foucault, 2007b), sino que, para ser
mas eficaz en el control de sus fendmenos, se configuran a través de micropoblaciones de
poder, entre las cuales se destaca la prision.

La biopolitica desde Foucault puede ser entendida como un conjunto de estrategias donde
“(...) [I]os gobiernos advierten que no tienen que vérselas con individuos simplemente, ni
siquiera con un “pueblo”, sino con una “poblacion” y sus fendmenos especificos, sus
variables propias: natalidad, morbilidad, duracién de la vida, fecundidad, estado de salud,
frecuencia de enfermedades, formas de alimentacion y de vivienda. (...)” (Foucault, 20073,
pag. 35). Se interpretara mas adelante que la biopolitica consiste en el conjunto de
estrategias que se ejercen sobre las micropoblaciones de poder, especialmente sobre la
poblacion carcelaria.

* Si bien se han encontrado investigaciones que referencian a la carcel como un dispositivo biopolitico, estos
estudios son andlisis de caso, por tanto apuntan a escenarios concretos. Entre los estudios encontrados estan:
Los traslados como dispositivo de tortura en el marco del gobierno de las carceles bonaerenses (Motta,
2009) consultado en:
http://webiigg.sociales.uba.ar/iigg/jovenes_investigadores/5jornadasjovenes/EJE2/Sistema%20penal/ MOTTA
.pdf el dia 7 de noviembre del 2012; entre otras referencias encontradas estan: El tratamiento penitenciario de
los cuerpos (Calveiro , 2010) y Jovenes en el encierro: Acerca de las formas de gobierno letal de la
excedencia (Lopez, 2011).
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Por lo tanto, en la manera como se regula la vida de la poblacién carcelaria, se puede
identificar una nueva forma de poder soberano, que toma la vida y muerte de los individuos
como sus elementos constitutivos para hacer vivir y dejar morir (Foucault, 2008, pag. 218).
Asi, aspectos como la proliferacion, los nacimientos y la mortalidad, el nivel de salud, la
duracién de la vida, entre otros, serdn los objetos de intervencion y estrategias de una
biopolitica de la poblacién (Foucault, 2007, pag. 168).

Dichas estrategias que se identifican como biopoliticas, tendran incidencia en la
constitucién de nuevos campos en los que se puede ejercer poder sobre la poblacion como
sujeto-objeto de control del biopoder (Foucault, 2007b, pag. 63). De ahi que sea relevante
rastrear la formacién de la poblacion carcelaria como nuevo sujeto a controlar en la
modernidad, para analizar las formas de poder que actualmente permean un escenario
como la prision, el cual tiene unas dinamicas propias, que se veran afectadas ya no solo por
unas tecnologias y dispositivos disciplinarios (Foucault, 2002, pag. 175), sino por el control
y la regulacion de los cuerpos.

Corporalidades y micropoblaciones en el marco de la prisién

En los estudios sobre el poder que ha hecho Foucault, el cuerpo ha estado presente como un
sujeto y objeto, se evidencia que el lugar de la corporalidad ha mutado segun los distintos
transitos del poder soberano. Los lugares del cuerpo ya sean visibles o invisibles son
expresados en un continuo de corporalidades de poder, “(...) un castigo como los trabajos
forzados o incluso como la prision —mera privacion de la libertad-, no ha funcionado jamas
sin cierto suplemento punitivo que concierne realmente al cuerpo mismo: racionamiento
alimenticio, privacion sexual, golpes, celda. (...)” (Foucault, 2002, pag. 23).

Estas corporalidades no solo se han establecido por el autor como lugares de ejercicio de poder,
pues también han sido identificados como lugares para el castigo. Para Foucault, todo castigo
sin importar la estrategia de poder que se efectle debe incidir sobre el cuerpo: siendo visible
cuando se intervienen aspectos como el alimento, los golpes, la sexualidad o cuando el poder
quita la vida mediante la pena de muerte, y siendo un cuerpo invisible, en el momento en que el
biopoder aparece en la vida cotidiana de los individuos sin ser detectado.

De ahi que se llame nueva corporalidad a este ejercicio desde el biopoder, en tanto transita
desde una tradicién de poder soberano cuyo ejercicio del castigo era visible, frio y cuya
soberania se expresaba en el poder de quitar la vida, hasta cuando el castigo va mas alla del
poder de muerte, donde se pretende perpetuar la vida, y asuntos como la privacion sexual
entran en escena, con toda una connotacion biopolitica ya que penetra en un aspecto infimo
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de la vida del penado y supera lo corporal, para ser un asunto psicoldgico, psiquiatrico,
economico e inconsciente.

Se da un desplazamiento del poder de castigar desde cuerpo y su visibilidad a las funciones
de la vida cotidiana que buscan ser milimétricamente reguladas; esto es, la nueva
corporalidad de poder, un espacio diferente de poder que se presenta mucho mas sutil y se
aproxima a la forma en que opera la biopolitica. Puede decirse que esta nueva corporalidad se
articula con las formas de castigo y el lugar del cuerpo estard dado por cada uno de los
escenarios de biopoder: “(...) [u]nos castigos menos inmediatamente fisicos, cierta discrecion
en el arte de hacer sufrir, un juego de dolores mas sutiles, mas silenciosos, y despojados de su
fasto visible (...)” (Foucault, 2002, pag. 15) esta sera la caracteristica del biopoder.

El sustento de la nueva corporalidad del poder al igual que lo serd para las
micropoblaciones de poder se encuentra en las relaciones saber-poder que se implican
mutuamente a lo largo de la obra de Foucault, “(...) El poder lejos de estorbar al saber, lo
produce. Si se ha podido constituir un saber sobre el cuerpo, es gracias al conjunto de una
serie de disciplinas escolares y militares. Es a partir de un poder sobre el cuerpo como ha
sido posible un saber fisioldgico, organico.” (Foucault, 1992, pag. 115).

Si bien el autor da igual peso a las relaciones entre saber y poder, para que la nueva
corporalidad del poder y el biopoder se constituyeran como lugares y estrategias de poder
respectivamente, el papel de los saberes resulta clave, incluso para que la biopolitica se
diera en las instituciones de castigo, el saber fue su condicion de posibilidad antes que el
poder. La utilidad del saber en el biopoder es necesaria, en tanto para tener un control total
sobre el cuerpo hay que saber todo sobre él; la I6gica del castigo pasa de la forma cruda del
simple encierro carcelario, a un poder de castigar que se perfecciona a partir de un saber
sobre el cuerpo, la légica de dicho poder se resume asi: entre mas conoce mas puede
controlar, de esta manera operara el poder totalizador.

Las logicas que el biopoder va implicando pueden identificarse en la nueva corporalidad
del poder, el poder totalizador y el perfeccionamiento en las formas de castigar, esto se
construye a partir de la medicalizacion de la mirada sobre el cuerpo, término propio del
autor con el cual hace alusion a la intervencion de saberes como la economia, la psicologia,
y la psiquiatria en los ambitos y competencias de castigar que eran exclusivamente del
soberano; esto puede ser entendido como

...el nexo que se establece entre las influencias cientificas sobre los procesos biologicos y organicos (vale
decir, sobre la poblacion y el cuerpo) y, al mismo tiempo, en la medida en que la medicina va a ser una
técnica politica de intervencion, con efectos de poder propios. La medicina es un saber/poder que se aplica,
a la vez, sobre el cuerpo y sobre la poblacion, sobre el organismo y sobre los procesos bioldgicos; que va a
tener, en consecuencia, efectos disciplinarios y regularizadores (Foucault, 2008, pag. 228).
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Si bien los saberes médicos fueron determinantes a la hora de enlazar el ejercicio del poder
con el saber, mediante las intervenciones de los saberes bioldgicos que tendrian efectos de
poder sobre los cuerpos, es quiza la economia la que marca la forma y la l6gica que debe
ser asumida por el biopoder. En el momento en que las l6gicas de la burguesia tienen lugar,
las estrategias de la biopolitica se van guiando por criterios econémicos sobre la poblacion,
es decir, una serie de controles en aspectos como la proliferacion, los nacimientos, la
mortalidad, el nivel de salud, la duracion de la vida, entre otros, los cuales estardn mediados
por criterios de eficiencia, gestion, regulacion, control y disciplina, propios de una
economia de la poblacion, los cuales serdn respectivamente los objetos de intervencion y
estrategias de una biopolitica de la poblacion (Foucault, 2007a, pag. 168).

De todos estos efectos de saber-poder sobre la poblacién, existen dos que resultaron claves
a la hora de establecer el tipo de relacion existente entre la biopolitica y la prision en la obra
de Foucault. En primer lugar, luego de identificar que la nueva corporalidad del poder,
presenta los distintos usos del cuerpo, se encuentra que en Foucault se pueden agrupar en
dos grandes dispositivos todas las estrategias de control anteriormente enunciadas: la
disciplina y la regulacion. La interseccion entre estas dos formas de poder sobre los cuerpos
marco una relacion de continuidad clara entre la prision y la biopolitica.

Durante sus estudios sobre la prision, especificamente en vigilar y castigar (Foucault, 2002), el
autor establecio que la forma propia de la prision y el castigo era la disciplina, esta institucion
“da un poder casi total sobre los detenidos; tiene sus mecanismo internos de represion y de
castigo: disciplina despdtica. Lleva a su intensidad el mas fuerte de todos los procedimientos
que se encuentra en los demas dispositivos de disciplina” (Foucault, 2002, pag. 238).

En segundo lugar, una de las formas de control sobre la poblacion mas efectivas es la
regulacién, que es una forma de poder propia de la biopolitica, o0 como afirma Foucault
“con la tecnologia del biopoder, la tecnologia del poder sobre la poblacion como tal, sobre
el hombre como ser viviente, aparece ahora un poder continuo, sabido, que es el poder de
hacer vivir. La soberania hacia morir y dejaba vivir. Y resulta que ahora aparece un poder

que yo llamaria de regularizacion y que consiste, al contrario, en hacer vivir y dejar morir.”
(Foucault, 2008, pag. 223).

Ambas formas se aplican sobre los cuerpos, ya sea visibles como el caso de la disciplina 0 méas
sutiles como el caso de la regulacion, sin embargo, uno de los hallazgos de este trabajo
interpretativo es que el autor si bien inicialmente caracterizd por separado la disciplina y la
regulacion, en un momento de su obra establece una correspondencia entre estas dos formas,
“podemos decir que, en la mayoria de los casos, los mecanismos disciplinarios de poder y los
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mecanismos regularizadores de poder, los primeros sobre el cuerpo y los segundos sobre la
poblacion, estan articulados unos sobre otros” (Foucault, 2008, pag. 226).

El hallazgo de esta relacion es importante para resolver la pregunta de este articulo; en otras
palabras, si la disciplina -propia de la prision- transita y se complementa con la regulacion
propia del biopoder, entonces existe biopolitica en la prision pues existe regulacion en la
disciplina y viceversa. Es mediante el dispositivo de sexualidad presente tanto en la prision
como en la poblacién, en el cual se articulan la disciplina y la regulacion, “La sexualidad
estd exactamente en la encrucijada del cuerpo y la poblacion. Compete, por tanto, a la
disciplina, pero también a la regularizacion.” (Foucault, 2008, pag. 227).

Algo similar ocurre con las relaciones saber-poder, ya que si el saber es primordial para
establecer una biopolitica de la poblacion, y el poder lo es para disciplinar y controlar los
cuerpos en un sistema penal. Por lo tanto, ambos se complementan y estan presentes en las
dos formas, es decir, hay saber en la prision y hay disciplina en la poblacion y por ello no
hay una ruptura entre ambas.

Lo anterior vuelve a ubicar este trabajo en el punto de partida: la nueva corporalidad del
poder, dado que todas la relaciones que se establecieron entre los usos del cuerpo en la
historia, el saber y el poder, el binomio poblacién-cuerpo, la disciplina y la regulacion,
coinciden en que todas representan puntos donde se materializa claramente la relacion entre
biopolitica y prision, esto permite definir la nueva corporalidad del poder como el espacio
en el que tienen lugar esas formas de relacién, especialmente entre regulacién y disciplina,
que a su vez, podrian corresponder con la corporalidad sobre la cual se ejerce una forma
biopolitica de castigo.

Micropoblaciones de poder

La trayectoria que ha marcado la categoria nueva corporalidad del poder hasta el momento,
permitid identificar las relaciones de poder que se han establecido a lo largo de los usos que
se han dado al cuerpo, uno de los cuales, se corresponde con el biopoder ejercido sobre un
cuerpo invisible, pero a su vez visible en cuanto a las funciones bioldgicas objeto de
control. Este cuerpo global sera definido por el autor como la poblacion

Los gobiernos advierten que no tienen que vérselas con individuos simplemente, ni siquiera con un
“pueblo”, sino con una “poblacién” y sus fendmenos especificos, sus variables propias: natalidad,
morbilidad, duracion de la vida, fecundidad, estado de salud, frecuencia de enfermedades, formas de
alimentacion y de vivienda. Todas esas variables se hallan en la encrucijada de los movimientos
propios de la vida y de los efectos particulares de las instituciones (Foucault, 2007, pag. 35).

Tal identificacion de la poblacion como sujeto global de la biopolitica desde la optica de la
nueva corporalidad, permitié introducir una nueva categoria para caracterizar mejor la
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forma en la que opera el poder en esta nueva corporalidad: El poder totalizador. Este se
manifiesta en las micropoblaciones de poder y presentan en su base las mismas relaciones
de saber-poder que estan en la nueva corporalidad del poder, que de entrada, ya marcan
una relacion entre la disciplina y la regulacion, que implica que los fendmenos de la
poblacién estan atravesados por el biopoder y que éste emplea la institucion carcelaria
como forma de castigo.

Para comprender por qué la poblacion tal como la caracterizé Foucault encuentra su punto de
eficiencia en las micropoblaciones de poder, es importante describir como opera el poder
totalizador, cuyo objeto es la nueva corporalidad de poder y el sujeto sobre el cual actia son
las micropoblaciones de poder, dentro de las cuales tendra lugar la poblacion carcelaria.

La forma de poder caracteristica no solo de la biopolitica sino del ejercicio del poder en
general, es su capilaridad, descrita por Foucault en la microfisica del poder (Foucault, 1992).
Por esa caracteristica, el autor identifica un poder en red, que imperceptiblemente se ocupa de
los aspectos mas infimos del individuo, “esta microfisica supone que el poder que en ella se
gjerce no se conciba como una propiedad, sino como una estrategia, que sus efectos de
dominaciéon no sean atribuidos a una ‘“apropiacion”, sino a unas disposiciones, a unas
maniobras, a unas tacticas, a unas técnicas, a unos funcionamientos” (Foucault, 2002, pag. 33).

Si bien dicha microfisica corresponde a la forma general como el autor caracteriz6 el poder,
durante la descripcion tanto de la biopolitica como de la carcel se puede rastrear un poder
que se ha llamado en este trabajo poder totalizador, en atencion a su capacidad de actuar
sin ser percibido, su invisibilidad y su asiento en la vida cotidiana de los individuos,
cuerpos o poblaciones, sin que estos si quiera se percaten de que estan siendo controlados.
Dicha forma de poder sera un nuevo punto de union entre la poblacién propia de la
biopolitica y los reos en la prision, pues la totalizacion que se emplea para ambos tiene un
fin en comdn: garantizar la seguridad de la poblacion.

En la prision, el poder totalizador se manifiesta en una de sus formas mas crudas, ya que
este espacio se convierte en un territorio de excepcionalidad del poder donde se justifica
controlar, disciplinar y regular todo lo que sea necesario en los reos (0 presos), ya que han
sido identificados como sujetos de peligrosidad y riesgo, es decir, amenazas para la
seguridad de la poblacion

Es esto lo que es fascinante en las prisiones, que por una vez el poder no se oculta, no se enmascara, se
muestra como tirania llevada hasta los mas infimos detalles, el poder cinico y al mismo tiempo puro,
enteramente “justificado” ya que puede formularse enteramente en el interior de una moral que
enmarca su ejercicio: su tirania salvaje aparece entonces como dominacion serena del Bien sobre el
Mal, del orden sobre el desorden (Foucault, 1992, pag. 87).
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Por otra parte, el poder totalizador en la poblacion opera a partir de la intervencion en
todos los asuntos de la vida cotidiana, es decir, los fendmenos propios de la poblacion entre
los que se identifican: la vida, la muerte, la natalidad, la morbilidad, la sexualidad, entre
otros (Foucault, 2007b, pag. 131). Se puede decir que el ejercicio del poder totalizador es la
forma propia de una nueva mecéanica del poder, un biopoder, que no distingue entre lo
publico y privado ya que todo debe ser objeto de regulacién, “su forma capilar de
existencia, en el punto en el que el poder encuentra el nicleo mismo de los individuos,
alcanza su cuerpo, se inserta en sus gestos, sus actitudes, sus discursos, su aprendizaje, su
vida cotidiana” (Foucault, 1992, pag. 97).

Ambas manifestaciones del poder totalizador —su caracter sutil y omnisciente- son
similares en sus estrategias y necesidad de intervencion en la vida cotidiana, tanto en el
caso de los penados como respecto de la poblacion que ain no ha sido encarcelada; sin
embargo, la prision no se interpreta como una rueda suelta dentro de las dindmicas de la
poblacion, por el contrario, la institucion carcelaria se relaciona con la poblacion
cumpliendo un fin muy especial: mantener la seguridad de la poblacion y estabilizar sus
niveles de riesgo a partir del encierro, la prevencion y el castigo de aquellos elementos que
atentan contra el equilibrio homeostatico que debe mantener la poblacion “el problema
politico moderno, creo que esta absolutamente ligado a la poblacion. La secuencia:
mecanismos de seguridad-poblacion-gobierno y apertura del campo de lo que llamamos
politica” (Foucault, 2007b, pag. 103).

La seguridad es entonces la base de la gestion del riesgo, que tanto la disciplina como la
regulacion realizan sobre la poblacién. El fin del poder totalizador y el control minucioso
sobre la cotidianidad de los sujetos se ampara en la necesidad de mantener segura a la
poblacion, mas aun si hay ciertos fenémenos anormales, antisociales, delincuenciales o
criminales que afectan su armonia. Teniendo en cuenta la minuciosidad con la que opera el
poder totalizador, no seria viable para su interés atender todas las problematicas de un
sujeto global como la poblacidn, si bien esta fue la forma como Foucault lo planted. Desde
la interpretacidn realizada, la poblacion puede fragmentarse ain mas, y ello es incluso
deseable a la hora de mantener un control minucioso sobre la misma.

En este punto es donde tiene lugar lo micro, es decir, si el poder totalizador pretende estar
presente hasta en la mas infima cotidianidad, nada mas util que los espacios a nivel micro,
donde a partir de diversas instituciones y estrategias el poder pueda ver potencializado su
gjercicio, ésta serd precisamente la apuesta de una categoria como micropoblaciones de
poder. Instituciones como la familia, los hospitales, la fabrica, la escuela y la prision se
constituyeron como los lugares clasicos de disciplina, sin embargo, como ya se argumento,
el paso de la disciplina a la regulacion no anula la existencia de estas instituciones, por el
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contrario, se complementan y sirven a ambos fines, es decir biopolitica y prision
permanecen unidas.

Todas estas instituciones se pueden identificar como micropoblaciones de poder, pues cada
una alberga y atiende a una poblacion especifica que merece ser regulada, en tanto es clave
para mantener el bienestar de la poblacidn, fin del gobierno biopolitico por excelencia. En
el caso particular de la prision, ésta serd una pieza clave, ya que reproduce tanto la
disciplina como la regulacién; es un espacio propicio donde se configura una nueva
corporalidad del poder para constituirse como “ [u]n poder de castigar que corriese a lo
largo de todo el sistema social, que actuara en cada uno de sus puntos y acabara por no ser
ya percibido como poder de unos cuantos sobre unos cuantos, sino como reaccién
inmediata de todos con respecto a uno” (Foucault, 2002, pag. 135).

La micropoblacion de poder en la institucion carcelaria puede entenderse bajo la
denominacion de la poblacidn carcelaria, pues reproduce las dindmicas y contiene todos los
elementos de la gran poblacion global que fue caracterizada por Foucault, solo que para los
efectos del poder totalizador se pudo interpretar que fragmentar la poblacion no solo hace
mas efectivo el ejercicio del poder, sino que mantiene los fines de las antiguas instituciones
disciplinarias potencializandolos con la regulacion de las poblaciones, ya que “el fin del
gobierno esta en las cosas que dirige; debe buscérselo en la perfeccién o maximizacién o la
intensificacion de los procesos que dirige, y sus instrumentos” (Foucault, 2007b, pag. 126).

El gobierno sobre las poblaciones comprende toda una serie de dindmicas especificas que
estaran dadas por la funcion que se asigne a cada micropoblacion de poder en tanto parte de
un gran sujeto llamado poblacion. Para efectos de este trabajo, la poblacion carcelaria
resulta trascendental, pues pone de manifiesto la existencia de estrategias biopoliticas en
tanto sirve y hace parte de los fines de la poblacion al constituirse como una de las
micropoblaciones. La institucion carcelaria no desaparece dentro del gobierno biopolitico
de la poblacion, por el contrario, reproduce sus intenciones, pone en funcionamiento un
poder totalizador cuyo objeto de poder serd el delincuente, el criminal o el anormal
identificado un factor de riesgo.

Conclusiones

Mediante la articulacion de la nueva corporalidad del poder, las micropoblaciones de
poder y el poder totalizador, se identifica una continuidad no solo en las estrategias, sino
en los procesos del triangulo biopolitica-prision-biopoder. Como se pudo interpretar en la
obra de Foucault, los procesos de la antigua institucion prision contindan y son
complementados por la regulacion bajo la forma de poblacion carcelaria. La prision y el
castigo que se ejerce desde las I6gicas del biopoder van a integrar la nueva corporalidad
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del poder o el objeto de biopoder, el cual se materializara en las micropoblaciones de poder
0 sujeto de poder, ambas categorias mediadas por su poder caracteristico, es decir, el poder
totalizador. La articulacion entre estos elementos permitié identificar una continuidad de
procesos de disciplina y regulacion, relaciones de saber-poder, poblacién vy
micropoblaciones que develan la existencia de vinculos constantes entre la institucion
carcelaria y la biopolitica.

La institucion carcelaria encuentra su continuidad dentro de la biopolitica al hacer parte de
una nueva corporalidad del poder en la que convergen las estrategias de disciplina y
regulacion unidas por el dispositivo de la sexualidad. EI poder totalizador es la forma como
puede entenderse el biopoder, el cual estd presente en la nueva corporalidad de poder y
hace necesaria la constitucion de ciertas micropoblaciones de poder que faciliten y hagan
eficiente su control sobre la poblacién global.

La poblacion carcelaria se constituye como micropoblacion de poder en tanto sirve a los
fines del biopoder y alberga dentro de si un tipo de poblacion que debe ser disciplinada y
regulada debido al riesgo que ella implica para el equilibrio de la poblacion global. La
existencia de procesos y continuidades entre la carcel y la biopolitica se evidencia en una
nueva corporalidad que conserva elementos propios de la disciplina y la regulacion, y ello
va a representar el nuevo objeto del poder. La poblacion, sujeto propio de la biopolitica
tendra su manifestacion particular en el espacio carcelario mediante la forma de
micropoblaciénes de poder bajo el nombre de poblacion carcelaria.
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Resumen

A diferencia de los gobiernos en donde prevalecen modelos centrados en la rectoria del Estado, la
gobernanza supone un proceso de cogobierno entre gobernantes y ciudadanos, sectores y actores
publicos como privados. A partir de este hecho, el presente trabajo se propone especificar un
modelo para el estudio de la corresponsabilidad hidrica como resultado de una cogestion y
coadministracion, indicadas por altos niveles de negociacion, concertacion y responsabilidad en el
consumo de agua, prevencion de desabasto y fugas, asi como del tratamiento de aguas residuales.
Se llevd a cabo un estudio documental y retrospectivo con una seleccién de fuentes indexadas a
repositorios lideres en América Latina, considerando el periodo de publicacion y las categorias
reportadas en la literatura. Se discute la pertinencia de incluir en el modelo especificado a los
factores de hipermetropia —percepciones de minimizacién o exaltacion de riesgos—y desesperanza —
emociones de inseguridad ante los eventos de riesgo— como inhibidores de acuerdos entre
autoridades locales y usuarios de servicios publicos hidricos. Se advierten lineas de investigacion
sobre los efectos de ambas variables consideradas como barreras para la gestion y administracion
consensuada de los recursos y servicios hidricos, indicadas por altos niveles de corresponsabilidad.
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Especificacion de un modelo con fuentes de 1987 a 2017 para el estudio
de corresponsabilidad hidrica en una localidad del centro de México

Introduccion

En el marco de la sustentabilidad hidrica local, la rectoria del Estado, ain y cuando es
reflejada por una propaganda que legitima su poder sobre las instituciones y la ciudadania
en materia de gestién y administracion de los recursos naturales, ha sido cuestionada y
sustituida por un sistema de gobernanza que en la ciudadania se ha diseminado en forma de
autogestion social y cogestion estatal (Bustos y Flores, 2000).

La gestion estatal versus la autogestion social en materia de sustentabilidad hidrica refleja
una agenda de tarifas, subsidios y condonaciones. Esto es asi porque sociedad y Estado
dirimen sus diferencias en la negociacion del costo del servicio de agua potable. Se trata de
un sistema de cogobierno o gobernanza, pero no en un sentido institucional o ciudadano,
sino mas bien una consecuencia de asumir a los recursos hidricos como bienes comunes. A
partir de ésta premisa se establece un futuro comun: la conservacion del agua para las
futuras generaciones. Precisamente, se trata de una gobernanza prospectiva, trans-
generacional e incluso inter-civilizatoria (Corral, 2006)

Sin embargo, la propuesta de cogestion socioestatal indicada por la gestion del Estado y la
autogestion de la ciudadania ha transitado hacia un sistema de cooperacién en cuanto a la
reutilizacion del agua como indicador de su uso sustentable. En tal sentido, la optimizacion
del agua no solo reduce a costos y beneficios, sino ademas genera un sentido de pertenencia
cristalizado en valores y creencias de cuidado del agua (Milfont y Duckitt, 2004).

Precisamente, es esa identidad cooperativa y solidaria la que determina formas de cogestion
y coadministracion que superan el autogobierno y la autodefensa de los pueblos originarios
que asumen un derecho exclusivo del agua, o bien, supera los tratados y acuerdos
regionales o multilaterales en los que los recursos se distribuyen conforme a las
capacidades de negociacion entre los gobiernos, excluyendo a la sociedad civil y demés
actores y sectores publicos como privados (Bustos et al., 2004).

Es el caso del centro de México en contextos electorales. A medida que la contienda politica
se aproxima a los comicios, los actores politicos y sociales desarrollan una relacion
pragmatica de intercambio del voto por el abastecimiento de unidades contenedoras de agua.
Esto es asi porque el sistema de gobierno local establece un sistema de tandeo o recorte
intermitente al suministro de agua residencial, a la vez incrementa las tarifas a los sectores
gue cumplen con el pago, subsidia a los sectores que incumplen y condona o exenta del pago
a los sectores que apoyan al partido en el poder (Bustos, Rincén y Flores, 2011).

Es asi como las politicas de suministro y cobro han generado desencuentros y conflictos
entre los actores sociales y politicos, observados en las movilizaciones y acciones
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colectivas, cierres de avenidas, confrontaciones verbales y fisicas con las fuerzas del orden.
Tal escenario refleja lo opuesto a un sistema de cogobierno en el que el debate, los
consensos Y las responsabilidades compartidas orientan una cogestion y coadministracion
de los recursos y los servicios publicos (Obregon, 1996).

Por consiguiente, es necesario un modelo explicativo del proceso que iria del “clientelismo
social y politico” a la gobernanza, el cual serviria para anticipar conflictos y cambios entre
los actores, asi como la gestion, produccion y transferencia de conocimiento entre los
sectores, instituciones y organizaciones involucradas, segun objetivos, tareas y metas
establecidas en la negociacion, concertacion y corresponsabilidad.

De este modo, el objetivo del presente trabajo es especificar un modelo para el estudio de la
corresponsabilidad hidrica indicada por bajos indices de denuncia de fugas, secuestros de
unidades de distribucion, boicots a tomas principales, asi como por altos indices de
reparacion de fugas, la captacion pluvial, el almacenamiento de agua pluvial, uso de aguas
grises y el ahorro de agua potable. EI modelo permitira diagnosticar el nivel de gobernanza
a fin de poder anticipar escenarios de conflictos por la baja disponibilidad del agua, el
desabastecimiento, el incremento de costos y el uso indiscriminado del recurso,
permitiendo disefiar estrategias de prevencion y mediacion de conflictos entre los actores
politicos y sociales con la finalidad de proponer una cogestion acorde a la disponibilidad
del agua, la vision de los bienes comunes y la conservacion del agua.

En consecuencia, la pregunta que el presente trabajo pretende responder es:;Cuél es la
agenda publica, ejes de discusion, temas centrales y las trayectorias de interrelacion entre
las variables relativas a la cogestion y coadministracion socioestatal de los recursos y los
servicios publicos en fuentes que estudiaron localidades durante contiendas electorales?

Para dar respuesta, en primera medida se encuentra una hipétesis de simplicidad, en virtud
de que la literatura enfoca a los actores politicos y sociales como inmersos en un sistema
politico corrupto, edifican una agenda publica centrada en el intercambio de votos por
unidades de abastecimiento, orientando sus opiniones en torno a la abundancia del agua, el
derroche y la gratuidad del servicio, los cuales legitiman discursos y acciones de violencia a
la autoridad y las instituciones encargadas del abastecimiento publico.

Por otro lado, se encuentran hipotesis mas complejas, no obstante que los actores politicos
y sociales estan circunscritos a un sistema de corrupcion, negligencia, nepotismo, opacidad
y violencia, reflejan una situacion de desesperanza e hipermetropia que puede reorientarse
hacia la recuperacion de una identidad respetuosa y conservadora de los recursos hidricos,
asi como de una cultura de optimizacion, reutilizacion y tratamiento del agua, la cual
genera altos niveles de calidad de vida y bienestar humano, antecedentes de un cogobierno
del servicio de agua potable.
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Para desarrolla el escrito se llevé a cabo un estudio no experimental, exploratorio y transversal
con una seleccion de fuentes indexadas a repositorios lideres de América Latina —Dialnet,
Latindex, Redalyc—, considerando el periodo que va de 1991 a 2016, asi como las palabras

99 ¢ 99 ¢

clave; “conflicto”, “sustentabilidad”, “bienes comunes”, “gobernanza” y “reutilizacion”.

A partir de la técnica Delphi, la cual consiste en comparar e integrar la informacién con los
datos de las fuentes, la informacion fue procesada en una matriz de andlisis de contenido y
la seleccion de las variables tales como valores, normas, percepciones, creencias, actitudes,
motivos, compromisos, habilidades, intencionalidades, emprendimientos, acciones,
innovaciones, responsabilidades y satisfacciones, lo que permitio especificar un modelo de
las trayectorias de relaciones de dependencia entre los factores reportados como
determinantes de la reutilizacion cooperativa en la literatura.

Se extrajeron definiciones tedricas y conceptuales, asi como hallazgos empiricos para
asignarles un nimero (véase Tabla 1), ponderar e interpretar el significado de los mismos,
siguiendo los marcos tedricos, conceptuales y empiricos revisados en la literatura.

Tabla 1. Codificacién de la informacion

Autogobierno Cogobierno Gobierno

Extracto Autogestion  Autoadministracion  Cogestion ~ Coadministracion  Gestion ~ Administracion Y
Planteamiento 1 1 3 3 1 1 10
Definicion 1 1 3 3 1 1 10
Hallazgo 1 1 B 8 1 1 10
Discusion 1 1 3 3 1 1 10
Recomendacion 1 1 3 3 1 1 10

> 5 5 15 15 5 5) 50

Fuente: Elaboracion propia

En virtud de que se considera a la gobernanza como un sistema incluyente de la participacién
civil en las instituciones estatales y la toma de decisiones de éstas en la vida civil, se le asigno
un valor mayor y en consecuencia una ponderacion superior a las dos opciones en comento.

De este modo, las fuentes que sumaron hasta 10 puntos de 50 posibles fueron consideradas
como pro autogobierno o pro gobierno. En contraste, la literatura que sumé mas de 10
puntos y hasta 50 fue considerada como pro gobernanza.

Por ejemplo, si la fuente plantea que la concepcidn de bienes comunes es fundamental para
la reutilizacion cooperativa (calificacion de 3), si el concepto de bienes comunes es posible
observarlo en un sistema de gestion de los recursos hidricos y el servicio de abastecimiento
(calificacion de 3), asi como los hallazgos reportadores develan un sistema de tarifas
consensuado a partir de la disponibilidad de éstos bienes comunes y las capacidades de
futuras generaciones de extraer, potabilizar, distribuir, consumir y tratar las aguas grises
(calificacion de 3), ademas la fuente compara e integra sus hallazgos con los de otras
fuentes (calificacion de 3) y sugiere llevar a cabo un programa o estrategia de prevencién
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concertada ante un inminente desabastecimiento (calificacion de 3), entonces se trata de un
contenido pro gobernanza (puntaje de 15).

El estudio se inscribe en la disciplina de Trabajo Social, area de estudios documentales,
pero incluye términos de la psicologia de la sustentabilidad, la sociologia ecoldgica y la
economia ambiental.

Teoria de la Corresponsabilidad Hidrica

Los marcos que explican la corresponsabilidad hidrica son: 1) teoria general de los sistemas
(TGS), 2) teoria de la cooperacion solidaria (TCS) 3) teoria del establecimiento de la
agenda (TEA) y 4) teoria de los bienes comunes, (véase Tabla 2).

Enfoque

/ Bien
TCS

TGS

TEA

TCG

Tabla 2. Marcos explicativos de la corresponsabilidad hidrica

Bienes Comunitarios

La aproximacion
sostiene que el agua es
parte de un entorno
compartido, el cual esta
exento de las leyes de
los sistemas. De este
modo, el autogobierno
es posible solo a partir
de la autodefensa

Bienes Publicos

La perspectiva asume que los
bienes son resultado de eventos de
maxima probabilidad y
equifinalidad éste enfoque supone
que la corresponsabilidad es una
fase regida por un sistema mayor
como la rectoria del Estado. En tal
sentido, sera una consecuencia de
asumir a los recursos hidricos
como hienes publicos

Bienes Privados

El enfoque de la agenda plantea
que sin importar las propiedades
fisicas o las representaciones
sociales, el agua es un bien
privado que depende de la
escasez y las tarifas difundidas
en los medios de comunicacion,
principal referente de
gobernantes y gobernados al
momento de disefiar politicas
publicas o acciones colectivas.

Fuente: Elaboracion propia

Bienes Comunes

El paradigma sostiene
que un futuro comin
sustentable s6lo es
posible a partir de
asumir un  pasado
compartido, el cual
esta reflejado en una
identidad sociopolitica

proclive a la
negociacion y
€onsenso
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El modelo que antecede a la corresponsabilidad plantea que los recursos hidricos eran parte
del entorno de una comunidad y que ésta desarroll6 saberes de coexistencia con las demas
especies a partir del respeto a sus capacidades de consumo de agua. En este sentido, los
pueblos ancestrales y las civilizaciones antiguas como la egipcia 0 maya se asentaron en
cuerpos de agua visibles, pero al incrementar su poblacion ésta tuvo que invadir territorios
bastos en agua. Incluso, las crisis de éstas civilizaciones se deben a la escasez del agua y su
impacto directo en la agricultura y la alimentacion (Bustos, Flores y Andrade, 2002).

Empero, la invasion y eventual apropiacion de territorios dio paso a un sistema despotico
en el que el agua fue considerada como propiedad exclusiva de un monarca, el cual sélo
pudo mantenerse en el poder con base en un sistema coercitivo dedicado a la defensa del
territorio y la seguridad de su imperio. Se trata del preambulo al intercambio comercial en
el que el agua no sélo fue un medio de transporte sino un factor de guerra entre los imperios
a fin de poder garantizar su sustento. Al cobrar mayor relevancia el comercio éste se
diversifico traspasando las fronteras de los Estados despoticos y orillé a un cambio en el
que los bienes dejaron de ser propiedad exclusiva del monarca para ser redistribuidos
conforme a las estrategias de invasion, conquista y defensa de territorios (Martinez, 2004).

Desde la teoria general de los sistemas, la corresponsabilidad hidrica se asemeja al segundo
principio de la termodinamica que consiste en la aproximacion de todo acontecimiento a un
evento de maxima probabilidad (Bertalanffy, 1991: p. 30). De esta manera, la
disponibilidad de agua en tanto se aproxima a un escenario de escasez no sélo generara
desabastecimiento, sino ademas anticipara una situacion de desorden del sistema hidrico, el
cual a su vez propiciard un negociacion, concertacion y responsabilidad compartida entre
los implicados (Corral et al., 2011).

Asi es que emergid un sistema de bienes privados desde el instante en que el comercio y la
revolucion industrial requirid de la explotacion de la naturaleza, entre ella los recursos
hidricos. Se trata, segun lo concibe la teoria del establecimiento de la agenda, de un sistema
persuasivo que sustituyo a la seguridad coercitiva. Es decir, la prensa introdujo a las plazas
publicas la importancia de la naciente agroindustria y los beneficios de empleo para las
generaciones de los servicios publicos y sanitarios (Milfont y Duckitt, 2006).

Empero, la corresponsabilidad hidrica resalta un nuevo orden neguentropico? en el que los
actores politicos y sociales establecen una agenda publica de acuerdos y desacuerdos con la
intencion de preservar los recursos hidricos a través de la optimizacion del servicio de agua
potable y el consumo residencial (Corral, 2010).

? Refiere a una transferencia de saberes y conocimientos, competencias y habilidades de ahorro de agua de
abuelos a padres y de éstos a hijos.
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De este modo, la teoria del cogobierno no soélo considera al agua como un factor de
desarrollo humano en funcion del establecimiento de acuerdos, sino ademas plantea una
identidad rectora mas que un sistema punitivo en torno a la conservacion de los recursos
naturales. Se trata de un régimen centrado en la influencia de un sentido de pertenencia y
apego al lugar mas que de la diseminacion del poder mediante un sistema de tarifas,
subsidios y condonaciones (Corral, Garibaldi y Encinas, 1987).

La teoria de la cooperacidn solidaria, a diferencia de la teoria de la dinamica poblacional en
la que se anuncia una competencia desenfrenada por los recursos (Bertalanffy, 1991: p. 32),
supone una identidad, sentido de pertenencia y apego al lugar que determina la
conservacion de los recursos por considerarlos parte de la comunidad y por consiguiente,
ésta desarrolla estilos de vida frugales, altruistas y solidarios no solo para con quienes no
cuentan con acceso al agua, sino para las demas especies animales y vegetales con las que
los humanos coexisten en la presente y futuras generaciones (Carredn, Bustos, Garcia,
Hernéndez y Mendoza, 2015).

Sin embargo, es posible observar la exclusion de los sistemas politicos, formas de Estado y
regimenes de gobierno en los usos y costumbres de las comunidades, salvo que estos
atenten contra las leyes dominantes de incremento de la demanda y la oferta, la corrupcién
subsecuente y los conflictos entre los actores (Espinosa, Ordufia y Corral, 2002).

En concordancia con el principio de equifinalidad de los sistemas abiertos, que consiste en
la determinacion de las condiciones actuales a partir de sus situaciones iniciales
(Bertalanffy, 1991: p. 40), la teoria de la cooperacidén hidrica advierte que si en una
comunidad se establecen normas y valores que consideren a la naturaleza como recursos y
bienes comunes, entonces ésta generara estilos de vida acordes al cuidado del agua, pero ya
no sélo como patrimonio de una comunidad sino de una civilizacién (Corral et al., 2012).

Ademas, la ley de la retroalimentacion de los sistemas que advierte la interrelacion e
interdependencia entre los elementos que conforman un todo, en cuyo escenario la
comunicacion y la difusion de la informacion son esenciales para la toma de decisiones y la
consecucion de objetivos y metas (Bertalanffy, 1991: p. 46), explica fehacientemente la
dinamica de una comunidad al momento de difundir sus innovaciones o estilos de vida
acordes a sus usos y costumbres de preservacién del entorno.

La teoria de la cooperacion solidaria explica un escenario de escasez y desabastecimiento
de agua, asi como el incremento de costos por el suministro del recurso siempre que los
actores tomen decisiones con base en normas altruistas, valores biosféericos, creencias
ecocentricas, saberes ambientales y conductas solidarias-cooperativas (Bustos et al., 2004).
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Sin embargo, las comunidades al desmarcarse de los protocolos internacionales de las
Cumbres de la Tierra, o bien, auto-victimizarse por la escasez de los recursos generan un
etnocentrismo que consiste en considerar al agua como un bien anclado a la historia de los
pueblos. Ello supone conflictos con otros actores publicos y privados, asi como con
sectores y agentes econdmicos que requieren de los cuerpos de agua (Corral, 1998).

Por consiguiente, la negociacion, concertacion y responsabilidad indispensables para
edificar una cogestion y coadministracion de los recursos y lo servicios publicos es
menester entenderla desde la teoria de la corresponsabilidad, la cual advierte que ¢ia? de la
corresponsabilidad, la cual advierte que no es suficiente una identidad relativa a los bienes
comunes Yy la conservacion de las especies. Ademas es indispensable una coparticipacién de
ciudadanos en las instituciones y de un acercamiento de la administracion pablica hacia las
necesidades y expectativas de los ciudadanos. Se trata de un institucionalismo y
cooperativismo integrados en una vision de bienes comunes, pero con responsabilidades
compartidas en cuanto a la calidad y el cobro del servicio de agua potable (Corral, 2000).

Por consiguiente, las variables e indicadores, segln reza la teoria de la corresponsabilidad
hidrica, que permitirian observar la cogestion y la coadministracion radican en el
establecimiento de una agenda con ejes de discusién centrados mas en las disponibilidad
del agua y temas relativos a la calidad del servicio como al costo por unidad de
abastecimiento, subsidio y condonacion de pago (Milfont et al., 2008).

Los estudios que corroboran los principios de las teorias de la cooperacion y la
corresponsabilidad hidrica, pero también cuestionan imponderables y disyuntivas por los
que atraviesan las comunidades al momento de interactuar con un Estado son expuestos a
continuacion.

Estudios de la corresponsabilidad hidrica

Los estudios de la corresponsabilidad hidrica se han centrado en sus factores determinantes,
casi siempre centrados en la cognicién social, proceso de aprendizaje a través de valores,
usos, costumbres, compromisos, creencias, actitudes, percepciones, saberes, habilidades,
intenciones, acciones Yy satisfacciones de vida, reflejantes del confort que supone el acceso
al agua y el consumo para fines sanitarios o recreativos (vease Tabla 1A).

La gobernanza es una red de colaboracion entre Estado y sociedad a fin de que cada una de
las partes establezca los limites del Estado en referencia a las prioridades de la ciudadania.
Asi es como, a diferencia del institucionalismo estatal, donde prevalece el control y la toma
de decisiones verticales y unidireccionales, la gobernanza alude a un sistema de cogestion
en la que la participacion de la sociedad es inherente a la estructura de gobierno. Tal

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 19 \\ Afio 8 \\ ISSN 2145-2784 \\ enero — abril de 2018. Pag. 25



distincion es fundamental ya que indica el transito de la gestién y administracion publica
burocréatica hacia un modelo pos-burocratico de observacion, iniciativa y evaluacion civil
de las instituciones, en este estudio, encargadas del suministro de agua potable (Garcia,
Carreon. y Quintero, 2015).

Sin embargo, desde la Optica de la gobernabilidad e ingobernabilidad, los recursos naturales
son un bien pablico que puede ser considerado un bien privado por parte de los usuarios si
se establece una tarifa para su consumo. Es decir, la distribucion del agua entre los usuarios
de la red de abastecimiento esta determinada por: 1) la discrecionalidad del gobierno local y
2) por el cumplimiento de los usuarios en el pago de las tarifas o sanciones, asi como la
valoracion de las subvenciones (Garcia, Carredn, Hernandez, Bustos y Aguilar, 2016).

La gobernanza es un sistema de gestion en redes de autoridades y ciudadanos (Naranjo,
Lopera y Granada, 2009, pag.88). En este sentido, las dimensiones de gobernanza y los
términos implicados en ellas implican una red que supone el intercambio de informacién
desde nodos identificables, pero que conforme transcurre el tiempo y se genera confianza y
compromiso, se convierten en algo méas que fuentes o medios. Precisamente, es en este
punto del desarrollo de una gestion en red en el que vale la pena estacionar la discusion ya
que, a diferencia de la gobernabilidad, la participacion civil asume el debate y las
decisiones que le fueron negadas en las formas y regimenes de gobierno autoritarios o
totalitarios como el facismo (Rosas, Calderén y Campos, 2012: 118).

La gobernanza implica la interaccion de diversos actores, econdmicos, politicos, sociales y
cientificos en torno la construccion de observatorios ciudadanos para el pleno respeto a los
derechos humanos, la evaluacion de las finanzas publicas y la trasparencia en las decisiones
de inversién (Iglesias, 2010: 102).

En el plano urbano y local, la gobernabilidad parece estar determinada por la discrecionalidad
burocratica o la opacidad directiva en materia de instrumentos y capacidades para el
desarrollo humano, local y sustentable (Araujo, 2004: 204), los asentamientos humanos
irregulares conocidos como barrios en las periferias de las ciudades (Machado, 2011: 245),
los conflictos entre autoridades y usuarios de las redes de suministro de servicios publicos
(Diaz, 2013: 190), y la relocalizacion entendida como una nueva ola de asentamientos
irregulares de migrantes indica la ingobernabilidad urbana (Brites, 2008: 132).

En la gobernabilidad, la gestion de los recursos hidricos y el sistema de cobro estan
relacionados por el supuesto segun el cual, el agua es un bien pablico que el Estado
distribuye para el desarrollo local, regional o nacional (Orgaz, Molina y Carrasco, 2011:
11). En el sistema de gobernanza, el agua sigue siendo un bien puablico, aunque ya no es
necesariamente controlado por el Estado, ya que la ciudadania organizada puede intervenir
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en su gestion y distribucion (Pallares, 2012: 172). Ambos términos apuntan hacia la
sustentabilidad, ya que aluden al establecimiento de redes de gestion acordes con los
vinculos entre capital natural y social (Loyola y Rivas, 2010: 3-5).

Ante tal panorama, las dimensiones de gobernanza para la sustentabilidad hidrica subyacen
como sistemas globales y locales en que se construye un sistema que atraviesa a comunidades
y organizaciones como los actores principales de la gestion de redes sustentables
institucionales de derechos humanos e integracion regional (Innerarity, 2012: 19).

Empero, el sistema de gestion global y local en red incluye a actores de la esfera civil como
empresas o sindicatos que defienden intereses de mercado disonantes con la disponibilidad
de recursos (Nin, 2012: 44). De este modo, la gobernabilidad de los recursos hidricos
parece ser la antesala de la gobernanza del agua (Bustos, 1986).

A medida que el tiempo transcurre los recursos no sélo se extinguen, sino que dejan de ser
administrados por el Estado, su disponibilidad prospectiva ahora depende de una gestion en
red que permita su conservacion no para las generaciones del futuro, sino para la
subsistencia de las generaciones actuales (Rodriguez, 2010, pag. 200). Es aqui en donde las
dimensiones locales y regionales de gobernanza se trastocan y emergen conflictos entre las
masas subalternas y las tradiciones institucionales (Valencia, 2006, pag. 476).

En un sistema de cogobierno, los recursos naturales, principalmente los energéticos e
hidricos, cada vez estan mas orientadas a las necesidades de redes de consumo en la que se
articulan las estrategias para la sustentabilidad hidrica local mas que global, temporal mas
que prospectiva y retributiva mas que equitativa (Bustos, 2004).

Las dimensiones de sustentabilidad hidrica, en cuanto a gobernanza se refieren, suponen
que las redes empresariales, comunitarias, ciudadanas y gubernamentales pueden
articularse bajo el principio de “conservar hoy para consumir mafiana”, confinando las
oportunidades, restringiendo las capacidades y desdibujando las responsabilidades de las
generaciones futuras en torno a la huella ecol6gica que heredan de las redes de gestion
actuales (Bustos, Flores y Andrade, 2004).

Sin embargo, en contraste con el deber ser de la gobernanza, sus dimensiones en distintos
planos, desde asentamientos irregulares hasta organizaciones trasnacionales, aunque estan
permeadas de redes de valor, confianza y compromiso, legitiman decisiones
gubernamentales y transforman estrategias discrecionales en consensos publicos, a partir de
los cuales la gestion de los recursos naturales es asumida como un instrumento para el
desarrollo de redes lideradas por organizaciones que pretenden representar los intereses de
las especies animales y vegetales actuales y futuras (Corral, 2001).
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En el caso del agua, la gobernanza es un sistema que legitima los sistemas de cobro, ya no a
partir de la disponibilidad y el consumo sino de los estilos de confort empresarial, sindical
0 barrial. Dado que los gobiernos federales y locales tienen menos injerencia en las
decisiones de inversion, distribucion y cobro, las organizaciones civiles parecen orientar
sus esfuerzos a la gestion mas que a la reutilizacion o reciclaje del agua. Tal proceso
impacta los estilos de vida de comunidades y barrios, ya que una gestion de abundancia de
agua deriva en acciones de dispendio y una gestion de escasez deviene en conductas de
ahorro (Sandoval, Carreon, Garcia, Quintero y Bustos, 2017).

Por ello, las dimensiones de gobernanza en materia de abastecimiento de agua estan
circunscritas a formas de organizacion y optimizacion de recursos mas que a la
construccién de una identidad para la cultura de ahorro de agua. Las redes ciudadanas que
se organizan para el abastecimiento de agua pueden ser eficientes y eficaces, pero son poco
efectivas (Corral et al., 2006).

La eficiencia respecto a la extraccion, potabilizacion, distribucién, consumo y tratamiento
puede garantizar la permanencia del sistema por generaciones, pero dado su enfoque local,
la construccién de una identidad a partir de usos y costumbres inhibe la diseminacion de
una cultura del agua que permita no sélo redistribuir el agua a quienes no la tienen o la
poseen en menor medida, sino a quienes la usardn en el futuro y tendrdn que formar
profesionistas a fin de promover su ahorro, reutilizacion y dosificacion (Corral, 2002).

En efecto, las dimensiones de gobernanza para la sustentabilidad hidrica suponen la
inclusion de acciones concretas de uso de agua mas que consumo o pago de la misma. Es
decir, el agua al ser un elemento asociado con el confort productivo, sanitario y recreativo,
ha cimentado una cultura hidrica utilitaria la cual convierte al agua en el medio por
excelencia para alcanzar el fin de la calidad y el bienestar humano: la felicidad del confort
(Corral, 2003).

Es entonces preciso replantear la felicidad humana a partir de la disponibilidad de los recursos
y no de las necesidades humanas o de las planificaciones organizacionales, empero dos
procesos inhiben la formacion de una corresponsabilidad hidrica, principal indicador de
gobernanza de la sustentabilidad de los recursos y los servicios hidricos (Mohsen, et al., 2013).

Especificacion de un modelo para el estudio de la corresponsabilidad hidrica

Si se asume que la problematica de los recursos y los servicios hidricos esta centrada en el
establecimiento de una cogestion socioestatal como resultado de las diferencias entre la
gestion estatal y la autogestion social, entonces sera posible especificar un modelo para el
estudio de la gobernanza de la sustentabilidad hidrica, considerando que los actores
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politicos y sociales son influidos por sus normas, valores, creencias, actitudes, intenciones
y estilos de vida.

En tal sentido cinco hipotesis relativas a la corresponsabilidad hidrica de los recursos y
servicios de agua potable en localidades urbanas explican las trayectorias de relaciones de
dependencia entre los factores reportados en el estado del conocimiento y enunciados en el
marco tedrico y conceptual (véase Figura 1).

Figura 1. Especificacion de un modelo para el estudio de la corresponsabilidad hidrica

Hipdtasis 1b
r PBC | o Hipétesisla |
EAC —‘
|
Hipljasis 1 1
CRH
I
|
Hipotesis 1c |
ETG Hipotesis 1d ]
| L[ csH
L ]

CRH = Corresponsabilidad Hidrica, EAC = Establecimiento de Agenda Comun, PRE = Propaganda de los
Bienes Comunes, ETG = Emergencia del Tequio y la Guatza, CSH = Cognicién Social Hidrica [valores,
normas, creencias, percepciones, actitudes, compromisos, intenciones, habilidades, saberes, acciones y
satisfacciones. Fuente: Elaboracion propia

Hipdtesis 1: La propaganda del Estado en torno al incremento de tarifas incide sobre las
percepciones de riesgo de desabasto de agua y las percepciones de utilidad en el ahorro del
recurso. Cuando el Estado implementa una gestion con base en el aumento de tarifas o
condicionadas a éstas por la disponibilidad y el consumo per capita, entonces los usuarios
tienden a ahorrar el agua. O bien, la difusion intensiva de una sequia, escasez y desabasto
propicia una desesperanza local que culminara con la optimizacion del agua para las futuras
generaciones, pero también la inversion en medidores y tecnologias de reciclaje o ahorro de
agua.

Hipdtesis 1a: El establecimiento de una agenda enfocada en el cooperativismo incide sobre
las creencias de conservacion del agua como un elemento sustancial de la solidaridad local.
Los estudios de difusion de innovaciones muestran como la informacion concerniente a la
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escasez de agua genera estrategias de consumo que son diseminadas de los adultos hacia los
jovenes. La difusion de escasez se vincula con el ahorro del agua, pero si los usuarios
reciben informacidn de abundancia de agua, entonces se propicia el derroche del recurso.

Hipdtesis 1b: La agenda centrada en el derecho al agua determina los valores egocéntricos
como altruistas. Se trata de principios que guian el ahorro o el derroche del agua local
siempre que los usuarios conozcan las leyes, los derechos y las obligaciones en cuanto al
suministro, almacenamiento y consumo de agua.

Hipotesis 1c: La interrelacion entre la agenda, las creencias, las percepciones y los valores
explican la emergencia del tequio. Esto es asi porque se trata de un proceso deliberado,
pero también afectivo, una planificacion de sentimientos y una sistematizacion de
emociones que derivaran en una solidaridad cooperativa individual como el tequio.

Hipdtesis 1d: Una vez que la propaganda local se ha diseminado en las creencias, valores,
percepciones, una vez que se ha cristalizado en el tequio, del mismo modo explica la guatza
0 cooperacién de un grupo con respecto a la conservacion del agua. Se trata de la
culminacion del dialogo de saberes entre los actores politicos y sociales, ya que mientras el
Estado financia la gestion hidrica, la comunidad implementa las politicas, programas y
estrategias de conservacion del agua.

En resumen, la especificacion del modelo permitird observar la gobernanza de la
sustentabilidad a partir de la cooperacion en la reutilizacion del agua financiada por actores
politicos e implementada por actores civiles. Empero, los estudios revisados muestran que
el Estado ejerce una discrecionalidad presupuestaria a partir de la cual incentiva el ahorro
de agua, pero reduce la participacién comunitaria en cuanto a la solidaridad cooperativa.

Consideraciones finales

El aporte del presente trabajo al estado del conocimiento radica en la revision, discusion y
especificacion de la gobernanza de la sustentabilidad hidrica en el rubro de
corresponsabilidad hidrica de la cogestion del agua entre actores politicos y sociales,
empero el modelo especificado no incluye las barreras psicoldgicas para el uso sustentable
de los recursos y servicios hidricos. Se trata de la hipermetropia y la desesperanza como
limitantes de la corresponsabilidad entre autoridades y usuarios.

La percepcién sesgada de que los problemas de escasez y desabastecimiento estan lejanos a
la situacion residencial es conocida como hipermetropia. En contaste cuando la difusion
informativa acerca de sequias, inundaciones, heladas o incendios se intensifica en los
medios de comunicacion genera una desesperanza en los usuarios del servicio de agua
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potable. Ambas barreras, hipermetropia y desesperanza son inhibidoras de un
procesamiento deliberado, planificado y sistematico de la informacion entre gobernantes y
gobernados al momento de establecer las tarifas, subsidios y condonaciones.

La hipermetropia es un tema de la agenda publica en cuanto que es asimilada por los
actores politicos y sociales como una justificacion de la rectoria del Estado, o bien, como
una autogestion civil ante la desconfianza hacia las autoridades. En el caso de la
desesperanza, se traduce en la inaccion como sello distintivo de una cultura apolitica.

En el marco de la gobernanza de la sustentabilidad hidrica, la hipermetropia como la
desesperanza reducen el emprendimiento a su minima expresion y nulifican las propuestas
innovadoras, asi como la emergencia de una satisfaccion de vida.

Futuras lineas de investigacion en las que los modelos explicativos de las trayectorias entre
los factores que determinan el tequio y la guatza deberan ponderan el efecto de la
hipermetropia y la desesperanza sobre la cogestion entre gobernantes y gobernados.

En un sistema de cogobierno entre ciudadanos y politicos, las barreras psicologicas de
hipermetropia y desesperanza frenan los acuerdos y las corresponsabilidades en tanto que
orientan el establecimiento de tarifas un incremento sustancial y la subsecuente deuda de
los usuarios para con las autoridades, la suspension de pagos y el advenimiento de las
sanciones, subsidios y condonaciones.

La gobernanza de la sustentabilidad hidrica es un proceso que esta indicado por el grado de
cooperacion solidaria en torno a la gestién, autogestion y cogestion del agua, pero en la fase
administrativa, la equidad entre los actores politicos y sociales se desdibuja, ya que
preferentemente las tareas y las metas son definidos por la gestion del Estado y en tanto
rector de la vida publica, la participacion de la ciudadania esta confinada al establecimiento
de una agenda, los temas de discusion y la elaboracion de objetivos comunes.
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DIALDGOS DE
DERECHO Y POLITICA

Pueblos indigenas, accion de tutela y derecho
fundamental a la salud: una leccién por aprender

Juan Pablo Acosta Navast

Resumen

El siguiente articulo se propone estudiar la accion de tutela y el derecho fundamental a la salud, desde
los aportes que los pueblos indigenas realizan a la comprension integral de este derecho, partiendo de
gue, para estos pueblos, la salud entrafia una vision holistica que no solo se limita a estar sano o libre de
enfermedad, sino que abarca otras dimensiones, como la armonia con otros seres vivos, con el territorio
ancestral y con la naturaleza en si misma. En estas lineas se presenta en primer lugar, un panorama de la
conformacion étnica en términos demogréaficos de Colombia, posteriormente se desarrolla la accion de
tutela reivindicandola como un derecho en si mismo, tanto desde el derecho internacional como desde el
derecho interno, luego se relaciona la accion de tutela con el derecho fundamental a la salud, y, por
ultimo, se estudia el concepto de salud desde la comprension de los pueblos indigenas de manera
correlativa con las acciones de tutela en esta materia que han desarrollado lineamientos con enfoque
diferencial para estas poblaciones étnicas.

Palabras clave: Pueblos indigenas; derechos humanos; derechos fundamentales; derecho
fundamental a la salud; accion de tutela.
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Pueblos indigenas, accion de tutela y derecho fundamental a la salud:
una lecciéon por aprender

Introduccion

En Colombia cerca del 3.4% de la poblacion se autorreconoce como indigena de acuerdo
con el censo general del 2005 (DANE), si bien puede parecer un porcentaje bajo, los
pueblos indigenas en Colombia son un eje articulador de suma importancia para la riqueza
étnica y cultural del pais, junto con las comunidades afrodescendientes, el pueblo rom, e
incluso la poblacion campesina pese a no haber sido reconocida nunca como étnicamente
diferenciada.

De lo anterior surge el interés por estudiar un concepto juridico como lo son los derechos
fundamentales, y particularmente el derecho a la salud, desde la perspectiva de los pueblos
indigenas — dejando claro que pueden existir tantos conceptos de salud como pueblos indigenas
en Colombia — pues vale la pena analizar, bajo otra Optica, algo tan afianzado en el discurso del
Derecho como lo son los derechos fundamentales, para proponer un dialogo de saberes entre el
conocimiento juridico imperante en Colombia permeado por las ldgicas occidentales, y los
conocimientos propios, tradicionales o ancestrales que hoy en dia reclaman el lugar que les
pertenece para no sucumbir ante una sociedad demograficamente mayoritaria cuya dindmica
capitalista resulta aplastante y homogenizadora con las alteridades.

Grupos étnicos y Constitucion Politica de Colombia de 1991

Pese a que la poblacion colombiana es mayoritariamente mestiza, los distintos grupos
étnicos constituyen parte fundamental de la riqueza cultural de la nacién, no solo se trata de
los pueblos originarios, sino también de los afrodescendientes presentes en todo el pais, de
los palenqueros del corregimiento de San Basilio de Palanque de Mahates, Bolivar, de los
raizales del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y del pueblo rom.

Todos estos grupos poblacionales que se constituyen como minoria étnica en Colombia,
histéricamente han luchado por la reivindicacion de sus derechos individuales y colectivos, en
este sentido la Carta Politica de 1991 se convirtié en un instrumento notable mas no suficiente
para lograr materializar algunas de esas reivindicaciones que el Estado colombiano tenia
pendiente con estas comunidades, e igualmente sirvid para poner en discusion otros derechos
gue paulatinamente se podrian reconocer atendiendo al principio de progresividad y al concepto
de dignidad humana gque emana como fundamento del texto constitucional.

Sanchez Botero sostiene que la nueva politica indigenista del pais — producto de la
Constitucién de 1991 — respondi6 en su momento a la presion ejercida por las autoridades y
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organizaciones indigenas amparadas y protegidas por el Convenio 169 de la OIT que fue
ratificado por el Estado Colombiano a través de la Ley 21 de 1991, (2009, pag. 32) en este
mismo sentido, Ocampo menciona que con esta Constitucion, las realidades étnicas de la
nacion invisibilizadas en las demas Cartas Politicas, emergieron de plano generando que se les
reconociera a las minorias étnicas una serie de derechos tendientes a su preservacion como
grupo poblacional diferenciado. (1997, pag. 9) La autonomia de los pueblos originarios en
Colombia se deriva de la Norma Superior, la cual busca proteger su identidad cultural,
promover el respeto hacia sus manifestaciones y préacticas tradicionales, y garantizar sus
derechos a auto determinarse segun sus creencias Yy leyes comunitarias, teniendo como limite
no contravenir los principios constitucionales y la legislacion nacional.

Poblacion colombiana por pertenencia a grupos étnicos

Las cifras oficiales més recientes sobre la poblacion étnica en Colombia corresponden al
Censo General Nivel Nacional del afio 2005, realizado por el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica, DANE, este censo fue el primero del siglo XXI y también pionero
en incluir preguntas tendientes al autorreconocimiento de la identidad étnica de las personas
censadas de acuerdo con su sentir, su pensar y su cultura. A continuacion, se presenta una
tabla que agrupa esta informacion de manera organizada.

GRUPO ETNICO POBLACION
Total 41.468.384
Negro (a), mulato, afrocolombiano 4.273.722
Indigena 1.392.623
Raizal de San Andrés y Providencia 30.565
Palenquero 7.470

Rom 4.857

Ninguno de los anteriores 34.898.171

No informa 860.976

* Fuente: DANE: Censo General Nivel Nacional 2005.

Como puede apreciarse, la poblacion colombiana para el afio 2005 se estimaba en
41.468.384 — para septiembre de 2017 se encuentra aproximadamente en 49.401.687 — de
esa poblacion total, la minoria étnica demograficamente méas representativa en el pais es la
comunidad afrodescendiente pues las personas que se autorreconocieron como tal suman
cerca del 10% del total de la poblacion censada (este porcentaje agrupa a las comunidades
de palenqueros, raizales, negros, mulatos y afrocolombianos) la segunda minoria étnica con
mayor representacion demografica es la indigena con 1.392.623 correspondientes al 3,43%

2 DANE. Reloj de Poblacién Ahora. Contador de la poblacién colombiana en tiempo real. Disponible en:
http://www.dane.gov.co/reloj/ Consultado 12/09/2017.
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de la poblacion total al 2005, y por dltimo el pueblo rom con 4.857 personas
autorreconocidas, equivale al 0,01 del total censado.

La accion de tutela para la proteccion de derechos fundamentales

La Constitucion de 1991 representd avances significativos en la justiciabilidad de los
derechos por parte de los ciudadanos ante el Estado; mecanismos constitucionales como la
accion de cumplimiento (art. 87) o la accion de grupo y la accion popular (art. 88) — ademas
de la accion puablica de inconstitucionalidad existente en Colombia desde 1910 (Mendieta
Gonzélez, 2010, pag. 69) y vigente en el art. 241 — propiciaron una evolucioén en la relacion
ciudadano-Estado al brindar (desde lo formal) méas herramientas juridicas para la
exigibilidad de los derechos consagrados en la nueva Carta.

De estos mecanismos, el que méas ha hecho eco en la sociedad colombiana ha sido la accion
de tutela (art. 86 Constitucional), la cual se erige como una accion de proteccion de
derechos fundamentales, siendo aquellos los inherentes a la persona humana, que buscan la
dignificacion del ser y garantizan una vida de calidad, razén por la cual estan reforzados a
nivel normativo. (Gafian Echavarria, 2004, pag. 12)

Asi pues, la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucidn, se crea como
un mecanismo expedito, de procedimiento preferente para que cualquier persona por si
misma o por parte de un tercero reclame de manera inmediata la proteccion de los derechos
fundamentales que le puedan estar siendo vulnerados o amenazados por accion u omision
de una autoridad publica o un particular — en determinadas circunstancias — y en cualquier
caso, operara como una accion de caracter subsidiario, cuando no exista otro mecanismo de
proteccion efectivo, y se esté ante la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

En una de las primeras sentencias de tutela en las que la Corte Constitucional resolvio la
proteccién de derechos fundamentales por esta via (T-406 de 1992), se reiterd el cambio de
paradigma juridico en el que:

Existe una nueva estrategia para el logro de la efectividad de los derechos fundamentales. (...) Esta
nueva relacion entre derechos fundamentales y jueces significa un cambio fundamental en relacion
con la Constitucién anterior; dicho cambio puede ser definido como una nueva estrategia encaminada
al logro de la eficacia de los derechos, que consiste en otorgarle de manera prioritaria al juez, y no ya
a la administracion o al legislador, la responsabilidad de la eficacia de los derechos fundamentales.

Sin embargo, la creacion de la tutela como mecanismo de reclamacion de derechos
fundamentales no es gratuita, no puede entenderse como una mera manifestacion de buena
voluntad por parte del Estado colombiano para con sus asociados, y por el contrario,
Colombia, con la consagracion de la accion de tutela se ajusta a las obligaciones y
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directrices internacionales contraidas tras la suscripcion de diversos instrumentos de
derecho internacional, como la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU de
1948 (DUDH) que si bien tiene el caracter de Declaracion — es decir que no esta sujeta a
ratificacion por parte de los Estados puesto que no tiene la naturaleza de una Convencién —
si representa para las Partes un marco interpretativo de garantias y prohibiciones a las que
debe ajustar su derecho interno para no violentar los consensos internacionales, asi, la
DUDH consagra en su articulo 8 el derecho de toda persona a un recurso judicial efectivo y
expedito para lograr la proteccion de sus derechos fundamentales constitucionales
vulnerados por parte del Estado.

También existen otros instrumentos que si tienen caracter vinculante en tanto estan
sometidos a ratificacion de los Estados y por ende, aquellos se obligan al cumplimiento y
garantia de las disposiciones alli consagradas. En lo relativo a la accion de tutela, de dos
tratados ratificados por Colombia se desprende tal mecanismo, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 (PIDCP) en su art. 2, num. 3, lit. a, recoge el
fundamento de la accion de tutela dentro de la Carta Politica colombiana pues reza, en el
mismo tenor que el art. 8 de la DUDH, que debera existir un recurso efectivo para que toda
persona que considere vulnerados sus derechos o libertades reconocidos en el PIDCP pueda
acceder al sistema judicial para que resuelvan su recurso de proteccion. En el mismo
sentido, los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969
(CADH) consagran el derecho de toda persona a ser oida con las garantias judiciales y
dentro de un plazo razonable por un juez competente, independiente e imparcial (...) para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter (art. 8) asimismo, se establece el derecho de toda persona a un
recurso sencillo y rapido que sea efectivo ante los jueces o tribunales para que se le
amparen los derechos fundamentales violados en relacion a la Constitucion o la ley
nacional o a la CADH (art. 25).

En consecuencia, Colombia al haber contemplado en su articulo 86 constitucional la accion
de tutela, estaba ajustandose a las obligaciones internacionales contraidas al ratificar estos
instrumentos, cumpliendo de manera tardia con su deber de adoptar medidas en el orden
interno para desarrollar las disposiciones convencionales referidas.

La accion de tutela y el derecho fundamental a la salud

Actualmente resulta una obviedad destacar el derecho a la salud como un derecho
fundamental, sin embargo, el camino para llegar a tan elemental conclusion no ha sido para
nada apacible en Colombia, aunque en el &mbito internacional la discusion estd decantada
desde la década de 1940, pues en ella ocurrieron dos eventos trascendentales para la
consolidacion de este derecho:
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a) la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) adoptada por la
Conferencia Sanitaria Internacional de 1946 de Nueva York, en cuyo predmbulo se
establece el principio basico de la salud entendida como un estado completo de bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades, donde
ademas se dice que es un derecho fundamental de todo ser humano sin distincion de raza,
religion, ideologia o condicion economica o social gozar del grado maximo de salud que
pueda lograrse.

b) Igualmente, la DUDH de 1948 de la Organizacion de Naciones Unidas, en su articulado
contemplo la salud como un derecho humano, — o fundamental de acuerdo con la tipologia
utilizada en nuestra Constitucién cuya esencia es la misma que en la Declaracion — pues en
su art. 25, num. 1 lo menciona en estos términos: Toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, LA SALUD vy el bienestar, y en
especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios (Enfasis propio)

Con todo y lo anterior, en 1966 la Asamblea General de la ONU desarrolla ain mas lo ya
planteado desde la DUDH, y es entonces como se llega a la consagracion del articulo 12 del
PIDESC en el que el concepto se desarrolla como el disfrute del més alto nivel posible de
salud fisica y mental para lo cual se obliga a los Estados parte a que tomen medidas para i)
reducir la mortinatalidad y mortandad infantil ii) el mejoramiento de la higiene en el trabajo
y el medio ambiente iii) la prevencion y tratamiento de enfermedades y iv) asegurar a todos
los ciudadanos la asistencia y servicios médicos en caso de enfermedad.

El articulo 12 del PIDESC seria desarrollado a profundidad en el afio 2000 por la
Observacién General 14 del Comité DESC en el que se reitera que el derecho a la salud
debe ser garantizado en el disfrute del més alto nivel posible, ampliando las obligaciones
de los Estados y orientdndolos respecto de las medidas que debe adoptar para la
proteccion de poblaciones especificas como discapacitados, pueblos indigenas, nifios,
mujeres, entre otros.

De las anteriores disposiciones se desprende un concepto no restrictivo del derecho a la
salud, ya que se considera esta como un todo integral que guarda relacion con otros factores
necesarios para garantizar la vida en condiciones de dignidad, no solo es no estar enfermo,
sino gozar de bienestar fisico, mental y social, no solo es estar sano, sino gozar de buena
alimentacion, vivienda digna y vestido adecuado. Planteado en estos términos, resulta claro
como el concepto de salud en materia internacional se ha interpretado desde hace décadas
de manera amplia, y no tan limitada y tardia como ha sucedido en Colombia.
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En la Constitucion resulta claro que, por lo menos formalmente, se pretendié darle a la
salud un caracter de fundamental si se quiere ser coherente con el espiritu de la Carta
Politica en tanto su imperativo es el de lograr la dignidad humana, ello se evidencia en
articulos como el 44, 48 y 49 en los que de acuerdo con Gafian Echavarria se constituye la
salud como un derecho inherente a la persona humana. (2004, pag. 12)

Con lo dicho hasta ahora puede entenderse entonces la relacion entre ese derecho humano —
salud — y ese mecanismo expedito de proteccion de derechos fundamentales — accién de
tutela — asi, tanto el derecho interno como el derecho internacional operan en una suerte de
simbiosis que permiten darle el caracter de fundamental al derecho a la salud, la cual a su
vez puede protegerse con otro derecho fundamental como la accion de tutela.

Esta simbiosis ha tenido un vasto desarrollo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
sin embargo, sus posturas no han sido univocas a lo largo de los afios, los vaivenes entre
reconocer la salud como un derecho fundamental o como un derecho prestacional han
tenido importantes consecuencias en la aplicacion y goce efectivo del derecho, en estas
lineas no nos ocuparemos de ello y se partira de considerar la salud como un derecho
fundamental formal y materialmente, tal como lo es desde hace unos afios por via
jurisprudencial, y desde el 2015 por medio de la Ley Estatutaria 1751 de dicho afio
mediante la cual se regula el derecho fundamental a la salud.

Si bien el objetivo de estas lineas no responden a la construccién de una linea jurisprudencial,
vale la pena destacar brevemente algunas sentencias en las que fue reiterado este caracter de
fundamental del derecho a la salud, asi pues desde 1992 se comenz6 a considerar la salud
como derecho auténomo en la T-505/92, T-536/92 y T-613/92, esta postura se retoma en la
T-307 de 2006 considerandolo como fundamental en si mismo, y se refuerza con la T-016 de
2007 la cual plante6 que todos los derechos constitucionales son fundamentales pero que el
contenido del derecho a la salud es considerablemente prestacional, posicion que vario
nuevamente en la T-760 de 2008 en la que se acept6 la fundamentalidad del derecho a la
salud sin vacilaciones, vision de la que la Corte nunca debi6 apartarse pues en un Estado
Social de Derecho bajo el imperativo de la dignidad humana deberia reconocerse como
fundamental. (Gafan Echavarria, 2004, pag. 14)

En jurisprudencia mas reciente, y decantada la discusion sobre su fundamentalidad, la Corte
en providencias como la T-361 de 2014 se refiere a la relacion entre derecho a la salud —
accion de tutela, en los siguientes términos:

(...) se concluye que el derecho a la salud es un derecho fundamental de todos los habitantes del
territorio nacional que debe ser respetado y protegido y, que puede ser invocado a través de la accién
de tutela cuando este resultare amenazado o vulnerado, para lo cual, los jueces constitucionales
pueden hacer efectiva su proteccion y restablecer los derechos vulnerados.
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Asimismo, la Corte en la sentencia T-121 de 2015 resalta las dos dimensiones que
comporta este concepto al mencionar que:

(...) la salud tiene dos facetas distintas, que se encuentran estrechamente ligadas: por una parte, se
trata de un servicio publico vigilado por el Estado; mientras que, por la otra, se configura en un
derecho que ha sido reconocido por el legislador estatutario como fundamental, de lo que se
predica, entre otras, su carcter de irrenunciable. Ademas de dicha condicion, se desprende el acceso
oportuno y de calidad a los servicios que se requieran para alcanzar el mejor nivel de salud posible.
(Enfasis propio)

Este reconocimiento estatutario, aunque tardio, representa una gran conquista en un Estado
donde el neoliberalismo se ha arraigado con fuerza y cada vez méas se mercantilizan los
derechos fundamentales y sociales de sus asociados. Como se mostrd anteriormente, el
derecho a la salud tiene la naturaleza de humano o fundamental en el &mbito internacional
desde la década de 1940, el hecho de que hayan transcurrido casi 70 afios para que se
expidiera una ley, que reconociera de manera formal el derecho a la salud como derecho
fundamental en Colombia resulta sorprendente, pese a que ya se tenia un reconocimiento
material del derecho gracias a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, como se enuncié
de manera precedente.

A este respecto, el art. 2 de la citada Ley 1751 de 2015 consagra un concepto integral de la
salud como derecho fundamental pues le brinda el caracter de autbnomo e irrenunciable en
lo individual y colectivo, asimismo acepta que tal derecho comprende el acceso a los
servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad, para la preservacion, el
mejoramiento y la promocién. Igualmente delega en el Estado la obligacion de asegurar la
igualdad de trato y le reitera el mandato constitucional (art. 49) de dirigir, supervisar,
organizar y regular la prestacion el derecho, en tanto es un servicio publico esencial
obligatorio.

El logro de la expedicion de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, trae consigo un panorama de
optimismo por contar finalmente con una ley del rango necesario para establecer la salud
como un derecho fundamental, aunque a su vez evidencia un reto elemental, y es
justamente que este cuerpo normativo no se quede en letra muerta y pueda pasarse de la
consagracion formal-legal a la materializacion efectiva del contenido de la ley.

Los pueblos indigenas y la accion de tutela en salud
El concepto de salud para los pueblos indigenas

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) ha reconocido que los pueblos indigenas
alrededor del mundo se encuentran en condiciones especiales de vulnerabilidad, la OMS
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calcula que existen aproximadamente 370 millones de indigenas en méas de 70 paises y
resalta el hecho de que su concepto de salud es muy diferente al de las poblaciones no
indigenas. (OMS, 2007)

Resultaria inapropiado aseverar que existe un concepto univoco de lo que es la salud para
los pueblos indigenas, sin embargo, si resulta evidente que existen diferencias en la
interpretacion que tienen de este derecho las sociedades occidentales y occidentalizadas,
respecto de la concepcion de los pueblos indigenas.

La OMS sefiala que el concepto de salud en los pueblos indigenas comporta un sentido
holistico de bienestar y armonia entre individuos, comunidades, naturaleza y universo,
ademéas afirma que los sistemas de curacién tradicionales y la medicina occidental
coexisten en todas las regiones del mundo, pero que esta medicina tradicional tiene una
funcion vital en las estrategias curativas de los indigenas, pues segun cifras de esta
Organizacion, cerca del 80% de la poblacion de paises en desarrollo, utilizan sistemas
tradicionales de curacion como principal fuente de atencion sanitaria. (OMS, 2007)

Para los pueblos indigenas de América, existen importantes relaciones entre la naturaleza y
la comunidad, es usual que tiendan a ver la enfermedad como una consecuencia del
desequilibrio del ambiente o del comportamiento del individuo, por esta razén, muchos de
estos pueblos cuentan con médicos tradicionales que ayudan a aliviar los distintos tipos de
dolencias fisicas y espirituales producto de enfermedades o maleficios, que no solo pueden
afectar a un individuo concreto sino a toda su familia o a la comunidad entera, por lo cual la
medicina tradicional puede estar orientada incluso a recuperar el equilibrio espiritual entre
individuos, comunidades o el mismo entorno. (Perafan & Savedoff, 2001, pag. 5)

La medicina tradicional constituye entonces un componente trascendental para los pueblos
indigenas, curar es todo un arte producto de la tradicion oral, la riqueza ancestral y la
biografia de la comunidad, alli confluye el saber de los comuneros en relacién con el
cuidado fisico, mental y espiritual, igualmente con la mediacion de la naturaleza, sus
productos, espacios y espiritus. (Cardona-Arias, 2012, pag. 634)

A proposito de ese arte de curar, un indigena Embera-Chami del departamento de Caldas
citado por Cardona-Arias (2012, pag. 635) comenta que:

Curar va mas o menos enlazado en tratar una enfermedad pero que quede algun residuo, sanar es
desaparecer definitivamente, curar puede relacionarse con calmar por un tiempo, pero puede mas
adelante la persona llegar a tener el mismo problema de acuerdo con la dieta o al desmande que tenga
la persona, luego ya sanar seria como cerrar definitivamente y que ya no volviese a tener esta
enfermedad (...)
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Igualmente, ese concepto de sanar, guarda estrecha relacion con el entorno en el que se
cura, asi, el territorio ancestral constituye un factor de suma importancia para lograr el
objetivo sanador, pues afirma otro Embera-Chami que:

Dentro de nuestros sitios existe energia positiva la cual utilizamos para hacer rituales, despojos de
demonios, refrescamientos y curar muchas enfermedades que requiere estar en un sitio sagrado, ya
que alli hay muchas energias concentradas (...) Los sitios sagrados que nos ha provisto la madre
naturaleza sirven para tener la oportunidad de sanarnos espiritualmente, fisicamente y
fisiol6gicamente. (Cardona-Arias, 2012, pag. 635)

De lo anterior puede concluirse que el concepto de salud para los pueblos indigenas abarca
dimensiones que superan la logica occidental binaria que aun impera en el imaginario
colectivo de salud-enfermedad, incluso es viable afirmar que la salud para estos pueblos,
sobrepasa con creces al concepto integral que organizaciones como la OMS han difundido
desde mediados del siglo XX en tanto no solo mira el bienestar en relacién con las
condiciones de vida del individuo, sino que la salud para los pueblos indigenas va mucho
mas alla, al propender incluso por la armonia entre la familia, la comunidad, el territorio
ancestral y la naturaleza que habita en él; por esta razon cabe destacar la vision holistica
que tienen estos pueblos en lo atinente a la salud, lo que arroja cuestionamientos
importantes para la sociedad occidental, por ejemplo en cuanto a la necesidad de
consagracion normativa de un derecho para que el mismo pueda reconocerse, ya que en
este punto, es valido pensar que para las comunidades indigenas, la salud es un beneficio
producto del ciclo vital del individuo, y por tanto no tendria sentido declararlo,
positivizarlo, sentenciarlo en tanto es un factor sin el cual no puede desarrollarse la vida
comunitaria en armonia con los suyos, el entorno y el universo mismo.

La accion de tutela en salud para los pueblos indigenas contra EPS indigenas

Como se mostrd en las lineas precedentes la salud para los pueblos indigenas comporta
unos elementos distintos al concepto de las sociedades occidentales u occidentalizadas, la
Corte Constitucional en su jurisprudencia ha reconocido tal enfoque diferencial en
sentencias como la T-920 de 2011, basandose en los mismos preceptos de la Carta Politica®
al mencionar que es deber del Estado adoptar medidas especiales para asegurar el goce

® Teniendo en cuenta la proteccion especial a la diversidad étnica y cultural reconocida en nuestra
Constitucion en su articulo 7 y su relacion directa con los principios consagrados en los articulos 1y 2 del
texto constitucional, los cuales tratan el tema de la democracia y el pluralismo, los articulo 171 y 176 que
tratan el tema de las circunscripciones territoriales y especiales de las minorias étnicas, el articulo 246, que le
atribuye un estatus especial a las comunidades indigenas mediante el reconocimiento de una jurisdiccion
especial, y el articulo 330, entre otros, que preceptia la forma especial de autogobierno mediante la creacion
de poderes propios de acuerdo a su cultura y necesidades, el Estado se ve en la obligacién de garantizar el
derecho con un enfoque diferencial, en aras de fomentar tanto el respeto por la diversidad étnica y cultural,
como la creacién de un sistema de salud de calidad que impida la perdia de identidad.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 19 \\ Afio 8 \\ ISSN 2145-2784 \\ enero — abril de 2018. Pag. 48



efectivo del derecho a la salud para los pueblos indigenas del territorio nacional, ello
amparado en tres criterios:

a) la proteccion de la diversidad étnica y cultural,
b) la exigencia de adaptabilidad cultural del derecho a la salud y
C) el principio de igualdad.

Asimismo, existe un marco internacional en materia de proteccion a los pueblos indigenas
siendo el Convenio 169 de la OIT (1989) ratificado por Colombia, uno de los mas
importante por su naturaleza convencional — y por tanto obligatorio para los Estados que lo
han suscrito — mas no el Unico. Dicho Convenio en su articulo 25 establece entre otras
obligaciones: i) que los gobiernos emprendan acciones para proporcionar a los pueblos
indigenas los medios para prestar servicios de salud para que puedan gozar del maximo
nivel posible de salud fisica y mental. ii) que estos servicios de salud se organicen en la
medida de lo posible a nivel comunitario y el uso de su medicina tradicional iii) que el
personal encargado de estos servicios dentro de las comunidades reciba formacion en los
demas niveles de asistencia sanitaria.

En el mismo sentido existen dos Declaraciones mas recientes que reafirman estos derechos,
la primera, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (DNUDPI) del afio 2007, la cual en su art. 24 reconoce el derecho de estos
pueblos a i) utilizar sus medicinas tradicionales y, ii) mantener sus practicas en salud
(plantas, animales y minerales) y reitera igualmente su derecho al disfrute del nivel més
alto posible de salud mental y fisica. La segunda se trata de la Declaracion Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas (DADPI) aprobada en junio de 2016 en el marco de
la Asamblea General de la OEA, la cual amplia el alcance de los derechos ya reconocidos
pues en su art. XVIII establece que i) el derecho colectivo e individual a disfrutar del méas
alto nivel posible de salud fisica y mental ii) el derecho a sus propios sistemas y practicas
de salud y la proteccién de plantas, animales, minerales y otros recursos de sus territorios
ancestrales iii) la obligacion el Estado de prohibir que sean sujetos de investigacion,
experimentacion biologica o médica o esterilizacion, iv) el derecho a utilizar todos los
servicios de salud e instituciones accesibles para la poblacion no indigena vy, v) el derecho
de los pueblos a decidir la promocion de practicas interculturales de medicina y la
formacion de profesionales indigenas en salud.

Estos tratados internacionales reflejan el marco interpretativo en materia de derechos de los
pueblos indigenas que la Corte Constitucional ha asumido en su jurisprudencia, pues en
sentencias como la citada T-920 de 2011, ella concluye que:
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(...) el enfoque diferencial del derecho a la salud otorga a las comunidades indigenas las siguientes
prerrogativas: i) producir y emplear sus propias medicinas tradicionales y curativas, ii) organizar y
prestar los servicios de salud bajo su propia responsabilidad y control, iii) organizar y prestar los
servicios de salud por los miembros de las comunidades indigenas conforme a sus convicciones y
creencias y iv) intervenir en la planeacion, administracion y ejecucion de los servicios de salud.

Cabe destacar que en Colombia se expidio el Decreto 330 de 2001 por parte del Ministerio
de Salud con el objetivo de regular la creacion y funcionamiento de EPS indigenas bajo
ciertos requisitos contemplados en dicha normativa, asi, alrededor de las EPS-1 aparecieron
problemas juridicos analizados en sede de tutela por la Corte Constitucional, como en la
sentencia T-219 de 2005, accidn que se interpuso contra la Asociacion Indigena del Cauca
AIC-EPS-I por no autorizar la practica de examenes de histocompatibilidad de un indigena
del Resguardo de La Paila Naya quien requeria un trasplante de rifién, vale la pena resaltar
que para el afio 2005 la postura de la Corte resultaba ambigua en relacion al derecho a la
salud, pues en algunos fallos lo reconocia como fundamental, y en otros como meramente
prestacional, sin embargo, en esta sentencia retomando lo dicho en la T-227 de 2003 por
Montealegre Lynett recordé que: “...son derechos fundamentales todos aquellos derechos
constitucionales dirigidos a lograr la dignidad humana y traducibles en un derecho
subjetivo” pese a ello, a renglon seguido entra en una aparente contradiccion pues apelando
a otra sentencia de Montealegre Lynett (T-859 de 2003) reitera que:

(...) que este derecho [la salud], no obstante su caracter prevalentemente prestacional, adquiere el
caracter de fundamental en tres eventos: En primer lugar, respecto de los minimos de atencion y
satisfaccién obligatorios que derivan de los pactos y tratados internacionales; en segundo lugar, en
relacion con los contenidos que han sido establecidos y desarrollados por el ordenamiento y, en
tercer lugar, cuando la falta de atencion médica pone en peligro otros derechos fundamentales del
individuo tales como la vida y el minimo vital. (Enfasis propio)

Asi la Corte reconoce la fundamentalidad del derecho a la salud bajo ciertas condiciones, lo
cual a juicio personal desdibuja ese caracter de fundamental, en tanto al dotarlo con tal
categoria deberia aceptarse su naturaleza en cualquier circunstancia, en todo momento y
lugar, pues la salud es un factor elemental para que se logre el imperativo constitucional de
la dignidad humana, que es justamente a lo que apunta la justiciabilidad de los derechos por
via de tutela. Aunque en esta sentencia T-219 de 2005, la Corte resuelve tutelar el derecho
del indigena con insuficiencia renal, no hace un analisis de fondo respecto de la pertenencia
étnica del individuo, ni resalta elementos convencionales derivados concretamente del
Convenio 169 de la OIT que permitan predicar una postura mas garantista y respetuosa de
la diversidad étnica y cultural de los diversos pueblos indigenas que habitan en Colombia.

No obstante, la tibia postura de la Corte en la sentencia anterior, evoluciona en la T-920 de
2011 donde la controversia juridica surgié precisamente porque en el municipio de Rosas
en el Cauca, el Secretario de Salud negd la solicitud de traslado colectivo del pueblo

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 19 \\ Afio 8 \\ ISSN 2145-2784 \\ enero — abril de 2018. Pag. 50



indigena Intiyaku a la EPS-I de la Asociacion Indigena del Cauca (AIC) lo cual llevo al
gobernador del Cabildo a presentar una tutela que resolvié como improcedente el Juzgado
Cuarto Civil de Popayan, afirmando la negativa del Secretario de Salud para efectuar el
traslado a la AIC-EPS-I, sin embargo la Corte tras su analisis presentaado en lineas
anteriores, decide tutelar los derechos fundamentales de esta comunidad para que puedan
concertar el traslado, necesario para que gocen de un sistema de salud adecuado a su
identidad cultural y protector de la integridad étnica del pueblo Intiyaku, por lo cual ordena
a la Alcaldia de Rosas a que autorice dicho procedimiento.

Esta sentencia comporta gran importancia en tanto demuestra las potencialidades que la
accion de tutela en materia de salud puede tener para la proteccion especifica de la
identidad étnica y cultural de los pueblos indigenas, alli no se resolvi6 de fondo respecto de
la situacion de vulneracion de derechos de una persona individualmente considerada como
se hace por regla general en esta accién constitucional — y tal como se hizo en la sentencia
previamente presentada — sino que, por el contrario, y respetuosa de la identidad colectiva y
del sentido comunitario de los pueblos indigenas, lo que se falla por la Corte, beneficia a
toda la comunidad Intiyaku en tanto sujeto colectivo de derechos reconocidos en el orden
interno e internacional.

La accion de tutela en salud para indigenas privados de la libertad

La jurisprudencia constitucional también se ha referido al derecho a la salud de los pueblos
indigenas en otros escenarios mas complejos donde la afectacion de derechos
fundamentales es mayor, como en el caso de la privacion de la libertad, asi, en la sentencia
T-126 de 2015 un interno del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Popayan
interpuso tutela por no recibir respuesta del INPEC respecto del tratamiento para la gastritis
cronica que padecia, el cual habia solicitado que se realizara con medicinas naturales como
leche con miel de purga, sangre de drago y zarzaparilla conforme a sus tradiciones
ancestrales ya que el actor se identifica como indigena. La Corte recuerda entonces que en
materia de privacion de la libertad ha reconocido que a los reclusos se les debe suspender
ciertos derechos como la libertad fisica y de locomocion, e igualmente se le restringen otros
como la libertad de expresion, la intimidad personal o la asociacién y reunién, no obstante,
existen derechos amparados en la Constitucion, la ley y los instrumentos internacionales
gue no pueden ser restringidos, limitados o suspendidos, como lo son el derecho a la vida, a
la integridad personal o la salud — entre otros — en esta providencia aungue la Corte no pudo
fallar ordenando el tratamiento médico con las medicinas naturales que el actor solicitaba
porque no pudo probarse su origen étnico, sentd un importante precedente al aceptar que,
incluso si un indigena se encuentra privado de su libertad bajo la jurisdiccion ordinaria, esto
no es argumento para denegarle el acceso a los servicios de salud con enfoque diferencial ni
para rechazar tratamientos de medicina tradicional de acuerdo a sus creencias y su
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cosmovision, pues resulta imperativo proteger y respetar la diversidad étnica y cultural, aun
en escenarios como el de la privacion de la libertad.

Siguiendo estas ideas, en la reciente sentencia T-312 de 2016, instaurada contra el mismo
establecimiento penitenciario de Popayan, el accionante interpone tutela contra el INPEC
por vulnerar sus derechos a la vida digna, la diversidad étnica y la peticién pues no recibid
respuesta respecto a su solicitud de traslado a otro patio donde se le respetaran sus usos y
costumbres ya que, segun €l, no se le permitia el ingreso de comida tipica ni la visita de los
meédicos tradicionales, en esta sentencia la Sala en sede de revision verifico con varios
comuneros indigenas que en efecto existe un mend con preparaciones tradicionales que se
les brinda a los reclusos, y que ademas los medicos tradicionales si pueden ingresar al
establecimiento con previa solicitud al INPEC, lo cual amplia mucho més el contenido del
derecho a la salud en los pueblos indigenas, en relacion a lo que representa este para la
poblacion no indigena, aunque el amparo alli fue denegado por hecho superado, puede
apreciarse como en afos recientes se va consolidando y enriqueciendo ain mas el derecho a
la salud para los pueblos indigenas en Colombia, gracias al desarrollo de la jurisprudencia
de la Corte, que atiende al principio de progresividad en sus decisiones, guardando
coherencia con los avances que en materia internacional se han conseguido en cuanto a la
proteccion de estos pueblos, incluida la consagracion expresa de articulos especificos
respecto a la salud en las Declaraciones de la ONU (2007) y de la OEA (2016).

Sobre los sistemas indigenas de salud propios e interculturales

Los Sistemas Indigenas de Salud Propios e Interculturales — o SISPI — son una apuesta por
la reivindicacidn de los saberes tradicionales de la medicina de las comunidades indigenas,
no para excluir esos conocimientos de la medicina occidental imperante en nuestro pais,
sino por el contrario para procurar una suerte de integracion entre ambos sistemas en el
marco de la interculturalidad y la diversidad étnica de la nacién consagrada en la Carta
Politica en su articulo 7°. Asi pues, tratandose el binomio salud-enfermedad, de una
construccidn propia de cada sistema cultural, para las comunidades indigenas tal como se
vio en lineas precedentes, la salud comprende relaciones individuales y colectivas con la
naturaleza, la comunidad, el territorio y el respeto de las normas sociales, y en este sentido
debe reconocerse también que existen enfermedades que le atafien a determinados pueblos
indigenas y que requieren de unas reglas particulares para su diagnostico y tratamiento.
(Saber Popular, 2016)

El SISPI cuyo antecedente méas proximo y relevante resultd ser el Plan Nacional de Desarrollo,
Prosperidad para Todos (Ley 1450 de 2011) conto con la participacion de 15 delegados de los
87 pueblos indigenas del pais, que se concentraron en aquel momento en focalizar las politicas
publicas de salud para los pueblos indigenas. (Ministerio de Salud, 2012).
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Asi, dos afos después de la formulacion del PND, se expide el Decreto 1973 de 2013 del
Ministerio de Salud en el cual se crea la Subcomision de Salud de la Mesa Permanente de
Concertacion con los Pueblos y Organizaciones Indigenas para tales efectos (OPIAC,
2016), y en cumplimiento ademas de lo dispuesto por el Convenio 169 de la OIT de 1989,
ratificado por Colombia a través de la Ley 21 de 1991, en la cual se hace imperativa la
consulta previa con las comunidades étnicas antes de formular, desarrollar e implementar
cualquier medida de caracter legislativa o administrativa en aras de que sea la poblacion
directamente involucrada la que pueda decidir sobre sus territorios, formas de vida y
posibles impactos que puedan generar tales medidas.

En este sentido, el concepto de salud propia impulsado por el SISPI para que los pueblos
indigenas preserven sus practicas medicinales tradicionales y puedan brindar un tratamiento
integral a las enfermedades que se presentan en su comunidad comporta como se ha reiterado
“... un estado de armonia y equilibrio que responde a la colectividad e integralidad de la
cosmovision, la territorialidad y depende de las relaciones entre las personas, la comunidad y la
naturaleza” pues es de alli donde se desprenden los componentes esenciales de la medicina
propia en los escenarios de educacion y promocion en salud, y de prevencion de enfermedades,
garantizando igualmente el acceso a los saberes y practicas culturales indigenas tendientes a la

sanacion de las enfermedades (Manexka EPS, 2016).

Pese a los loables fines perseguidos por el SISPI y la regulacién contenida en el Decreto
1973 de 2013, el riesgo que enfrenta, es el mas recurrente dentro de la vida juridica
colombiana, que las normas se queden en letra muerta; tres afios después de la expedicién
del Decreto referido los avances son limitados y sectorizados, pues mientras algunos
pueblos y organizaciones indigenas han logrado dar pasos significativos en la consolidacion
del SISPI, otros no han conseguido que el Sistema comienza a funcionar dentro de sus
comunidades, regiones como el Cauca, cuya organizacién indigena (CRIC) es reconocida
por su nivel organizativo, ha tenido avances relevantes para la materializacion del SISPI
Ilevando a cabo reuniones con representantes de las instituciones nacionales y regionales,
asi como con los representantes de los pueblos indigenas de la zona y los directivos de las
entidades de salud (Secretaria de Salud del Cauca, 2016).

Por otro lado, la Organizacién Nacional Indigena de Colombia (ONIC) representante y
guardiana de los intereses de los pueblos indigenas en el pais, ha advertido que el
Ministerio de Salud y demés entidades involucradas en la construccion del SISPI han
relegado a un segundo plano la consolidacion del Sistema y han optado por priorizar otros
proyectos diferentes al de la Salud Propia de los pueblos indigenas, asi lo anunciaban en un
comunicado de agosto 23 de 2016:
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La apuesta del SISPI ha quedado rezagada por falta de voluntad politica, por tanto, es necesario hacer
cumplir los acuerdos donde se contemplen concretamente un plan con acciones, tiempos, recursos para la
operativizacion del SISPI, esto es la propuesta indigena, en la cual los modelos propios interculturales
son el insumo y referente del SISPI'y no el modelo implantado por el gobierno: MIAS.

Lo anterior resulta preocupante pues al parecer el SISPI se convirtié en una suerte de
aliciente que en su momento contribuyd a silenciar las exigencias de los representantes de
los pueblos indigenas del pais por un modelo de salud propio que les permitiera y
garantizara autonomia sobre sus practicas, medicinas y procedimientos de sanacion, pero
formulada la normativa correspondiente, el gobierno le resté importancia, dejando el
derecho fundamental a la salud de los pueblos indigenas en un derecho meramente formal
mas no material, pues son muchas las trabas que no han permitido que la construccion del
SISPI avance de manera significativa, ya que son muchos factores desde lo institucional y
presupuestal que no dejan consolidarlo, esto aunado a la falta de voluntad politica, tal como
lo advierte la ONIC en sus pronunciamientos.

Reflexiones finales

El recorrido del derecho a la salud en Colombia como derecho meramente prestacional a
derecho fundamental ha estado lleno de vaivenes, haber logrado por fin un reconocimiento
formal con la Ley Estatutaria 1751 de 2015 para que fuese considerado seriamente
fundamental, representa tanto un logro como un reto, aceptar que el Sistema de Salud no es uno
solo, sino que entrafia multiples variantes de la naturaleza mas diversa cuando nos referimos a
los sistemas de medicina tradicional de los pueblos indigenas, es uno de esos desafios.

El concepto integral del derecho a la salud planteado por las organizaciones internacionales
como las Naciones Unidas a través de la OMS y de varios instrumentos internacionales,
parece haberse quedado corto ante el concepto de integralidad que los pueblos indigenas
pueden ofrecerle a la sociedad demograficamente mayoritaria, sobre la salud como un todo
que toca con lo espiritual, lo territorial y lo comunitario, pensar la salud como mera
ausencia de enfermedad resulta arcaico, sin embargo, sigue imperando una logica de
bienestar mental y fisico que no permite desentrafiar todos los componentes que
posibilitarian predicar un estado de salud pleno en el més alto nivel posible, tal como lo
exige la Observacion 14 del PIDESC.

El desarrollo de los instrumentos internacionales en materia de proteccion a los pueblos
indigenas, y el mismo devenir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, son un
Ilamado a la preservacion de la cultura de los pueblos indigenas en un contexto en el que
dificilmente puede suprimirse algin componente generador de bienestar, pues como se
mostro en este texto, la salud para estas comunidades toca con los aspectos mas elementales
de la vida individual y colectiva, guardando estrecha relacion con las plantas medicinales,
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los animales, los minerales, el territorio ancestral, las practicas curativas tradicionales y
otros factores que son imposibles de escindir para estos pueblos al momento de dotar de
contenido el concepto de salud.

Ademas, queda sujeto a cuestionamiento el hecho de que, para la sociedad occidental y
occidentalizada haya sido necesario positivizar, bien en un tratado internacional, bien en una
ley, el derecho a la salud como humano o fundamental para que pudiese en términos formales
garantizarse, 0 cuanto menos procurarse esa garantia, y es que para las comunidades indigenas
podria incluso resultar carente de sentido tener que dotar a la salud con la naturaleza de derecho
humano o fundamental, pues para estos pueblos la salud es un precepto vital, un presupuesto
basico sin la cual no puede desarrollarse la vida comunitaria, pues la enfermedad para ellos
genera desequilibrio entre sus pares y entre sus territorios ancestrales, y por eso no solo debe
ser curada materialmente, sino sanada en términos espirituales.

Finalmente, vale cuestionarse hasta qué punto la expedicion de una normativa relativa a la
creacion del Sistema de Salud Propio para estos pueblos resulta suficiente para llevar el
proyecto a buen puerto y lograr materializar los derechos de las comunidades indigenas en
lo relativo a la salud, pues como se advirtio con anterioridad, uno de los principales
problemas términos juridicos, es el alcance meramente formal que las disposiciones
normativas comportan, por cuanto materializar todos los derechos consagrados a nivel
constitucional y legal, hace imperativo un trabajo arduo por parte de la institucionalidad y
de los mismos representantes de los pueblos indigenas, para que sus demandas no se
quedan en letra muerta y no se entiendan satisfechas por la mera expedicion de normas de
proteccion, si estas no van a trascender para mejorar la realidad de toda la poblacion
indigena en lo que a su Sistema de Salud propio respecta.
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Juez civil en contextos de justicia transicional

Introduccion

El derecho civil transicional® puede transformar las condiciones de seguridad en la sociedad
en un escenario de paz. Este concepto se entiende como la combinacion entre los aspectos
del derecho privado, el derecho agrario y la justicia transicional.® En otras palabras, la
justicia transicional civil puede verse como una forma de justicia transicional que regula las
relaciones entre los individuos en sociedades que se encuentran enfrentando un legado de
violaciones sistematicas, como parte de un proyecto méas grande de justicia que busca
responsabilizar a los culpables y promover la reconciliacion.

La justicia transicional civil involucra la regulacion de las relaciones entre individuos
generalmente cubiertos por las normas de derecho privado en tiempos de transicion o
postconflicto, lo cual puede incluir, entre otros, programas especiales de restitucion de
tierras, y acciones judiciales de derecho privado. Asi las cosas, aun cuando el término de
justicia transicional civil no es ampliamente entendido como un mecanismo especifico, el
concepto no es totalmente nuevo ni en la reflexion académica ni en la practica.

No obstante, debe tenerse en cuenta que el rol del juez en un procedimiento de restitucion
es diferente al del juez en la justicia ordinaria civil, en donde se tienen unas funciones
diferentes en un escenario de una accién constitucional, con desarrollo en el bloque de
constitucionalidad y de los principios generales del derecho. En esa perspectiva es que van
los poderes excepcionales del juez transicional civil. De ahi que se afirme que, la justicia
transicional prioriza el derecho de las victimas sobre consideraciones de tipo formal que
trae la ley ordinaria civil.

En ese sentido, se analizara el rol del juez de restitucion en tension con las dindmicas
propias de los jueces ordinarios civiles, puesto que el caracter transicional del

2 puede empezar a entenderse como la combinacién entre los aspectos del derecho privado, el derecho agrario
y la justicia transicional [Atuahene, Bernadette. (2010). “Property and transitional Justice”, 58 U.C.L.A.L.R.
Discurse 65, 66.] En otras palabras, la justicia transicional civil puede verse como una forma de justicia
transicional que regula las relaciones entre los individuos en sociedades que se encuentran enfrentando un
legado de violaciones sistematicas, como parte de un proyecto mas grande de justicia que busca
responsabilizar a los culpables y promover la reconciliacion. En este sentido, la justicia transicional civil
involucra la regulacion de las relaciones entre individuos generalmente cubiertos por las normas de derecho
privado en tiempos de transicién o post conflicto, lo cual puede incluir, entre otros, programas especiales de
restitucion de tierras, y acciones judiciales de derecho privado. Asi las cosas, aun cuando el término de
justicia transicional civil no es ampliamente entendido como un mecanismo especifico, el concepto no es
totalmente nuevo ni en la reflexion académica, ni en la préactica.

% Atuahene, Bernadette. (2010). “Property and transitional Justice”, 58 U.C.L.A.L.R. Discurse 65, 66.
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procedimiento de restitucion de tierras tiene un doble enfoque: administrativo y judicial. El
primero se presenta cuando se emite una inscripcion del predio objeto de despojo en el
Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente. Pero no es la Unica medida
que se busca lograr, también se indaga a lo largo de esta etapa para identificar las personas
cuyos derechos fueron afectados, asi como toda la informacion complementaria del caso
concreto que sea Util para la inscripcion del predio en el registro, asi como para la debida
comprension de la situacion y la valoracion de las pruebas que se aporten a lo largo del
proceso.

Para ello, se tendra en cuenta la potencialidad de los mecanismos del derecho privado y
agrario que puede utilizar el juez transicional, ademas de las limitaciones que se pueden
presentar en relacion a las especialidades antes descritas. También se estudiara el tema del
papel de la justicia transicional con respecto al proceso civil, y las peculiaridades que se
pueden presentar, con respecto a un juez ordinario.

Se entrara en el tema de los principios y enfoques de la restitucion de tierras con respecto a
las garantias que deben tener las victimas en un proceso transicional civil, con relacion a los
poderes excepcionales de un juez investido con poderes transicionales, mayores a los de un
juez ordinario civil. Para ello se tendrd en cuenta el reconocimiento de las victimas como
principio de integracion.

Partiendo de estas consideraciones, se abordara la tension existente entre los poderes
excepcionales del juez transicional civil y la justicia civil ordinaria, pues la justicia
transicional en la sociedad actual enfrenta un pasado de violaciones de derechos humanos a
gran escala, como producto de un conflicto que se supone ya terminado, mediante la
instauracién de mecanismos transicionales, se pretende resarcir estas circunstancias tan
adversas.

El desarrollo del concepto a tratar se ha abordado fundamentalmente desde los diferentes
articulos de revista, documentos especializados e informacion institucional que alla del
caso.

1. Concepto de justicia transicional

La justicia transicional puede ser entendida como la variedad de procesos y mecanismos,
judiciales y no judiciales, asociados con los esfuerzos de una sociedad para enfrentar las
consecuencias derivadas de un pasado de violaciones masivas y abusos generalizados o
sistematicos en materia de derechos humanos, con el fin de que los responsables rindan
cuenta de sus actos, sirvan a la justicia y logren la reconciliacion (Naciones Unidas, 2004).
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Para poder remediar estos graves abusos se debe dar prevalencia a la aplicacion de las
normas de derechos humanos que han sido sistematicamente violadas y desconocidas, y por
lo tanto, restar prioridad a la aplicacién de normas construidas y aplicables en tiempos de
paz que no servirian para hacer frente a los desafios de la situacion. Ello quiere decir que
los cambios méas evidentes que genera la construccion de una justicia transicional se
presentan, entre otros, en materia de justicia, verdad, reconocimiento publico de las
violaciones a los derechos humanos, garantias de no repeticion, reparacion, iniciativas de
depuracion y reforma a las instituciones del Estado.

Dentro de los procesos de justicia transicional, suelen adoptarse una serie de mecanismos
judiciales y extrajudiciales que los organismos de proteccion internacional de los derechos
humanos han creado y promovido para aplicar en contextos de transicion® (Naciones
Unidas, 2005). Estas normas han pretendido particularmente un mayor respeto por los
derechos de las victimas, asi como la proteccion y garantia de los derechos y las
obligaciones enriquecidas en los tratados de derechos humanos, el derecho internacional
humanitario, y el derecho penal internacional.

En el caso colombiano, la ley 1448 de 2011, también conocida como ley de victimas, y sus
decretos reglamentarios, crearon mecanismos excepcionales, dictiles y flexibles® que
pretenden, entre otras cosas, facilitar el acceso a la administracién de justicia en
condiciones de igualdad a las personas victimas del despojo y abandono forzoso de tierras.

Sin embargo, estos mecanismos no son exclusivos de la ley 1448 de 2011. El
procedimiento de restitucion juridica y material de tierras despojadas, por ejemplo, cuenta
con un fuerte antecedente en las disposiciones relativas al saneamiento de la propiedad

* Entre ellos tenemos: Investigaciones y procesos judiciales que ayudan a consolidar el Estado de derecho y
ayudan a establecer la confianza entre los ciudadanos y el Estado. Comisiones de la verdad y reconciliacion,
son organos, temporales y de constatacion de hechos que se ocupan de investigar abusos de los derechos
humanos o el derecho humanitario que se hayan cometido a lo largo de varios afios. Programas
administrativos de reparaciones, tienen como propésito esencial restituir los derechos de las victimas,
reconocer su condicion de ciudadanos con plenos derechos y recuperar el tejido social. Esquemas de
amnistias e indulto, comunes en las negociaciones de paz con grupos armados se pacten modelos de amnistias
0 indultos para garantizar desarmes y reinserciones masivas de combatientes. Mecanismos de recuperacion y
preservacion de la memoria histérica, que pueden incluir distintas actividades apoyadas por el Estado que
pueden variar en alcance, impacto y visibilidad; asi como acciones que reflejan esfuerzos individuales,
grupales o comunitarios especificos. Mecanismos asociados con la reforma legal y la reconstruccion
institucional, orientados a remover del Estado a funcionarios y funcionarias involucradas en violaciones a
derechos humanos o a impedir que quienes estuvieron involucrados asuman cargos publicos o de autoridad.

> Tenemos que la ley 1448 de 2011 trae consigo, un principio transversal a la politica de atencién, asistencia y
reparacion integral a las victimas es el principio de buena fe. La carga de la prueba e inversién de la carga de
la prueba, le corresponde en primer lugar a los solicitantes de la restitucion probar de manera sumaria: i) la
propiedad, posesién y ocupacion, ii) el reconocimiento como desplazado en el proceso judicial; o en su
defecto iii) el despojo. Presunciones y fuentes de informacién de despojo en relacién con los predios inscritos
en el Registro de Tierras.
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establecidas en la legislacion civil, agraria®. No obstante, sf se trata de un procedimiento
novedoso Y sui generis en el derecho colombiano, por lo que una referencia a los mismos
desde el derecho civil y agrario ordinario construido en tiempos de paz, no responderia de
manera adecuada a los compromisos internacionales que ha adquirido el Estado
Colombiano con las victimas.

Ahora bien, lo anterior no quiere decir que el derecho civil y agrario, que se ha
caracterizado por un excesivo formalismo’, no puedan ser tenidos en cuenta como elemento
supletorio en caso de vacios en la ley 1448 de 2011 y siempre que las disposiciones no sean
contrarias a las establecidas en esta ley.

La Corte Constitucional ha manifestado que las normas de justicia transicional se
superponen y se aplican en adicion a las ordinarias (Corte Constitucional. C-052, 2012). En
este sentido, las medidas de justicia transicional, reguladas por la ley 1448 de 2011,
implican la flexibilizacion y revision de figuras juridicas ordinarias, asi como, la
superposicién y adicién de otras normas de relevancia para la defensa de los derechos de
las victimas.

Es asi como, las disposiciones contenidas en la ley 1448 de 2011 en materia de restitucion
de tierras, ademas de constituir novedades en la forma de sanear y formalizar la relacion
con la propiedad, pretenden servir como herramienta de la justicia material en favor de las
victimas que afrontaron las consecuencias del conflicto armado interno, en el cual, el
principio de autonomia privada se ve deformado por cuanto la voluntad se ve alterada y las
relaciones contractuales son tan asimétricas, que quienes detentan el poder econdmico,
politico y social alteraron la produccion, adquisicién y circulacion de la propiedad?®,

® Esos antecedentes los podemos ver en el derecho agrario comparte uno de los objetivos de la justicia
transicional, a saber, implantar la justicia en el campo, para lo cual se crean una serie de principios e
instituciones procesales que van a ser muy Utiles dentro de los procesos de restitucién de tierras. Entre ellos se
resaltan: la prevalencia del derecho sustancial, el principio de concentracién, el principio de publicidad y de
economia procesal, el principio de gratuidad, entre otros.

" Por cuanto el derecho agrario puede contribuir sustancialmente al logro de los objetivos del proceso de
restitucion de tierras en la medida en que tiene como propdsito solucionar los conflictos relacionados con la
tenencia de la tierra, y lograr los titulos de propiedad. En ese sentido, la jurisdiccion agraria se considera una
condicién fundamental para la implementacion de la justicia en el campo, especialmente en el marco de las
relaciones de tenencia de la tierra, con criterios de tutela de la parte mas débil de esa relacion con el
campesino.

8 En el caso de Necocli, se restituye un predio que fue vendido en 1997, por un precio menor a su valor, por la
viuda de un campesino asesinado cinco afios antes por paramilitares. Esta sentencia dispone, ademas, la
nulidad de un contrato de explotacion minera de carbon. http://www.eltiempo.com/politica/justicia/ordenan-
devolver-finca-despojada-por-la-oficina-de-envigado-/16399391.
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En desarrollo de lo expuesto, es claro que en los procesos de restitucion de tierras, los
jueces deben dar prelacion y aplicar principalmente los mecanismos consagrados en la ley
1448 de 2011, y evitar al maximo acudir a las figuras legislativas ordinarias que han sido
consagradas en tiempos de paz y con fines diversos a los que persigue la justicia
transicional, so pena de desconocer los principios que inspiran la ley 1448 de 2011 y la
Constitucion (Uprimny, Sanchez & Bolivar, 2013).

1.1.  Objetivos de un proceso transicional civil

Para que el modelo de justicia transicional llegue a ser implementado se requiere que los
funcionarios y funcionarias judiciales comprendan la importancia de su rol como
participantes del modelo y que cuentan con unas competencias y capacidades Unicas para
hacer que éste sea exitoso. La filosofia transicional repercute entonces no solo en las
decisiones en lo macro, sino ademas, se estructura a partir de la forma en la que en el dia a
dia se deciden los casos. En desarrollo de esta tarea, algunos enfoques y roles son claves®.

Un primer requisito para la implementacion exitosa de un modelo de justicia transicional
civil radica en un juez activo que pueda administrar su despacho y sus casos tanto de
manera global, como manejar los tiempos de cada proceso; es decir, un juez que adhiera a
las denominadas técnicas modernas de administracién del proceso™. Las tendencias de
modernizacion de la direccion judicial de los procesos no son novedosas, ni en el mundo ni
en el pais, y su aplicacion son vitales para que el proceso transicional cumpla con sus
objetivos.

Dos situaciones explican la interdependencia entre las tendencias modernas de
administracion del proceso y la implementacion de un modelo de justicia transicional civil.
En primer lugar, la direccion formal, técnica o gerencia del proyecto busca reducir las
moras y costos judiciales buscando resolver los conflictos con mayor celeridad. Estas
caracteristicas procesales son pues necesarias cuando una sociedad pretende enfrentar un
namero abrumador de casos que se han producido tras largas épocas de despojo y
victimizacién masiva.

% En un contexto como el transicional, las actividades de hermenéutica juridica y de decisién judicial distan de
ser actividades intelectuales faciles, desde el punto de vista juridico, técnico y moral. En consecuencia, estos
desafios exigen de los intérpretes conocimientos y virtudes judiciales desarrolladas. Por ello, elementos y
metodologias de interpretacion constitucional son primordiales para enfrentar estos retos hermenéuticos y
decisionales.

19 Esto quiere decir que tiene que manejar correctamente la figura de la interpretacion normativa de derecho
internacional de los derechos humanos. Que consiste en aplicar en forma creativa pero rigurosa los contenidos
normativos incorporados al bloque de constitucionalidad, no s6lo por cuanto tienen el deber de hacerlo, sino
ademas porque es una herramienta fundamental para lograr un proceso de restitucion ajustado a los
requerimientos constitucionales y a los estandares normativos de derechos humanos. (Uprimny Yepes, 2005).
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En segundo lugar, con la direccion técnica del juez se espera un proceso mas igualitario en
lo material, que a su vez resulte en un proceso mas eficiente en lo técnico. Es decir, un
proceso en el que el juez asume la proteccion remedial de la parte débil, impidiendo asi que
la parte fuerte utilice el proceso para el logro de ventajas tacticas (Lopez, 2004). Esta
igualacion de fuerzas es inherente al proceso transicional de restitucion de tierras por dos
razones. La primera, por el hecho de que al proceso acudiran victimas de graves violaciones
a derechos humanos. La segunda deriva del hecho de que la justicia social es uno de los
principios fundacionales de la jurisdiccién agraria colombiana®, la cual juega un rol
fundamental en la restitucion de tierras en el pais.

Asi las cosas, existe una evidente correlacion entre los principios y objetivos de la
Constitucién Politica, el derecho procesal moderno?, y el derecho agrario. Todos estos
principios son, a su vez, no solo compatibles con el modelo de justicia transicional civil,
sino ademas necesarias para su efectiva implementacion. Asi mismo, las normas
constitucionales y legales sustentan férreamente rol proactivo que deben desplegar los
funcionarios judiciales encargados del conocimiento de las acciones de restitucion de
tierras (Uprimny, Sanchez & Bolivar, 2013).

Las naciones que pasan de regimenes autoritarios a la democracia o salen de afios de una larga guerra civil
recurren con frecuencia a diversos sistemas de justicia transicional para ocuparse de las injusticias
cometidas en el periodo previo a la transicion politica. Uno de esos mecanismos de justicia transicional,
considerado y adoptado varias veces en esas circunstancias, es el de la restitucion de la propiedad, vy,
especificamente, de las tierras. En ese contexto, se han presentado varios estudios de caso famosos en los
paises del Este de Europa Central, en donde o se ha evitado del todo restituir la propiedad o se ha
redistribuido de formas indiscutiblemente injustas. Pero las soluciones simplistas o las formulas
estandarizadas para la restitucion de la propiedad no son, como es obvio, asequibles sin mas, y cada
sistema debe ocuparse de las preocupaciones histdricas, practicas y de equidad aplicables a las tierras
afectadas y a la gente involucrada. (Nalepa, 2012, p. 2).

Una caracteristica sustantiva del proceso transicional de restitucion de tierras, que repercute
en el rol que deben desempefiar los funcionarios y funcionarias judiciales que conducen el
proceso, es la multiplicidad de fuentes juridicas que intervienen en este. Si bien el punto de
partida procesal esta dado por las disposiciones de la ley 1448 de 2011, en tanto esta crea
una serie de instrumentos juridicos, deberan tener presente que su funcién involucrara

1| aley 135 de 1961 (diciembre 13) "sobre reforma. social agraria”. Trae consigo en su Capitulo | Objeto de
la justicia social agraria. “Articulo 1°. Inspirada en el principio del bien comln y en la necesidad de extender a
sectores cada vez mas numerosos de la poblacidn rural colombiana el ejercicio del derecho natural a la
propiedad, armonizandolo en su conservacion y uso con el interés social”.

12 Se refiere a las nuevas tendencias en la direccion judicial del proceso, como son: la direccién diferencial, la
direccion dindmica, Audiencia de direccién judicial, direccion probatoria, direccién permanente y direccion
posprocesal entre otras.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 19 \\ Afio 8 \\ ISSN 2145-2784 \\ enero — abril de 2018. Pag. 65



jueces y juezas transicionales de restitucion deberan tener presente que su funcién implicara
una serie de institutos juridicos que se desprenden de normatividad nacional desde la propia
Constitucidn hasta fuentes legales y reglamentarias, asi como de normatividad internacional
que se integra al ordenamiento a partir de la figura del bloque de constitucionalidad.

2. Potencial de los mecanismos del Derecho Privado y Agrario que puede utilizar el
juez transicional.

La violencia en Colombia ha estado histéricamente ligada a la lucha por la tenencia, posesion,
aprovechamiento y propiedad de la tierra; esto hace diferente la situacion de Colombia
comparativamente con otros paises y por tanto, el proponer mecanismos transicionales de justicia, le
confiere tener caracteristicas de prueba inédita en el campo del derecho.

Garcia Gonzalez (2014) afirma: “en esta ley, el Estado Colombiano asume el deber de
resarcir la situacién de los desplazados reconociéndoles a las victimas, como lo expone la
sentencia T-025 de 2004, al tiempo que reitera su obligacion con el respecto y la proteccion
de los derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario, (...). Ademas, en esta ley
se puede como objetivo y como parte de su contenido principal, la dignificacion de las
victimas y el reconocimiento de sus derechos humanos” (p.13).

El derecho privado en contextos de normalidad o paz, es una rama del derecho que regula
las relaciones juridicas entre personas particulares en condiciones de libertad, autonomia e
igualdad™®. Las personas que confluyen a las relaciones juridico privadas lo hacen bajo el
principio de autonomia de la voluntad y generalmente, en plano simétrico. Asi las cosas, los
conflictos sociales en tiempos de paz, que conoce de la jurisdiccion civil ordinaria estan
relacionados con la produccion, adquisiciéon o circulacion de la propiedad privada y son
relativamente excepcionales™.

Sin embargo, el principio de autonomia privada de la voluntad es ampliamente vulnerado o
incluso anulado en escenarios de conflicto armado interno, justamente por la sistematica y
masiva violaciéon a los derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario. En
consecuencia, las relaciones civiles se tornan criticamente desiguales pues las personas no

13 Un ejemplo puede ayudar en la comprensién de este argumento: bajo una interpretacion clasica, el acceso a
la justicia se entiende como el derecho a obtener una resolucion sobre el fondo de la solicitud dirigida al
organo judicial.

Y Ello quiere decir, que todos los sistemas normativos, el derecho civil se asienta en una serie de presupuestos
y expectativas normativas. Estos presupuestos se expresan a partir de principios y generan las presunciones
generales de aplicacion y de interpretacion de las normas. Fundamentalmente, la legislacion civil parte del
supuesto de que personas libres interactian entre ellas y con relacion a las cosas en un ambiente libre y justo.
Dos principios cardinales se desprenden de esta ficcion juridica: autonomia privada de la voluntad y el orden
publico justo.
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tienen posibilidad de ejercer y manifestar su voluntad de manera libre y autbnoma en un
contexto caracterizado por el monopolio normalmente ilegitimo de la violencia y la
intimidacion ilegal. Asi el débil se torna en victima frente al uso de la fuerza armada ilegal,
o frente aquellas personas que tienen mayor poder econémico o social.

En ese contexto, la justicia transicional civil emerge para corregir y equilibrar las
consecuencias de dichas relaciones juridicas asimétricas, y en pro del acceso real y efectivo
a la administracion de justicia en condiciones de igualdad material. Porque, lo que pretende
este modelo de justicia temporal y extraordinaria es generar seguridad juridica, y no
deformar la justicia como algunos piensan, ya que durante el conflicto las relaciones
juridico privadas son tan inseguras que dependian del poder coyuntural detentado por los
actores armados™.

Y el Estado recupera el monopolio de la coercién legitima en las relaciones privadas y es
él, y solo él, quien a través de la jurisdiccion debe dirimir los conflictos agrarios y civiles
que, valga decir, son causa estructural de la guerra que adn asola el pais.

Asi, justicia transicional civil concretada en el proceso administrativo y judicial de
restitucion de tierras consagrado en la Ley 1448 de 2011 y los decretos 4829 de 2011 y 599
de 2012, es un marco juridico excepcional, ductil y flexible que facilita el acceso a la
administracion de justicia de las victimas del despojo u abandono forzado de tierras. Asi las
cosas, el enfoque transicional aplicado a la justicia civil y agraria impacta sobre la
desposesidn y expropiacion masiva para generar condiciones de elemental justicia y de esta
manera hacer transito hacia la paz y a una democracia mas inclusiva.

Pero, como el derecho civil sustantivo y adjetivo se caracterizan por el exceso de
formalismo vy ritualismo procesal, es indispensable que a partir del paradigma transicional
adecuen las practicas judiciales, y que la hermenéutica aplicada al derecho civil y procesal
civil sirvan para facilitar la transicion y la justicia material en favor de las victimas del
conflicto armado que actualmente vive Colombia®.

El proceso transicional civil de la ley 1448 de 2011 basa su estructura esencial en la
inversion de la carga de la prueba, pruebas sumarias para acreditar la condicion de victima,
flexibilidad en la creacion y valoracion de las pruebas, etapas procesales flexibles, las

5 A partir de las desmovilizaciones colectivas de grupos como los paramilitares que detentaban el poder
territorial en varias franjas del pais, y que fueron postulados a la ley de justicia y paz.

1% Ello quiere decir que el derecho civil se asienta en una serie de presupuestos y expectativas normativas.
Esos presupuestos se expresan a partir de principios y generan las presunciones generales de aplicacién y de
interpretacion de las normas. Fundamentalmente, la legislacion civil parte del supuesto de que personas libres
interactdan entre ellas y con relacion a las cosas en un ambiente libre y justo.
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presunciones en contra de negocios juridicos, actos administrativos y providencias, los
poderes extraordinarios del juez, la posibilidad de acumulacién procesal, las solicitudes de
restitucion colectiva, la aplicacion de un enfoque diferencial y de derechos humanos v,
sobre todo, una hermenéutica que favorezca a las victimas en caso de duda; dado que la ley
1448 de 2011 es su ultima esperanza frente a décadas de olvido y desidia estatal. Lo
anterior muestra que la justicia civil en un contexto de violencia o posterior a ella ha sido
ajustada desde el enfoque transicional en un mecanismo juridico excepcional para lograr
justicia material por encima de cualquier formalidad.

2.1.  Limitaciones de la justicia transicional y agraria con respecto al actuar del
juez y/o limitaciones del juez con relacién a la justicia transicional.

Ha de contextualizarse de donde se produjo la inclusion de la ley 1448 de 2011, que ha sido
tan novedosa que ha hecho que los operadores juridicos, hayan tenido que acoplarse a
circunstancias que los sacan de los modelos propios de la ley ordinaria civil a un nuevo
escenario de nuevas perspectivas en materia legislativa.

Se podria argumentar que la justicia transicional (JT) se introdujo en Colombia cuando el Congreso aprobd la
Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005). Esta regula la desmovilizacion de los miembros de las
“organizaciones armadas al margen de la ley” (OAML) y establece un conjunto de obligaciones para las
personas postuladas, como se denominan una vez que se incorporan al proceso establecido. Los beneficios
legales, como las sentencias reducidas, se obtienen Gnicamente si se cumple la condicion de que el autor del
delito esté preparado para rectificar los dafios causados a sus victimas; la restituciéon forma asi parte integral
de esa reparacion. La inclusién de la restitucion de la propiedad en el proceso de JT es una de las diversas
estrategias para conseguir una paz sostenible en Colombia. Las victimas y los victimarios estan ligados por el
mismo marco legal. Mientras que las victimas del conflicto se benefician de la restitucion de sus derechos de
propiedad de la tierra, los postulados se benefician de sentencias mas leves y se les permite reintegrarse a la
vida civil como ciudadanos comunes. Debido a la importancia de la tierra en el conflicto interno, este
capitulo se concentra en los derechos de las personas internamente desplazadas (PID) que seran las
beneficiarias de las politicas de restitucién. Hay un dicho que expresa esta idea: No es la guerra civil lo que
causa el desplazamiento, sino que hay una guerra civil para producir desplazamiento. Las diferentes
estimaciones sobre el tamafio de la poblacion desplazada varian entre 2,9 y 4,6 millones de personas que se
ven obligadas a abandonar entre 1,2 y 10 millones de hectareas de tierra. (Knut, 2012, p. 2).

El goce efectivo del derecho a la restitucion de tierras por parte de quienes fueron victimas
de desplazamiento forzado y abandono exige la adopcién de medidas dirigidas a garantizar
y proteger otros derechos sin los cuales la restitucion juridica y material de las tierras no
seria posible.

Para el caso particular de quienes debieron abandonar sus predios, como consecuencia del
contexto de violencia sufrido en alguna regién, la restitucion de sus tierras conlleva la
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adopcion de medidas de simple, mediana y gran complejidad17 que van desde, ordenar la
restitucion juridica del predio, hasta la construccion de condiciones adecuadas para el retorno.

Sin embargo, por las particularidades que presenta el caso Colombiano, adicional a esas
medidas y las demés que sean conducentes para garantizar que el solicitante pueda contar
con condiciones para el retorno al predio, subyacen otra serie de medidas para materializar
dicha restitucion que se dirigen principalmente a garantizar la seguridad juridica sobre el
predio. Brindar estabilidad y seguridad al grupo familiar en su sostenimiento y desarrollo a
través de la salvaguarda al bien objeto de restitucion. Y a proteger los derechos a la vida, la
libertad y la integridad personal de los solicitantes atendiendo los riesgos especificos a los
que se enfrentan ante la eventual restitucion de sus tierras.

Entre las medidas que se consideran, constituyen presupuesto basico para la materializacion
de las tierras y que se enuncian a continuacion: i) la proteccion del patrimonio familiar y ii)
la adopcién de medidas de preservacion y proteccion individual y colectiva frente a las
situaciones de riesgo y/o amenaza que susciten el hecho de obrar como reclamantes de
restitucion de tierras asi como el retorno, uso y goce del bien restituido.

Se constituyen en instrumentos de justicia civil que contribuyen con los fines de la
transicion, pero que requieren de al menos dos precisiones para no sobre valorar su posible
impacto. En primer lugar, las potencialidades del derecho privado para alcanzar ciertos
objetivos mas generales de democratizacidn y que implemente una sociedad deberian tener
unos objetivos definidos, pero modestos. En segundo lugar, la justicia civil como el resto
del sistema judicial en tiempo de transicion, enfrenta desafios y limitaciones particulares y,
por esa razdn, es necesario repensar sus contenidos y procedimientos.

Uprimny Yepes, Sanchez y Bolivar afirman: “El carécter liberatorio e individualista que
inspira los sistemas de derecho civil parten de la base que los sujetos deben ser, en general,
libres para auto-regularse. Es asi como la teoria de la autonomia de la voluntad no se limita
a la exaltacion de la voluntad soberana como creadora de relaciones juridicas, sino que
estipula, ademas, que esa voluntad no debe limitarse mas que por motivos imperiosos de
orden publico y que tales restricciones deben reducirse a su minima expresion. La
presuncion general de la autonomia privada de la voluntad se articula con otros principios y

7 Entre las razones por las cuales la accién de restitucion puede verse de esta manera, se encuentran las
siguientes: a) la presencia inmediata y el compromiso de derechos constitucionales fundamentales en la
poblacion objeto de la proteccion por medio de la accién de restitucion; la no existencia de mecanismos
judiciales o administrativos especiales de defensa, que permitieran el amparo y satisfaccion de los derechos
conculcados a la poblacion que ha sido objeto del despojo, el desplazamiento, el abandono forzado de sus
bienes y el riesgo permanente de sus vidas; la incidencia fundamental que en sus derechos constitucionales y
sus proyectos de vida tendra la sentencia de restitucion para la aludida poblacion.
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caracteristicas determinantes del derecho privado, (...). Por ejemplo, la capacidad- o aptitud
para ser titular de derechos y obligaciones -, la proteccion y regulacion de las formas de
declaracion de la voluntad, y la presuncion de la buena fe subjetiva, entre otras. Estos
principios tienen un elemento comdn: el supuesto de un contexto pacifico en donde por
regla general existe una libre circulacion de bienes y las decisiones son tomadas de manera
consciente y libre de vicios” (p.36).

En la medida en que este orden pacifico y justo es presumido, la consecuencia principal de
la aplicacion de la teoria de la autonomia privada de la voluntad es la restriccion de la
actividad estatal, la cual debe ser minima. El rol del Estado debe estar orientado a otorgar
validez y eficacia a los contratos, brindar seguridad juridica a las partes contratantes,
garantizar el cumplimiento de los contratos otorgando acciones legales en caso de
incumplimiento, respetar los acuerdos contractuales y reducir los costos para contratar. Por
ello, las leyes que rigen los contratos son supletorias de la voluntad de los contratantes,
aplicandose solo en el caso de silencio.

Si bien el derecho civil asume la interaccion individual buscara el bienestar personal y la
ganancia, las relaciones privadas se sostienen en un orden general medianamente justo y
equitativo. De alli que la autonomia individual sea admitida de manera general, pero con
restricciones, por eso es admisible siempre que no contrarie disposiciones imperativas de la
ley, comunmente conocidas como normas de orden publico. La moralidad del orden social y
el anhelo de justicia, en el que se inscribe el derecho civil, se denota asimismo en conceptos y
principios tales como las buenas costumbres, la teoria del abuso de derechos, la prohibicion
del enriquecimiento sin causa y en estandares de conducta como el hombre de negocios®®.

Evidentemente, en contextos de violencia sistematica como son las épocas de conflicto
armado, e incluso de post conflicto, es necesario revisar estos principios fundamentales
para reconfigurarlos con el orden imperante y con la necesidad social de sobrepasar dicha
situacion. Ello es necesario, pues es a partir de estas redefiniciones que se generan todos los
mecanismos y estandares regulatorios que concretamente seran aplicados en la resolucién
de conflictos, tanto en los aspectos sustantivos como procedimentales.

De ahi vienen unas limitaciones del derecho privado, en donde el derecho agrario ofrece
algunos principios que pueden contribuir sustancialmente en los procesos de restitucion de
tierras. Entre otros se resaltan: i) la oralidad y escritura que buscan la agilizacion de los
procesos y que la actuacion, en su gran mayoria, se adelanta de manera verbal; ii) el
principio de la concentracion que pretende evitar aplazamientos y suspensiones sin

18 pues el propésito de dar aplicacion a los principios de economia procesal y procurar retornos con caracter
colectivo que contribuyan al restablecimiento de las comunidades de manera integral.
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motivos; iii) el principio de publicidad; iv) el principio de inquisitivo, a partir del cual el
juez agrario debe impulsar oficiosamente el proceso y no debe esperar la peticion de las
partes; v) el principio de economia procesal, que busca que las actuaciones judiciales se
adelanten en la forma mas rapida y econdémica posible, que las tramitaciones sean lo mas
sencillas y evitar las decisiones inutiles y los recursos innecesarios; vi) el principio de
inmediacion, segun el cual debe existir una comunicacién directa entre las partes y el juez,
asi como entre el juez agrario y la produccion de la prueba; vii) el principio de la igualdad
procesal, que establece que todas las partes son iguales ante la ley, inclusive las entidades
publicas que concurran, sin perjuicio de las prerrogativas emanadas del interés pablico; vy,
viii) principio de gratuidad (Ramos, 2009).

Ahora bien, en tanto que la justicia transicional se fundamenta en una faceta tanto correlativa
como prospectival9, la tarea no es alterar la fundamentacion del derecho civil, sino mas bien
reconstituirlo para generar, a partir de su aplicacion temporalmente adaptada, un horizonte de
orden justo y equitativo en donde impere la voluntad libre. Es decir, en tiempos de transicion
la implementacion del derecho civil y sus principios no debe ser ciega al contexto general que
enfrenta, tanto en las limitaciones facticas que puede tener aplicacion, como en las
consecuencias contextuales que pueden afectar su aplicacion dogmatica.

Las presunciones o ficciones generales que se establecen para facilitar la regulacion de las
relaciones sociales deberan entonces confrontarse con la realidad y, en caso necesario,
ceder ante los imperativos especificos del contexto. Uprimny Yepes, Sanchez y Bolivar
afirman: “A su vez, en cualquier contexto, la aplicacion del derecho tanto publico, como
privado fortalece las relaciones en un contexto de justicia transicional, (...). En
consecuencia, la ponderacidn concreta de la aplicacion o no de las ficciones debera hacerse
con base en estos principios” (p.100).

Para aprovechar las potencialidades de la justicia como un mecanismo de justicia que pueda
contribuir con los objetivos de la transicion, se debe partir por una reinterpretacion de los
principios mas bésicos de este sistema normativo para readecuarlos mas no remplazarlos en
tiempos de transicién. Esto no quiere decir, en todo caso, que todos los principios de
derecho privado o de derecho procesal civil son per se contrarios al ideario que pretende la
implementacion de las medidas de transicion.

El acceso a la justicia se entiende como el derecho a obtener una resolucién sobre el fondo
de la solicitud dirigida al organo judicial; es decir, las juezas y jueces ordinarios han de

9 Que pretenden garantizar la responsabilidad individual de los perpetradores, acompafiar a las victimas,
alcanzar la reconciliacion, reparar a las victimas , impedir la recurrencia de las injusticias, recordar la historia,
y, de manera mas general, alcanzar una paz duradera, combatir la impunidad y lograr aceptar el pasado.
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pronunciarse sobre lo que pide el actor, y la resolucién sobre el fondo, en todo caso ha de
estar provista de una motivacion congruente y razonable. Lo primero significa que la
decision ha de responder tanto a lo pedido por el actor como a los fundamentos de su
peticion, y la razonabilidad implica que la decision ha de fundarse en céanones de
interpretacion y aplicacion de las leyes generalmente aceptados por la jurisprudencia, por la
doctrina y por los escenarios académicos, quedando de esta forma proscrita la utilizacién de
criterios extravagantes por su desconexion con la realidad del proceso.

2.1.1. Papel de la Justicia transicional en el proceso civil.

En los procesos de justicia transicional la proteccion y garantia de distintos derechos y
medidas de manera transversal, es decir, el Estado tiene el deber de actuar de manera
integral y efectiva en el cumplimiento de sus obligaciones respecto del goce de los derechos
a la verdad, la justicia y la reparacion, y en el caso concreto lograr una integralidad del
derecho fundamental a la restitucion de tierras para las victimas.

El concepto de Goce Efectivo del Derecho20 (Corte Constitucional T-406, 1992) —-GED- es
una de las contribuciones de la Corte Constitucional dirigida a orientar la actuacion judicial,
especialmente la del juez constitucional. De acuerdo con ese tribunal, el -GED- debe ser la
finalidad de las actuaciones de las autoridades judiciales y el objeto de las decisiones que
debe proferir (Corte Constitucional T-081, 2013), para que asi éstas no decaigan en
incertidumbre o incumplimiento. En este sentido, la efectividad de los derechos es la
expresion maxima del deber de garantia del Estado a los ciudadanos en el disfrute de sus
derechos21(Corte Constitucional T-025, 2004), y por lo mismo, el reconocimiento de su
dignidad.

20 «[...] El concepto forma parte de un lenguaje para referirse a los derechos humanos y fundamentales, que

ha variado con el tiempo. Pasé de ser un lenguaje de derechos de libertad, negativos o de abstencion, en
donde las obligaciones del Estado se centran en abstenerse de violar los derechos y en protegerlos contra
agresiones de terceros, a ser un lenguaje mucho mas abarcador, en donde se incluyen los derechos a la
organizacion, al procedimiento y a las prestaciones publicas positivas. En donde las obligaciones del Estado
son no solo de abstenerse de violar los derechos de las personas sino de actuar positivamente para garantizar
el goce o disfrute efectivo de sus derechos, especialmente de aquellas personas que requieren de una
proteccion especial, como los desplazados. Por esta razon ya no se habla entonces, exclusivamente, de la
proteccion de las libertades basicas por parte de las autoridades publicas, sino del “goce efectivo” de los
derechos en general. La Corte Constitucional se ha referido en reiteradas ocasiones al concepto de Goce
Efectivo de los Derechos (GED). Entre otras ver las sentencias T-406/92; T-020/93; T-210/94; T-111/94; T-
005/95; SU-256/99; T-084/98; T-280A/12; T-081/13.

2! La sentencia T-025 de 2004, sefiala que “Para definir el nivel minio de satisfaccion de los derechos
constitucionales de las personas desplazadas, debe hacerse una distincidn entre (a) el respeto por el nicleo
esencial de los derechos constitucionales fundamentales de los desplazados, y (b) la satisfaccion, por parte de
las autoridades, de ciertos deberes prestacionales derivados de los derechos reconocidos a nivel internacional
y constitucional en cabeza de los desplazados”
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Sobre el derecho a la restitucion y la necesidad de que para su goce efectivo el derecho garantice otra serie de
derechos inescindibles de este la Corte Constitucional ha indicado que: “(...) la especial proteccion sobre los
derechos a la poblacion desplazada especialmente lo referente a la reubicacion de la tierra reviste de gran
importancia entendiendo que el principal efecto de este fenémeno se centra el desarraigo y abandono de la
misma, lo que sin duda conlleva una privacion de los derechos sobre la explotacion de la tierra como
principal fuente de estabilidad social, laboral, econémica y familiar. (...) De igual manera debe entenderse
que dentro de la nocion de restitucién sobre los al goce, uso y explotacion de la tierra va implicito la
reparacion a los dafios causados, en la medida que el Estado garantice el efectivo disfrute de los derechos
vulnerados, asi por ejemplo el derecho al retorno, el derecho al trabajo, el derecho a la libertad de circulacion
y el derecho a la libre eleccion de profesidn u oficio (Corte Constitucional T-159, 2011).

Con miras a garantizar los derechos de la poblacion victima y en particular del derecho a la
restitucion de tierras, el juez debe asegurar la proteccion, acceso y garantia a otros derechos
sin los cuales no seria posible el goce efectivo del derecho a la restitucion. Asi, el derecho a
la restitucion juridica y material de tierras supone garantizar el retorno en condiciones
dignas y seguras; y que se provea a las victimas de unas condiciones minimas que
posibiliten su permanencia y estabilizacién socioeconémica, todo lo cual se traduciria en
que para que la restitucion tenga lugar deben garantizarse los derechos a la educacion, la
salud, el acceso al minimo vital, entre otros. De lo contrario, la garantia y proteccion del
derecho a la restitucion resultaria nugatoria®.

La valoracion de las condiciones para hacer efectivo el derecho a la restitucién dependera
de cada caso particular, por lo que su efectividad en cierto caso podra materializarse con
garantias de seguridad y proteccion en caso de retorno, mientras que otros, como en el que
nos ocupa, su materializacion resulta mas compleja toda vez que esa supone gue se provea
a las victimas de todo lo necesario para su retorno lo que supone la reconstruccion total del
corregimiento, incluyendo las casas y bienes de uso publico, seguida de la garantia en el
acceso a los derechos a la salud, la educacién, el trabajo, entre otros.

De esta manera, el rol de los jueces encargados de proteger y tutelar los derechos de las
victimas del conflicto armado, y en particular, de aquellos encargados de conocer de las
solicitudes de restitucion de tierras cumplen una funcion trascendental en la concrecion del
goce efectivo de los derechos pues en Gltimas, por la interrelacion, interdependencia que se
predica de ciertos derechos, y el deber de seguimiento al cumplimiento de los fallos, su
competencia trasciende el conocimiento especifico de una materia, y pasa asi a adoptar un
papel, dinamico y proactivo con miras a lograr la satisfaccion de los derechos de las victimas.

22 Diversas normas constitucionales y legales obligan al juez constitucional a verificar no solo el respeto de
los derechos subjetivos de accionantes especificos, sino también a asegurar la dimension objetiva de los
derechos. Asi el propio articulo 86 de la Constitucion dispone que las medidas adoptadas por el juez
constitucional deben estar encaminadas a hacer cesar el origen de la vulneracion, y consistiria en una orden
para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actle o se abstenga de hacerlo, sin indicar que tal deba
circunscribirse a un catalogo cerrado de 6rdenes posibles.
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Con relacién al juez de restitucion de tierras, su dinamicidad y protagonismo se refuerzan
por el caracter de derecho fundamental que se reconoce al derecho, la accion y el
procedimiento de restitucion de tierras, que lo revisten de las caracteristicas propias del juez
constitucional, asignandole asi especiales deberes y prerrogativas en su accionar?.

Sobre el rol del juez constitucional con relacion a la garantia y proteccion de los derechos
de las victimas, la Corte Constitucional ha sefialado los principios y lineamientos que rigen
su actuacion. En ese sentido, en el Auto 385 de 2010, la Corte indico:

Diversas normas constitucionales y legales obligan al juez constitucional a verificar no solo el respeto de
los derechos subjetivos de accionantes especificos, sino también a asegurar la dimension objetiva de los
derechos. Asi, el propio articulo 86 de la Constitucion dispone que las medidas adoptadas por el juez
constitucional deben estar encaminadas a hacer cesar el origen de la vulneracion, y consistiria en una
orden para que aquel respeto de quien se solicita la tutela, actué o se abstenga de hacerlo, sin indicar que
tal posibilidad deba circunscribirse a un catalogo cerrado de ordenes posibles. (...) De conformidad con lo
anterior, el juez constitucional tiene la facultad para determinar el contenido, el sujeto pasivo y los sujetos
activos de sus ordenes para asegurar el restablecimiento de los derechos. En cuanto al contenido de las
Ordenes estas podran ser abiertas o cerradas, generales o especificas, simples o complejas; en cuanto a los
sujetos pasivos de las ordenes, éstas pueden estar encaminadas a bienestar Gnicamente al demandante o a
los demandados en la accion de tutela o también a otras personas que se encuentran en la misma situacion;
y en cuanto a los sujetos activos de las ordenes éstas pueden estar dirigidas a un nimero cerrado de
entidades o particulares demandadas, pero también a otros sujetos de cuya actividad depende la vigilancia
de los derechos constitucionales comprometidos (Corte Constitucional, Auto 385 de 2010).

Todo lo anterior explica las especiales facultades con las que doto la ley 1448 de 2011 al
juez de restitucion de tierras, entre estas, la del articulo 91, literal p), que lo faculta para
proferir las drdenes que sean necesarias para garantizar la efectividad de la restitucion
juridica y material del bien inmueble y la estabilidad en el ejercicio y goce efectivo de los
derechos de las personas reparadas; y la del paragrafo 1° del mismo articulo, que le permite
mantener la competencia para realizar seguimiento al cumplimiento de la orden después de
ejecutoriada la providencia, hasta tanto estén completamente eliminadas las causas de la
amenaza sobre los derechos del reivindicado en el proceso.

3. Principios y enfoques de la restitucion de tierras con respecto a las garantias que
deben tener las victimas en un proceso transicional

%% Puesto que los jueces y juezas transicionales de restitucion esta dirigida a garantizar la justicia material,
pues mas alla de descubrir la verdad en el caso concreto debe garantizar que su fallo se materialice y se
cumpla el objetivo de restablecer los derechos de las victimas. Asi, la labor de los jueces y juezas
transicionales de restitucion no termina con la sentencia, sino cuando ésta se haga efectiva y se garantice
material y juridicamente el derecho adjudicado y la compensacién de quienes hayan adquirido un derecho
sobre el predio por buena fe exenta de culpa.
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3.1. Reconocimiento de las victimas como principio de integracion y la restitucion
de tierras como vocacion transformadora de las victimas

El derecho a la restitucion de tierras ha sido reconocido por la Corte Constitucional como
un derecho fundamental en varios de sus pronunciamientos dirigidos a proteger y garantizar
los derechos de la poblacion victima del conflicto armado interno, respecto de las cuales,
ademas, ha reconocido el caracter reforzado que adquieren los derechos a la posesién y a la
propiedad. Al respecto, ha sefialado la Corte que:

Las personas que se encuentran En situacion de desplazamiento forzado y que han sido despojadas
violentamente de su tierra (de la tierra de la cual son propietarios 0 poseedoras), tienen derecho
fundamental a que el Estado conserve su derecho a la propiedad o posesion y les restablezca el uso, goce y
libre disposicion de la misma en las condiciones establecidas por el derecho internacional en la materia.
En efecto, en estos casos el derecho a la propiedad o a la posesion adquiere un caracter particularmente,
reforzado, que merece atencion especial por parte del Estado (Corte Constitucional T-821, 2007).

Pues luego de dar primacia a las victimas y analizar el impacto del conflicto armado interno
sobre sus derechos, ha ordenado al Estado que, en atencion a sus deberes internacionales de
garantia y respeto, tome las medidas y adopte las politicas publicas que protejan las condiciones
de vulnerabilidad de esta poblacion. En este sentido, ha sefialado la Corte que “(...) siendo el
derecho a la reparacion integral del dafio causado a victimas de violaciones masivas y
sistematicas de derechos humanos, un derecho fundamental, no puede menos que afirmarse que
el derecho a la restitucion de los bienes de los cuales las personas han sido despojadas,
constituye también un derecho fundamental (Corte Constitucional C-715, 2012, p. 34).”

Ahora bien, en relacion con otras afectaciones que ha sufrido la poblacion victima del
desplazamiento forzado y el despojo, ha considerado la Corte Constitucional que tienen
derecho fundamental a la restitucion material y juridica de la tierra indicando que: “(...) Asi
las cosas, las victimas del desplazamiento forzado tienen el derecho fundamental a obtener la
restitucion y explotacion de la tierra de la cual fueron privados y expulsados por situaciones
de violencia que no estaban obligados a soportar y que desencadené una vulneracion masiva
de sus derechos fundamentales (Corte Constitucional T-159, 2011, p. 25).”

La reparacion transformadora es un concepto en evolucion en el derecho internacional y
nacional de las reparaciones. Empero, el derecho colombiano lo ha acogido como un
criterio de relevancia frente a la reparacion integral de los dafios causados a las victimas en
el conflicto armado, con el propdsito de lograr una transicion efectiva. Asi, la ley 1448 de
2011, dentro de sus principios, en el articulo 25 sobre la materia prescribe que: “(...) Las
victimas tienen derecho a ser reparadas de manera adecuada, diferenciada, transformadora
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y efectiva por el dafio que han sufrido como consecuencia de las violaciones de que trata el
articulo 3 (ley 1448, 2011, p. 25) .

También la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como fuente
vinculante en el orden interno (por ser parte del Bloque de Constitucionalidad), establece
que: “(...) Las reparaciones deben tener una vocacion transformadora de dicha situacion, de
tal forma que las mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En
este sentido, no es admisible una restitucion a la misma situacion estructural de violencia y
discriminacion” (ley 1448, 2011, p. 25)**. En la misma linea, la doctrina nacional ha
establecido que: “Las reparaciones deben tener una vocacion transformadora y no
puramente restitutoria, esto es, que las reparaciones no solo deben enfrentar el dafio que fue
ocasionado por los procesos de victimizacion, sino también las condiciones de exclusion en
que vivian las victimas y que permitieron o facilitaron su victimizacion (Uprimny, Rodrigo
y Saffon, Maria Paula, 2009, p. 43) ”.

Es relevante sefialar que dentro de las medidas de reparacion integral se encuentra la
restitucion de tierras, la cual debe protegerse bajo una perspectiva transformadora. En
efecto, la restitucion transformadora (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009, p.
73) ®se concreta en la formalizacién o conversién de la posesién o de la ocupacién
(explotacion de baldio como es referida en la ley 1448 de 2011) en derechos de plena
propiedad (articulos 72 y 74 de la ley 1448 de 2011), en otorgar seguridad juridica a la
relacién existente entre la persona restituida y el bien que se restituye (esto en aplicacion
del articulo 73 numeral 5 de la ley 1448 de 2011)%, y en consolidar el proyecto de vida a
través de la articulacion de la politica de restitucion de tierras con las de desarrollo rural,

% La Corte recuerda que el concepto de “reparacion integral” implica el restablecimiento de la situacién
anterior y la eliminacién de los efectos que la violacion produjo, asi como una indemnizacién como
compensacion por los dafios causados. Sin embargo, teniendo en cuenta la situacion de discriminacion
estructural en la que se enmarcan los hechos ocurridos en el presente caso y que fue reconocida por el Estado
(supra péarr. 129 y 152), las reparaciones deben tener una vocacién transformadora de dicha situacién, de tal
forma que las mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En este sentido, no es
admisible una restitucién a la misma situacion estructural de violencia y discriminacién. Del mismo modo, la
Corte recuerda que la naturaleza y monto de la reparacion ordenada dependen del dafio. Corte Constitucional.
Sentencia C-370 de 2006.

% QOcasionado en los planos tanto material como inmaterial. Las reparaciones no pueden implicar ni
enriguecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus familiares, y deben guardar relacion directa con las
violaciones declaradas. Una 0 mas medidas pueden reparar un dafio especifico sin que éstas se consideren una
doble reparacion. “Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia proferida el 16 de Noviembre del
afio 2009., en el caso Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México, paragrafo 450.

% Articulo 73. Principios de la restitucién. La restitucién de que trata la presente ley estara regida por los
siguientes principios: (...) 5. Seguridad juridica. Las medidas de restitucion propenderan por garantizar la
seguridad juridica de la restitucidn y el esclarecimiento de la situacién de los predios objeto de restitucién.
Para el efecto, se propendera por la titulacién de la propiedad como medida de restitucion, considerando la
relacion juridica que tenian las victimas con los predios objeto de restitucion o compensacion.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 19 \\ Afio 8 \\ ISSN 2145-2784 \\ enero — abril de 2018. Pag. 76



retornos, estabilizacion socioeconémica y seguridad. Con lo anterior se busca garantizar
que la restitucion sea viable, contribuya a transformar el proyecto de vida de las victimas y,
en Ultimas, fortalezca el ejercicio de la ciudadania y la vigencia del Estado Colombiano.

En consecuencia, en la aplicacion de las medidas de restitucion y formalizacion de tierras
despojadas o abandonadas se debe procurar no solo la restitucion material y el
restablecimiento de la relacion juridico-formal que tenia la victima con el predio al
momento de la ocurrencia de los hechos del desplazamiento, abandono forzado o despojo,
sino que ademas, las decisiones que se profieran deben articularse con otras politicas
desarrollo rural, retornos, seguridad, etc., que permitan concretar la vocacion
transformadora conforme a la ley 1448 de 2011 y a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. De esta manera, las victimas restituidas podran
contar con un titulo juridico que formalice su propiedad y con las condiciones materiales
para rehacer su proyecto de vida.

Conclusiones

El rol del juez en un procedimiento de restitucion es diferente al del juez en la justicia
ordinaria civil, puesto que tienen funciones distintas en un ambiente de una accién
constitucional, con desarrollo en el blogue de constitucionalidad y de los principios
generales del derecho, en esa perspectiva es que van los poderes excepcionales del juez
transicional civil. Siendo ello asi, es importante tener en cuenta las demas posibilidades,
que desde el derecho transicional, se abren en favor de las victimas para el goce efectivo de
sus derechos, con miras a que les resarza sus derechos que fueron menoscabados por el
conflicto interno que ha vivido el pais.

El juez transicional cuenta con la potencialidad de los mecanismos del derecho privado y
agrario que puede utilizar, ademas de las limitaciones que se pueden presentar en relacion a
la especialidad civil, en lo que respecta a cambiar de paradigma y asi lograr desde una
perspectiva constitucional, encaminar sus esfuerzos en pro de las victimas que merecen,
toda su capacidad como operador juridico y dejar de lado las limitaciones que le ha dejado
su trasegar en la aplicacion de la ley ordinaria.

El actuar del juez civil dentro de un proceso de restitucion de tierras, ademas de utilizar el
derecho privado en contextos de normalidad o paz, constituye una herramienta valiosa para
que el derecho regule las relaciones juridicas entre personas particulares en condiciones de
libertad, autonomia e igualdad. Las personas que confluyen a las relaciones juridico
privadas lo hacen bajo el principio de autonomia de la voluntad y, generalmente, en un
plano simétrico. Asi las cosas, los conflictos sociales en tiempos de paz, que conoce la
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jurisdiccion civil ordinaria estan relacionados con la produccion, adquisicién o circulacion
de la propiedad privada y son relativamente excepcionales.

Como el derecho civil sustantivo y adjetivo se caracteriza por el exceso de formalismo y
ritualismo procesal, es indispensable que a partir del paradigma transicional adecuen dichas
practicas, y que la hermenéutica y la aplicacion del derecho civil y procesal civil sirvan y
faciliten la transicion y la justicia material en favor de las victimas del conflicto.

El proceso transicional civil de la ley 1448 de 2011 basa su estructura esencial en la inversion
de la carga de la prueba, pruebas sumarias para acreditar la condicidn de victima, el conflicto
armado, con el proposito de lograr una transicion efectiva. Puesto que una vez probadas las
dos condiciones, la carga de la prueba se traslada al demandado o a quienes se opongan a las
pretensiones de la victima en el proceso de restitucion, debiendo probar su interés legitimo en
el proceso, salvo las personas reconocidas como desplazados o despojados.

Con la ley de restitucién de tierras, se presenta una jurisdiccién especial, en donde
confluyen en un solo proceso un procedimiento administrativo y uno judicial, con la
separacién de la investigacion y el juzgamiento, que se caracteriza por ser un proceso de
justicia transicional integrado por mdltiples mecanismos transicionales, normas especiales,
ordinarias, estandares internacionales. Las necesidades especiales de publicidad del proceso
como elemento de verdad y no repeticion que deviene en un certificado de la inscripcion
como requisito de procedibilidad, la falta del mismo trae como consecuencia el rechazo de
la solicitud, donde emergen como sujetos procesales en el procedimiento de restitucion de
tierras las victimas, opositores y terceros intervinientes.

La restituciébn como mecanismo de vocacion transformadora, pretende dar lugar a unas
condiciones especiales que deberd tener el operador juridico para restablecer las
condiciones que tenia la victima antes del hecho perpetrador, que produjo el despojo o
abandono del predio.
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El acceso a la informacioén publica como derecho humano: algunas
implicaciones dogmaticas

Introduccion

El contexto juridico en el que se inscribe el derecho de acceso a la informacion publica en
Colombia, se ha enriquecido en el altimo lustro con la expedicion de varias leyes estatutarias
y con los pronunciamientos producidos por la Corte Constitucional en virtud del control
efectuado sobre los textos legales que las adoptaron. Dicho contexto juridico ha tenido la
virtud de configurar el aludido derecho en términos realmente novedosos, en tanto las
restricciones legitimas al mismo no podrian operar ya exclusivamente con base en el
concepto de informacién reservada, sino que necesitan satisfacer, ademas, una serie de
condiciones argumentativas para garantizar su razonabilidad cuando entra en tension con
otros derechos y bienes constitucionales.

Se aprecia a este respecto, por un lado, una tendencia a que la satisfaccion de este derecho se
realice a partir del llamado principio de proporcionalidad y, por el otro, que ha dejado de ser
polémica su consideracion como un derecho humano sobre el que recaen especiales
obligaciones de proteccion por parte de los Estados.

Tales caracteristicas exigen la utilizacion de herramientas de operacion del derecho
adicionales a las tradicionalmente aceptadas, lo cual plantea la necesidad de efectuar
acercamientos dogmaticos que faciliten la comprension de esta modalidad del derecho de
peticidn en el nuevo entorno normativo en el que se halla inserto.

Es por eso que el presente escrito analizard este entorno normativo, y se sostendra la
hipétesis de que por ser el acceso a la informacion publica un derecho fundamental pero a la
vez un derecho humano, es ineludible que su aplicacion en contextos conflictivos con otros
derechos fundamentales o bienes colectivos se realice de conformidad con las herramientas
que suministra el principio de proporcionalidad. Del mismo modo se sostendrd que su
naturaleza de derecho humano implica apelar a criterios de interpretacion y aplicacion de las
normas conforme a los derroteros del derecho internacional de los derechos humanos, entre
ellos el que se condensa en la formula del principio pro homine.

El acceso a la informacién publica como derecho humano

El reconocimiento del derecho al acceso a la informacion publica como derecho
fundamental no ha tenido ninguna discusion en nuestro pais desde que, en los primeros afios
de vigencia de la Carta Politica de 1991, la Corte Constitucional lo prohijo en innumerables
sentencias como una de las especies del derecho general de peticion (Corte Constitucional,
Sentencia T-605, 1996).
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Tal caracter, por si mismo bastaria para entender las consecuencias genera para todas las
autoridades que tienen a su cargo el desarrollo, interpretacion y aplicacion de este especial
derecho. Esta, sin embargo, es una cualificacion que algunos derechos logran al nivel de los
ordenamientos nacionales, que los torna en bienes juridicos valiosos y merecedores de la
mas amplia proteccion, que en Colombia se traduce basicamente en la necesidad de que sean
regulados mediante ley estatutaria, que no sean susceptibles de suspension bajo la vigencia
de los estados de excepcidon y, ademas, defendibles mediante la accién de tutela.

Algunos autores sostienen la equivalencia que existe entre los derechos fundamentales y los
denominados derechos humanos, cuyo calificativo es més propio del lenguaje del derecho
internacional (Ferrajoli , 2001, pags. 362-363); otros los consideran como la institucionalizacion
que cada Estado realiza de los derechos humanos (Alexy R. , 2000, pag. 36).

Es frecuente entonces que muchos de estos derechos hayan sido previamente reconocidos a
nivel internacional como derechos humanos, y que en la medida en que el Estado los
aceptara al suscribir los tratados correspondientes, los consagrara posteriormente como parte
de su normatividad constitucional. En el caso de Colombia, los compromisos con este
derecho empezaron desde la aprobacion de dos instrumentos internacionales que consagran
el derecho de acceso a la informacion como derecho humano, tanto para el ambito universal
como para el interamericano.

Se hace referencia al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Organizacion de
las Naciones Unidas , 1966), que fue ratificado por Colombia el 29 de octubre de 1969,
mediante Ley N° 74 de 1968, que dispuso en el articulo 19: “(...) 2. Toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de
su eleccion...”.

Por otro lado, a la Convencién Americana de Derechos Humanos o pacto de San José de
Costa Rica (Organizacion de Estados Americanos, 1969), ratificada por Colombia el 31 de
julio de 1973, mediante la Ley 16 de 1972, que estableci6 en el articulo 13 que: “I. Toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccion”.

Estos instrumentos, en la medida en que fueron ratificados por Colombia rigen en el orden
interno bajo condiciones de jerarquia especial, la cual estd determinada, en un primer
momento, por el caracter de derecho humano que se reconoce al acceso a la informacion
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plblica®> vy, por el otro, por la responsabilidad internacional que se deriva de los
compromisos adquiridos por el Estado con otras naciones del mundo al suscribir esta clase
de instrumentos internacionales con naturaleza de tratado internacional, de conformidad con
la Convencién de Viena, sobre el derecho de los tratados®, celebrada en el mes de mayo de
1969 y con vigencia desde el 27 de enero de 1980 (Republica de Colombia, Congreso de la
Republica, 1985).

En efecto, de conformidad con lo previsto por el articulo 93 de la Constitucion, “los
tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcidn, prevalecen en
el orden interno”, 1o que ha dado lugar a la introduccion del concepto de bloque
constitucionalidad, que la Corte Constitucional ha entendido como una unidad juridica
compuesta por “
texto constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de
las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas
vias y por mandato de la propia Constitucion...” (Corte Constitucional de Colombia, 2003).

...normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del

Por virtud de lo dispuesto en el citado articulo, asi como también en el articulo 94, es
evidente que las normas sobre derecho de acceso a la informacion publica que se consignan
tanto en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966 como en la Convencion
Americana de Derechos Humanos de 1969, hacen parte del bloque de constitucionalidad y
tienen al menos el caracter de norma constitucional, bien para ser aplicada de preferencia a
cualquier otra norma interna, bien para interpretar los alcances de las normas regulativas de
los derechos correspondientes.

Asi mismo, la responsabilidad internacional del Estado por el incumplimiento en que pueda
incurrir respecto de los compromisos adquiridos debidamente con la comunidad
internacional, se ha considerado como uno de los puntos clave para resolver los problemas
de jerarquia juridica en las relaciones que se producen en el derecho interno, cuando los
Estados incorporan la normatividad internacional. Rousseau (1966, pag. 19) y Verdross
(1976, pag. 114), por ejemplo, han considerado que la primacia del derecho internacional se
halla certificada, de hecho, por la referida institucion de la responsabilidad internacional del

2 La positivizacién de los derechos en instrumentos internacionales sobre derechos humanos, ha sido
considerada una de las vias para reconocer y fundamentar la existencia de los denominados derechos
humanos. (Bobbio, 1981, pag. 133).

¥ Este Convenio dispone en el articulo 2°, 1: “a) Se entiende por "tratado" un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento (nico o en dos o
mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular;”. Del mismo modo, el articulo 5°,
expresa : “La presente Convencion se aplicard a todo tratado que sea un instrumento constitutivo de una
organizacion internacional y a todo tratado adoptado en el ambito de una organizacién internacional, sin
perjuicio de cualquier norma pertinente de la organizacion”. Consultado en:
http://www.wipo.int/export/sites/www/wipolex/es/glossary/vienna-convention-es.pdf.
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Estado, y la Corte Constitucional la ha destacado como un verdadero principio
constitucional (Corte Constitucional , sentencia C-400, 1998).

Existen entonces referentes juridicos adicionales a la Constitucion y a las leyes que regulan el
derecho de peticion de acceso a la informacion publica, que deben ser tenidos en cuenta a la hora
de definir la norma aplicable a los casos concretos en los que se ejercita 0 se pretende ejercitar
dicho derecho. EI mismo Consejo de Estado colombiano ha reconocido que los instrumentos
internacionales mencionados son parte de la normatividad aplicable hoy a los asuntos sobre
derecho de peticion (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 2015).

Con lo anterior solo se ha planteado la necesidad de que la norma internacional sea tenida en
cuenta en las discusiones dogmaticas acerca de las reglas que deben regir los casos
concretos; aun no se dice nada respecto de la forma como lo hace y de qué modo ello podria
variar las conclusiones que se desprenden de la aplicacion de las disposiciones nacionales
con base en los criterios tradicionales de aplicacion del derecho.

Una consecuencia juridica de la naturaleza de derecho humano del acceso a la
informacién publica: el principio pro homine

La aplicacién del derecho internacional en el derecho interno no es sélo un asunto de uso de
ciertas normas producidas en el seno de una comunidad internacional, sino también de todo
un sistema juridico que tiene sus propios principios, reglas y criterios de aplicacion, en razén
de que entre las mismas normas de ese sistema, como entre éstas y las nacionales, pueden
presentarse conflictos normativos que deben ser objeto de solucion. Para la resolucion de
este tipo de problemas, el derecho internacional publico se vale también de los criterios
tradicionales de temporalidad, jerarquia y especialidad (Fernandez, 1996), a los cuales se
suman otros de especial vigencia en ese ambito, cuando se trata de ciertos asuntos
considerados como valiosos, tal cual es el caso de los derechos humanos.

Para lo que concierne al tema de estudio, uno de los criterios de interpretacion y aplicacion
que mayor trascendencia ha logrado en las Gltimas décadas en el &mbito de los derechos
humanos es el llamado principio “pro homine”, que ha sido entendido por la doctrina
especializada como “... un criterio hermenéutico que informa todo el derecho internacional
de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma méas amplia, o a la
interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e
inversamente, a la norma o a la interpretacion méas restringida cuando se trata de
establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos 0 su suspension
extraordinaria ...” (Pinto, 1997, pag. 163).

Este es un principio consagrado positivamente en los instrumentos internacionales que
reconocen el derecho humano de acceso a la informacién publica. EI Pacto lo hace en el
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articulo 5 y la Convencién Americana lo hace en el articulo 29. Ambos son coincidentes en
el sentido de que debe apelarse a la norma internacional o nacional, independientemente de
cual sea su jerarquia, que mejor proteja el disfrute del derecho en cuestion, lo que se traduce
en términos mucho maés conocidos en una regla de favorabilidad tanto para la seleccion de la
norma aplicable, como para su interpretacion y aplicacion. Asi lo ha entendido la doctrina,
cuando ha sefialado que la utilizacion del principio pro homine se traduce en la utilizacion
de tres reglas especificas: la aplicacion de la norma mas protectora, la conservacion de la
norma mas favorable y la interpretacion con sentido tutelar (Henderson, 2004, pag. 99 ss).

La misma jurisprudencia vinculante de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
intérprete autorizado de la Convencion Americana de Derechos Humano, ha sefialado el
sentido de este principio indicando que “...si a una misma situacion son aplicables la
Convencion Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma maés
favorable a la persona humana (sic). Si la propia Convencion establece que sus
regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros instrumentos internacionales, menos
aun podran traerse restricciones presentes en esos otros instrumentos, pero no en la
Convencion, para limitar el ejercicio de los derechos y libertades que ésta reconoce” (Corte
interamericana de Derechos Humanos, 1985).

La actual concurrencia normativa en la regulacién del derecho de acceso a la
informacidn publica en Colombia, en particular, sobre el mecanismo de impugnacion
de la denegacion de la informacién

En la actualidad, el derecho de acceso a la informacion publica aparece regulado en diversas
normas juridicas, todas ellas vigentes y con vocacion de ser aplicadas a los casos en que se
controvierte este especifico derecho. Por un lado, se encuentra la Ley Estatutaria 1712 de
2014 -LETDAIP-, que contiene una regulacion especial e integral del derecho de peticién de
informacidén y cuyo proyecto fue objeto de revision por la Corte Constitucional mediante la
sentencia C-274 de 2013; por el otro, la Ley Estatutaria 1755 de 2015, mediante la cual se
regulé el derecho fundamental de peticion y se sustituyo el titulo 11 del CPACA. El proyecto
que dio lugar a esta ley fue objeto de control por la Corte Constitucional mediante la
sentencia C-951 de 2014.

Son al menos dos normativas que, en puntos criticos para el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica, contienen regulaciones diferentes. Uno de los mas llamativos — y sobre el
que se hara el analisis- es el relativo a los mecanismos que los titulares del derecho tienen a
disposicion para impugnar las decisiones negativas de acceso a la informacion, sobre todo
cuando la administracion publica alega la condicion de reservados de algunos documentos.
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El articulo 23 del derogado Codigo de Contencioso Administrativo de 1984 preveia que las
decisiones sobre derechos de peticion de informacién estarian sujetos a los recursos y
acciones previstas en dicho Cddigo, lo que implicaba que la negativa a la informacién se
controvertiria mediante la utilizacion de los recursos de reposicion y apelacion, cuando fuera
caso, bajo las condiciones de agotamiento de la via gubernativa de cualquier asunto corriente
de la administracion. En este punto concreto el articulo 21 de la Ley 57 de 1985 produjo
sustanciales cambios, en la medida en que no sélo dispuso el deber de la administracion de
motivar su decision negativa de acceso a la informacion, sino que también cred un
mecanismo extraordinario de impugnacion de esa clase de decisiones, determinando que en
los casos de insistencia del peticionario era la jurisdiccion contencioso administrativa la
competente para decidir sobre dicho asunto, mediante un procedimiento breve que tiene una
duracion de diez dias hébiles.

El mecanismo de insistencia antes anotado también fue previsto en el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA- (Republica de
Colombia, Congreso de la Republica, 2011), sobre el que recayd la declaratoria de
inexequibilidad ordenada por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-818 de 2011.
Del mismo modo, y en términos sustancialmente equivalentes, el mecanismo aparece
recogido en los articulos 25 y 26 de la LEDP No. 1755 de 2015.

En esta dltima normativa, la decision negativa de acceso a la informacion publica no es
susceptible de recursos de la via gubernativa, sino del mecanismo extraordinario de la
insistencia; ello supone que después de una decision con un contenido tal, la competencia
para decidir tanto sobre el caracter reservado de las informacion como del derecho de acceso
por parte del peticionario, es del juez o tribunal administrativo que corresponda.

Los términos en los que se regula la impugnacion de las decisiones negativas de acceso a la
informacién publica en la LETDAIP No. 1712 de 2014 es visiblemente distinta a las
anteriores, pues el articulo 27 de esta ley reedita la exigencia del recurso de reposicion para
toda clase de decisiones de este tipo, a la vez que establece para efectos del uso del
mecanismo extraordinario de la insistencia una diferencia entre los distintos supuestos de
reserva legal, para ordenar que en los casos de invocacidon de la reserva por motivos de
seguridad y defensa nacional o de relaciones internacionales, se activara el mecanismo de la
insistencia en los términos ya descritos, mientras que en los casos de invocacion de otro tipo
de reserva (como las relativas a la intimidad y a la infancia y la adolescencia, entre otras)
sera procedente la accion de tutela; en los dos eventos, cabe reiterar, previamente se exige el
uso del recurso de reposicion.

Las condiciones para el ejercicio del derecho fundamental de peticion de informacion se
muestran diferentes y relevantes en ambas regulaciones, las cuales se pueden definir en términos
de mayor y menor proteccion, si se tiene en cuenta el impacto que la resolucion del recurso de
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reposicion puede tener sobre la prontitud de la respuesta a las peticiones, que se ha considerado
como parte de su nucleo esencial. El problema se puede describir del siguiente modo:

El peticionario de una informacion que reposa en la hoja de vida de un coronel del Ejército
Nacional, recibe de parte de la dependencia competente de este organismo una respuesta
indicando el caracter reservado que tiene dicha informacién y los documentos que la
respaldan, por tener relacion directa con la defensa y seguridad nacional, ademas por la
posibilidad de causacion de dafios a la intimidad del oficial, todo ello de acuerdo con lo que
disponen los articulos 18 y 19 de la LETAIP No. 1712 de 2014.

De aplicarse la LEDP No. 1755 de 2015, el peticionario tiene la via de insistir en la entrega
de la informacién, caso en el cual la entidad gubernamental debe poner en manos de la
jurisdiccion contencioso administrativa el asunto para que defina lo relativo al derecho de
acceder o no a la informacion pedida. El trdmite, como ya se dijo antes, es breve y no debe
demorar méas de diez dias habiles, término que so6lo se interrumpe en eventos puntuales,
como cuando se requiere la remision de copias para la decision por parte del juez.

Ahora bien, de aplicarse la LETDAIP No. 1712 de 2014, la decisién negativa sobre la
informacidn comentada conlleva para el peticionario que tiene interés en ella la interposicion
de un recurso de reposicion en los términos del CPACA (articulo 74), que implica una
solicitud de reconsideracion ante la misma autoridad que le ha negado la informacién para
que la modifique, adicione o revoque, y cuya resolucion puede extenderse por un plazo de
dos meses, si se tiene en cuenta lo que dispone el articulo 86 del mismo Cdédigo sobre el
silencio administrativo en materia de recursos.

Entendiendo que el silencio administrativo, que en este caso es negativo, tiene como una de
sus razones habilitar al peticionario para utilizar otros mecanismos de controversia de la
decision administrativa, tal como se desprende de los dispuesto en los articulos 74, 76, 86 y
164.1.d) del CPACA, sélo después de que transcurran los dos meses mencionados, puede
presentar, segin el motivo de la reserva invocada por la administracion, el recurso de
insistencia o la accion de tutela, los cuales si tienen una resolucion pronta, en tanto deben ser
decididos por el juez en el término de diez dias.

De esa manera, con respecto a una decision administrativa que niega el acceso a una
informacién, lo que de conformidad con una normativa —LEDP No. 1755 de 2015- debe ser
resuelto en un término breve de diez dias, en la otra - LETDAIP No. 1712 de 2014- se puede
extender hasta dos meses y diez dia habiles méas, todo por efectos del requisito previo del
recurso de reposicion, que en estos eventos deja de tener el caracter facultativo que
normalmente se le reconoce. Esta comparacion muestra que la primera normativa protege
mejor el ejercicio del derecho que la segunda.
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Los criterios tradicionales de interpretacion y aplicacion de las normas juridicas en
materia de acceso a la informacion publica y la introduccion del principio pro homine

Teniendo en cuenta lo anterior, se constituye en una necesidad dogmatico-juridica la
definicion de la regla aplicable a los asuntos que se relacionan con el ejercicio del derecho
de acceso a la informacion puablica, pues se pudo observar que en lo que respecta a los
mecanismos que el peticionario puede utilizar para controvertir las decisiones negativas de
los sujetos obligados a satisfacer ese derecho, tales reglas ofrecen soluciones diferentes.
Utilizando los criterios tradicionales para dirimir este tipo de problemas (que basicamente se
refieren a la temporalidad, la especialidad y la jerarquia), aceptados generalmente por la
legislacion, la jurisprudencia y la doctrina colombianas, la conclusion a la que se podria
Ilegar es que este tipo de asuntos deben ser definidos de conformidad con la LETDAIP No.
1712 de 2014. Esta ley tiene el caracter de ley estatutaria, tal cual lo es la LEDP No. 1755 de
2015, pero posee el agregado de haber sido concebida especialmente para regular la
modalidad del derecho fundamental de peticion de acceso a la informacion publica, lo que la
hace prevalente sobre la ley general del derecho de peticion. Esta es una conclusién que se
encontraria acorde con la logica juridica y con los canones de aplicacion usualmente
aceptados en Colombia (Republica de Colombia, Ley 57, 1887, art. 5).

Sin embargo, ya antes se indicd que el derecho de acceso a la informacion publica no sélo
aparece consagrado en las normas nacionales del pais, sino también en varios instrumentos
internacionales sobre derechos humanos que han sido suscritos debidamente por Colombia
de conformidad el derecho internacional publico. Esto hace que la fuente internacional, asi
como sus canones de interpretacion y aplicacion, entren a formar parte del meni normativo
a ser tenido en cuenta por los sujetos obligados y los jueces a la hora de resolver los asuntos
que tengan relacion con este derecho. En materia de derechos humanos uno de esos canones
es el principio pro homine, que se desenvuelve justamente en escenarios de concurrencia
normativa y en tales casos ordena la utilizacion de las normas vigentes que mayor proteccion
otorguen al derecho en cuestion.

Como ya se ha visto, la LETDAIP No. 1712 de 2014, que es la llamada por los canones
tradicionales a regular todo lo concerniente al derecho de peticion de informacion publica,
prevé la carga de interponer un recurso de reposicion contra la decisidn que niega el acceso a
la informacion, que torna exageradamente tardia la satisfaccion del derecho; ello si se la
compara con lo que sobre el mismo punto prevén otras normas vigentes, que disponen la
activacion de mecanismos jurisdiccionales de pronta resolucién. Entre las varias
posibilidades que ofrece, el principio pro homine dispone que en tales casos se elija la
disposicién —no importa su naturaleza juridica o su jerarquia- que genere la situacion mas
favorable al ser humano o que mejor proteja el ejercicio del derecho, y ello claramente, en el
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caso que se esta tratando, supondria apelar a la normatividad general que se prevé en la
LEDP No. 1755 de 2015.

Bajo esa premisa, las decisiones de los sujetos obligados que, en general, tengan un
contenido negativo con respecto al acceso a la informacion solicitada, no requieren la
utilizacion de mecanismo de impugnacion diferente al jurisdiccional, expresado en el
recurso de insistencia, o en la accion de tutela, segln sea el caso. El asunto de si debe ser
solo el primero en todos los casos, 0 el uno y el otro de acuerdo con las diferencias que
previo la LETDAIP No. 1712 de 2014 por el tipo de reserva invocada, es algo que excede
los propdsitos del presente estudio, dada las caracteristicas que puede revestir en estos casos
el principio de inescindibilidad en la aplicacion de las normas juridicas. Lo mas importante
que cabe resaltar a este respecto es que cualquiera de estos mecanismos supone la
participacion de los jueces en definicion del derecho, con la prontitud que es exigida
constitucionalmente para su satisfaccion.

El principio de proporcionalidad como herramienta intrinseca a la operatividad de las
restricciones al derecho de acceso a la informacion publica

Una de las novedades que trae la ley en materia de derecho de peticion de informacion es la
reiterada invocacion del parametro de la proporcionalidad para legitimar las restricciones al
citado derecho fundamental (Republica de Colombia, LETDAIP 1712, 2014, arts. 3,4 y 28).
En las decisiones de la Corte Constitucional mediante las cuales se hizo el control de
constitucionalidad de los proyectos de ley estatutaria que regulan este derecho, se advierte
una tendencia similar a privilegiar el razonamiento con base en el principio de
proporcionalidad, explicitando los pasos que debe surtirse para cumplir con los requisitos
constitucionales exigidos para la limitacion de derechos de tal importancia (Corte
Constitucional de Colombia, 2013) (Corte Constitucional, sentencia C-951, 2014).

El principio de proporcionalidad no es ninguna novedad en el derecho colombiano. Si bien
no tiene una consagracion constitucional explicita en la Carta de 1991, si la tiene como
principio implicito sustentado en varias disposiciones constitucionales (articulos 1, 2, 5, 6 y
214) (Corte Constitucional, sentencia C-822 , 2005), asi como en el modelo de organizacién
politica del Estado constitucional de derecho (Lopera & Arias, 2010, pag. 173).

En la actualidad, ademas del profuso reconocimiento jurisprudencial que ha tenido desde
1992 (Corte Constitucional, sentencia C-872, 2003), el citado principio ha logrado
explicitud al nivel de ley estatutaria (Republica de Colombia, LETDAIP 1712, 2014, art. 28)
(Corte Constitucional de Colombia, 2013), sumado a lo cual es una consecuencia de la
vigencia de las normas internacionales sobre derechos humanos y de la jurisprudencia que
los 6rganos de control en ese a&mbito producen con base en dicha herramienta de
interpretacion y aplicacion del derecho.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 19 \\ Afio 8 \\ ISSN 2145-2784 \\ enero — abril de 2018. Pag. 91



Sin entrar en el detalle de las mdltiples discusiones que suscita el principio de
proporcionalidad, ante todo con respecto a su uso y alcances en el derecho administrativo
(Barnes, 1998, pag. 15 ss) (Sarmiento, 2007), se puede percibir que tratdndose del derecho
de acceso a la informacion publica, tanto la norma legal como la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que se ha producido con relacién a ella, se sintonizan plenamente con los
desarrollos teoricos producidos en las Ultimas deécadas en el continente europeo,
especialmente en Alemania de la mano del profesor Robert Alexy, que ha mostrado todo el
alcance y las bondades de esta metodologia de aplicacion del derecho en contextos en los
que rige el modelo de Estado constitucional de derecho y la garantia de la proteccion de los
derechos fundamentales (Alexy R. , 2008). La alusién que permanentemente se hace de las
etapas que deben surtirse para aplicar debidamente esta herramienta teérica confirma este
aserto (Corte Constitucional de Colombia, 2013) .

En efecto, en la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy, una de las distinciones
conceptuales méas importantes es la que se hace entre reglas y principios, categorias en las que se
encuadra cualquier norma juridica (Alexy R. , 2008, pag. 67). Mientras que las reglas contienen
mandatos definitivos que deben cumplirse incondicionalmente, los principios contienen
mandatos sélo prima facie, es decir, mandatos de optimizacion que “ordenan que algo se realice
en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas” (Alexy R. ,
2009, pég. 95), éstas ultimas que vienen determinadas por los principios que juegan en sentido
contrario, para lo cual es forzosa la utilizacion del principio de proporcionalidad (Alexy R. ,
2008, pag. 91); de esa manera, autor descarta la posibilidad de que exista principio alguno con
validez absoluta sobre los demas.

En dicha teoria, los derechos fundamentales tiene la estructura de los principios (Alexy R. ,
2002, pag. 13), lo cual implica que la definicion de su precedencia con respecto a otros
principios y derechos debe pasar previamente por el filtro de los tres subprincipios que
integran el principio de proporcionalidad, esto es, los de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto (Alexy R. , 2009, pag. 101).

El contenido y alcance de cada uno de estos subprincipios ha sido objeto de mdaltiples
reflexiones en los distintos &mbitos del derecho (Alexy, 2011, pag. 13 ss). En el caso del
derecho administrativo, Sarmiento asigna al subprincipio de idoneidad (que denomina de
“adecuacion”) el sentido de que la medida administrativa debe ser un medio coherente para
conseguir el fin perseguido (Sarmiento, 2007, pag. 170); en tanto que el subprincipio de
necesidad hace referencia a que dicha medida debe ser la menos lesiva para los intereses
particulares entre todos los que pudieron ser elegidos por la administracion (Sarmiento,
2007, pag. 190). Finalmente, el subprincipio de proporcionalidad hace alusion a un balance
entre los medios y los fines, a partir del cual se valoran los beneficios que tendra el interés
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general perseguido por la administracion con respecto a los sacrificios que va a tener el
derecho en cuestion (Sarmiento, 2007, pag. 206).

El fundamento central del principio de proporcionalidad se sitia en la idea de que los
derechos individuales no pueden ser sacrificados por principios y bienes colectivos (como el
interés general, las necesidades del servicio, la moralidad publica, entre otros) a partir de la
consideracién de éstos como valores que tienen prioridad absoluta sobre aquellos: “los
derechos deben ceder ante los bienes colectivos sélo cuando la precedencia de un bien
colectivo ‘pueda fundamentarse a la luz de principios ™ (Alexy, 2009, pag. 133); y ese peso
solo puede determinarse definitivamente a partir de un analisis contextual basado en el
principio de proporcionalidad, mediante el cual se logre precisar si la medida establecida por
la administracion destinada a satisfacer el interés general es lo suficientemente urgente y
necesaria para legitimar el sacrificio de un derecho fundamental.

Visto de esa manera, el principio de proporcionalidad esta concebido como una estructura
analitica que permite constatar hasta donde una restriccion impuesta por la autoridad resulta
tolerable en un modelo constitucional que apuesta por la proteccién de los derechos
fundamentales (Lopera & Arias, 2010, pag. 103). Es, sin mas, un esquema argumentativo
orientado a establecer el contenido definitivo de los derechos fundamentales en todos
aquellos casos en los que entran en tension con otros valores constitucionales o bienes
colectivos de imperiosa consecucion por parte del Estado (Lopera & Arias, 2010, pag. 104).

Si se leen cuidadosamente los diferentes pronunciamientos de la Corte Constitucional
colombiana con respecto al principio de proporcionalidad, se puede advertir que el uso que
regularmente da al mencionado principio es sustancialmente coincidente con el que ha sido
desarrollado por la teoria especializada sobre el tema (Cepeda, 2008, pag. 133 ss), al menos
desde su perspectiva alemana, que se condensa plenamente en los textos de Robert Alexy,
como ya se anotd (Stone & Matthew, 2013, pag. 185 ss). Ello permite afirmar que dicho
principio es asumido en la ley y en la jurisprudencia colombianas a la manera de una
herramienta teorica para resolver los conflictos y las tensiones que se generan entre los
derechos y principios constitucionales propios de una Carta pretendidamente democrética y
pluralista, ademas de fundada en el respeto de los derechos fundamentales. Ante todo, parte
del presupuesto de que los derechos y los principios, cualquiera sea su naturaleza, no pueden
ser asumidos como valores absolutos.

Teniendo en cuenta lo anterior, cobran sentido las diferentes reglas de la LETDAIP No.
1712 de 2014, que disponen sobre el contenido del derecho de acceso a la informacion
publica (art. 4) y sobre sus excepciones, ante todo las que aparecen en el Titulo IlI; las
previsiones que se refieren a las condiciones de toda respuesta a los derechos de peticion de
informacion (art. 26); y, por supuesto, todas aquellas que hacen alusion a la
proporcionalidad y razonabilidad de las limitaciones que se consideren indispensables al
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mencionado derecho (arts. 3, 4 y 28). Estas reglas conforman un marco normativo que
sustenta y ademas hace indispensable el uso del principio de proporcionalidad.

El articulo 4 de la LETDAIP No. 1712 de 2014 dispone que el acceso a la informacion sélo
puede ser restringido excepcionalmente, de acuerdo con la ley y la Constitucién y con los
principios de una sociedad democratica; por su parte, el articulo 6 define que en los casos de
la informacion publica clasificada y reservada, su acceso puede ser negado siempre que se
trate de circunstancias legitimas y necesarias y bajo los requisitos que establecen los
articulos 18 y 19 de la misma ley, los cuales determinan, coincidentemente, que toda
denegacion de la informacion exceptuada debe producirse mediante acto escrito motivado y
justificado en las circunstancias que se enlistan taxativamente para cada caso en ambas
disposiciones. En sintonia con los anteriores, el articulo 26 determina de un modo mas
preciso las condiciones que deben reunir los actos que resuelven derechos de peticion,
ordenando que sean escritos, motivados, oportunos, veraces y actualizados.

Por altimo, el articulo 28 cierra el cuadro de los elementos protectores del derecho de acceso a la
informacion publica, estableciendo no s6lo una carga probatoria a favor del derecho a la
informacion, sino también los requisitos que deben cumplirse por los sujetos obligados para
probar y justificar que las limitaciones a tal derecho son legitimas, necesarias y proporcionales.
Si se nota bien, la misma disposicion legal se ocupa de prescribir las fases que deben satisfacerse
para considerar valida la restriccion al derecho, que no son otras que las propias del principio de
proporcionalidad. La Corte Constitucional refuerza este punto, al sefialar que:

Los limites al derecho de acceso a la informacion s6lo serén constitucionalmente legitimos si tienen la
finalidad de proteger derechos fundamentales o bienes constitucionalmente valiosos como (i) la
seguridad nacional, (ii) el orden publico, (iii) la salud pdblica y (iv) los derechos fundamentales y si
ademas resultan idoneos (adecuados para proteger la finalidad constitucionalmente legitima) y
necesarios para tal finalidad (principio de proporcionalidad en sentido estricto), es decir, las medidas
que establecen una excepcidn a la publicidad de la informacion publica deben ser objeto de un
juicio de proporcionalidad (Corte Constitucional de Colombia, 2013). (Negrillas fuera del texto).

¢Qué consecuencias se desprenden de la notoria apuesta legislativa y jurisprudencial por el
principio de proporcionalidad, como metodologia analitica para verificar la validez de las
restricciones que se pueden imponer al derecho de acceso a la informacion publica?

Entre las maltiples consecuencias hay dos que se pueden relievar, porque ademas tienen un
sentido practico muy importante en el ambito del derecho administrativo y en lo que respecta a
la definicion del derecho en cuestion, bien en la sede administrativa, bien en la jurisdiccional.

La primera es que la metodologia que suministra el principio de proporcionalidad ha ganado
valor de dispositivo reglado de toda decisién administrativa que produzca efectos
restrictivos al derecho fundamental de acceso a la informacion publica. Esto significa que
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dado que la misma ley prescribe concretamente los pasos y acciones que deben cumplirse
para adoptar una decision negativa sobre una solicitud de informacion (Republica de
Colombia, LETDAIP 1712, 2014, art. 28), cada uno de esos pasos, que no son otros que los
propios del principio de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto), tienen caracter vinculante y ese caracter puede ser declarado por un juez o
tribunal mediante la determinacion de la sancién correspondiente.

Mas especificamente, cabe observar que en este punto el principio de proporcionalidad se
introduce como un dispositivo reglado, propiamente ubicable en los elementos formales de
la decision administrativa, que de no cumplirse podria acarrear su anulacion por causales
tradicionales del derecho administrativo colombiano como la infraccion a la norma fundante
y la expedicion irregular, sin descartar la posibilidad de configurar una insuficiente
motivacion y la vulneracion del derecho de defensa (Republica de Colombia, Ley 1437,
2011, art. 137)*.

Una segunda consecuencia, que se desprende I6gicamente de la anterior, es que la motivacién de
los actos denegatorios de la informacion solicitada, no puede reducirse simplemente a la
invocacion de la norma constitucional o legal que establece el caracter reservado de la misma,
tal como parece darlo a entender el articulo 25 de la LEDP No. 1755 de 2015, sino que tiene que
profundizar ademas en los aspectos que permiten acreditar la razonabilidad y proporcionalidad
de la restriccion, en al menos dos sentidos: el primero, referido a la subsuncion del caso concreto
en alguno de los supuestos o circunstancias tipificadas legalmente en los articulos 18 y 19 de la
LETDAIP No. 1712 de 2014 (el derecho a la intimidad, la defensa y la seguridad nacional, la
salud publica, etc.); el otro, en la justificacion de la medida en términos de ofrecer los elementos
argumentativos suficientes para reconocer que, en el caso concreto, la denegacion de la
informacion debe ceder ante un bien colectivo de mayor importancia, por ser idonea, necesaria y
para cumplir objetivos de urgente consecucién si se los compara con los beneficios que
obtendria la satisfaccion del derecho fundamental a la informacion.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-274 de 2013, destaca en ese mismo sentido el
contenido de la motivacion de los actos denegatorios del derecho de acceso a la informacién
pablica, indicando que:

A pesar de que el texto del articulo 19 no expresa tales criterios ni cualifica la motivacion que debe
presentar el sujeto obligado, la carga probatoria que debe cumplir éste, fue expresamente recogida en
el articulo 29 de este proyecto. Por ello, el sujeto obligado que niegue el acceso a un documento
informacién publica, alegando su caracter reservado debera (i) hacerlo por escrito y demostrar que (ii)
existe un riesgo presente, probable y especifico de dafiar el interés protegido, y (iii) que el dafio que
puede producirse es significativo.

* Para el derecho francés, se ha demostrado cémo las categorias tradicionales utilizadas para el control de los
actos administrativos son finalmente aplicaciones del principio de proporcionalidad. (Philippe, 1998).
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Ademas de la exigencia constitucional y legal verificada en este caso, la motivacion
cualificada cuando se trata de decisiones negativas al acceso a la informacién publica, es un
efecto forzoso de la operacion de normas juridicas que, como la LETDAIP No. 1712 de
2014, estructuran las excepciones a tal derecho a partir de conceptos indeterminados
(defensa y seguridad nacional, seguridad publica, relaciones internacionales, estabilidad
macroeconomica y financiera del pais, salud publica, intimidad, entre otros), cuya amplitud
y vaguedad so6lo puede salvarse a partir de la utilizacion de metodologias analiticas que
permitan en los casos concretos, definir qué es lo prohibido, ordenado o permitido a la
autoridad publica, cuando de lo que se trata es de limitar un derecho fundamental cuyo
ejercicio es planteado como una regla general, tanto por la Carta Politica (art. 74) como por
la ley (arts. 2 y 28 de la LETDAIP).

En la sentencia C-274 de 2103, la Corte Constitucional advirtié incluso que una primera
mirada del articulo 19 de la ley en referencia, que hace alusién a la informacién exceptuada
por dafio a intereses publicos, permite evidenciar la utilizacién de conceptos genéricos e
indeterminados que pueden conllevar la vulneracion del derecho de acceso a la informacion
publica. Sélo a partir de una lectura sistematica de esta disposicion con otras incluidas en la
misma ley, le permitié a esa corporacion deducir su constitucionalidad, bajo el entendido de
que las circunstancias que permiten la excepcion al derecho estén debidamente sustentadas y
probadas por el sujeto obligado, en condiciones que s6lo puede proveer un derrotero basado
en el principio de proporcionalidad.

Asi las cosas, el principio de proporcionalidad juega en la operatividad del derecho de
acceso a la informacién publica el papel de un presupuesto para: i) la definicidn
administrativa del derecho y, ii) para el control judicial de la actuacion administrativa.

En el primer caso, la administracién publica, y en general cualquier sujeto obligado, tiene el
deber de construir cuidadosamente su decision a partir de registros que demuestren que en el
disefio de la misma se tomaron todas las medidas para reducir el dafio por la falta de
efectividad del derecho, y que no fue méas alla de lo que era estrictamente necesario para
procurar una finalidad legitima, a sabiendas de que tal decision sera objeto de verificacion
judicial mediante el anlisis de proporcionalidad.

En el segundo, porque el imperativo legal de la proporcionalidad se constituye en uno de los
parametros de control que debe utilizar el juez en estos casos, esto es, en una pieza clave
dentro de la caja de herramientas a su disposicion para enjuiciar la medida administrativa y,
por consiguiente, en el instrumento por excelencia para motivar de su sentencia.

Todo lo anterior significa que las decisiones relacionadas con el derecho de acceso a la
informacién publica se ha han tornado complejas en los &mbitos tanto administrativos como
judiciales. Ya no es suficiente una respuesta motivada con la simple indicacion de la norma
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legal que avala la reserva; tampoco lo es una revision judicial que no profundice sobre los
alcances que tal decision tiene con respecto al ejercicio del derecho en el caso concreto,
sopesando los intereses que entran en colision, la urgencia de los mismos y los beneficios
que se persiguen comparados con los sacrificios exigidos al ciudadano.

Podria afirmarse que, para el &mbito del derecho administrativo y en consonancia con el modelo
de Estado constitucional que ain impera en el derecho colombiano, el legislador ha implantado
un marco juridico para el acceso a la informacion pablica menos deferente hacia los poderes
publicos y més garantista de los derechos fundamentales alli comprometidos. La positivizacion
expresa del principio de proporcionalidad asi lo demuestra, dado que su operatividad plasma
como punto de partida un profundo respeto por los derechos, si bien puede conducir a evidenciar
la legitimidad de su limitacion por otros valores y principio constitucionales.

El papel del principio de proporcionalidad en la motivacion de las decisiones
administrativas que restringen el derecho de acceso a la informacion

A proposito de lo esgrimido anteriormente, una de las mas importantes caracteristicas que se
pueden advertir de la LETDAIP No. 1712 de 2014 es su apuesta por una regulacion del derecho
a la informacion como regla general y de la reserva como una excepcion con un caracter cada
vez mas restringido. Esta idea, que parece de Perogrullo segun la lectura del articulo 74 de la
Carta Politica, en realidad tiene un correlato novedoso en la nueva ley y en la jurisprudencia de
la Corte producida a partir de la misma, en términos de que la reserva ya no se concibe como un
fin en si mismo sino como un medio que permite la proteccion de derechos y bienes
constitucionales de valiosa consecucion por el Estado.

No de otra manera se puede explicar que la reserva por la reserva sea insuficiente para legitimar
la restriccion al acceso a la informacion y que adicionalmente el sujeto obligado tenga la carga
de probar otros aspectos contextuales de la reserva, para demostrar que su actuacion es
proporcional y razonable con respecto al ejercicio de este derecho humano y fundamental.

Apoyandose en el derecho internacional de los derechos humanos y en la doctrina de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Constitucional ha puesto de
presente este punto, al sefialar:

Las restricciones al derecho deben (i) estar fijadas por la ley. (ii) Perseguir un fin legitimo a la luz de
la Convencion Americana de Derechos Humanos (tales como los sefialados en el articulo 13 de la
CADH: [...] la seguridad nacional, [...]). Especificamente, en esta materia el Principio 8 de los
Principios de Lima establece que las restricciones al derecho de acceso por motivos de seguridad
nacional sélo seran validas cuando estén orientadas a proteger la integridad territorial del pais y en
situaciones excepcionales de extrema violencia que representen un peligro real e inminente de colapso
del orden democratico. (iii) La negativa del Estado de suministrar informacion que le es solicitada
debe ser proporcional para la proteccion de ese fin legitimo protegido y debe ser necesaria en una
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sociedad democratica. (iv) La negativa a suministrar informacién debe darse por escrito y ser
motivada. (v) La limitacion al derecho de acceso debe ser temporal y/o condicionada a la desaparicion
de su causal. (Corte Constitucional, sentencia C-540, 2012)

Estas subreglas jurisprudenciales permiten colegir que toda decisién que restrinja total o
parcialmente el acceso a la informacion solicitada por una persona, cumpliendo los
requisitos establecidos en la ley para su presentacion, debe satisfacer una serie de
condiciones de indole tanto formal como sustancial, las cuales se pueden reconducir a
elementos del acto administrativo, en la medida en que tal decision retne todos los rasgos de
esta institucion del derecho administrativo, es decir, ser una declaracion unilateral de
voluntad que produce efectos juridicos, en este caso con contenido negativo, en
consideracién a lo cual puede ser impugnada gubernativa y jurisdiccionalmente mediante los
procedimientos establecidos por la ley para dicho efecto.

Los elementos formales estan referidos a la exigencia de que las decisiones desestimatorias
de la informacion consten por escrito (no importa la denominacion que se le dé al acto, bien
sea mediante resolucion o carta), y que dentro de los aspectos que alli se contenga exista uno
que se ocupe de explicar los motivos de tal negativa. Se pueden considerar como
simplemente formales, porque el incumplimiento de cualquiera de estos dos requisitos puede
viciar el acto, por lo menos, por expedicién irregular.

Los elementos sustanciales se muestran en este punto mucho mas complejos y exigentes, en
razén de su conexién con el deber que tiene el sujeto obligado de proveer una motivacion
que muestre la causa y la finalidad que sustenta su decision y que, a la larga, se ocupe de
ofrecer y relacionar los elementos estructurales del principio de proporcionalidad.

En efecto, partiendo del presupuesto de que la reserva al acceso a la informacion es un
medio para la proteccion de otros bienes constitucionales que debe estar previamente
autorizado por ley, entonces el sujeto obligado debe en la motivacién:

i) Informar la norma de rango legal que le da el carécter reservado a la informacion
solicitada. Esta norma puede considerarse como parte de los motivos o antecedentes
juridicos que sustentan la decision.

i) Justificar por que, para el caso concreto, la reserva legal aludida procura la proteccion
efectiva de otro u otros derechos y/o bienes colectivos constitucionalmente valiosos. La
particularidad que ofrece la LETDAIP No. 1712 de 2014 es que provee la lista de estos
derechos y bienes colectivos, a la manera de circunstancias, en los articulos 18 y 19. La
situacion problematica que puede hallarse en este punto consiste en determinar si estos
bienes o derechos constitucionales son los unicos que pueden justificar la restriccion de
acceso a la informacion.
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De este modo, el sujeto obligado no puede fundamentar la efectividad de la reserva legal en
cualquier bien o derecho constitucional, sino s6lo en aquellos que han sido tasados por el
legislador en estas disposiciones estatutarias; de hacerlo, se podria configurar la denominada
desviacion de poder, por cuanto estarian persiguiendo un objetivo contrario al establecido en
la ley.

Si se observa, la justificacion a la que apunta este caso tiene relacion con el elemento
teleol6gico del acto administrativo, en tanto muestra explicitamente el objetivo que persigue
la decision negativa a la informacion. A la vez, tal justificacion se introduce en la
satisfaccion del primero de los juicios del principio de proporcionalidad, propiamente en el
de idoneidad o adecuacion, pues es un primer enlazamiento del medio con la finalidad
constitucional que se procura proteger.

En las fases siguientes, el sujeto obligado tiene el deber de ofrecer un analisis de su decisién
con base en los dos restantes pasos del principio de proporcionalidad, para demostrar la
proporcionalidad y razonabilidad de la restriccion al derecho que su decision conlleva. Por
eso, en tal evento el analisis llena de contenido el elemento causal y al mismo tiempo el
elemento teleolégico del acto administrativo.

iii) Explicar por qué la reserva legal es el medio necesario para lograr la protecciéon de los
bienes o derechos constitucionales, bien porque no existen otros medios, bien porgue los que
existen no son efectivos para lograr tales propdsitos. En este sentido, tal como lo ha
planteado la doctrina, debe hacerse un juicio comparativo, en el &mbito de lo factico, en el
que se expliciten todos los medios que estan al alcance del sujeto obligado, pues todo gira en
torno a la existencia de una medida posible que resulta menos gravosa para el derecho de
acceso a la informacion (Sarmiento, 2007, pag. 191).

iv) Por Gltimo, en aplicacion del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, le
corresponde mostrar la relacion entre el grado de restriccion del derecho de acceso a la
informacion publica y el peso de las razones que la justifican, es decir, la prioridad que para
el caso concreto deben tener otros bienes y derechos constitucionales. Alexy plantea en ese
sentido que lo que se intenta en este momento del analisis es de ponderar los intereses en
juego, pues “cuanto mayor es el grado de no satisfaccion o de afectacion de uno de los
principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro” (Alexy, 2009,
pag. 66). Es un problema de fundamentacion y de argumentacion con respecto a las razones
que el sujeto obligado pueda esgrimir a favor de los derechos o bienes constitucionales (vg:
la seguridad nacional, la salud puablica, el derecho a la intimidad, etc.) que juegan en el
sentido contrario al del acceso a la informacion y que les daria prioridad en el caso concreto.
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Conclusion

Las leyes estatutarias que actualmente regulan el derecho de acceso a la informacién pablica
en Colombia suponen cambios estructurales a la manera como tradicionalmente se operan
las disposiciones que consagran tanto su ejercicio como derecho fundamental, como sus
posibilidades de restriccion por parte de las autoridades pablicas.

Por lo pronto se vislumbran dos cambios esenciales: el primero, relativo a la necesidad de
que se involucren criterios de interpretacion y aplicacion provenientes del sistema
internacional de proteccion de los derechos humanos, en particular el principio pro homine,
el cual introduce reglas de favorabilidad para resolver conflictos entre normas, asi como
también para definir la importancia material de los derechos y/o bienes colectivos que en los
casos concretos pretenden prevalecer sobre el derecho acceso a la informacion publica.

El segundo, relacionado con la motivacion de las decisiones que niegan el acceso a la
informacidn; esta motivacion se torna especialmente exigente para las autoridades, al
descartar su cumplimiento con el simple sefialamiento de la norma legal que dispone su
reserva y prescribir un modo de justificacion basado en la estructura argumentativa del
principio de proporcionalidad.
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Completitud de la oferta del contrato atipico:
elementos esenciales del contrato atipico
como requisito de delimitacion
del objeto de la oferta mercantil
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Resumen

El presente articulo pretende describir cuéales elementos de los contratos atipicos deben ser
definidos para que la oferta realizada sobre estos pueda ser considerada existente en Colombia, a la
luz de los requisitos de existencia del negocio juridico; especificamente en lo relativo al objeto del
mismo. Para ello, se realizara un analisis jurisprudencial y doctrinal sobre la naturaleza del contrato
atipico vy su tipicidad social; la cual podria esbozar una posible solucion a la determinacién de sus
elementos esenciales.

Lo anterior tiene sentido en tanto el articulo 845 del Cédigo de Comercio Colombiano establece que
la oferta o propuesta de contratar deberad contener los elementos esenciales del contrato ofrecido.
Sin embargo, ha de sefialarse que al momento de definir los elementos esenciales de los negocios
juridicos atipicos surge un obstaculo, pues por la naturaleza de atipicidad que tienen estos tipos de
contrato, no es clara la aplicacion de la regla general aportada por el Cadigo civil para definir los
elementos esenciales de un contrato. Siendo asi que sélo serian aplicables las normas generales
relativas a la existencia y validez del negocio juridico, situacion que da fundamento a la necesidad
de plantear una solucién tedrica y practica al problema juridico.
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Completitud de la oferta del contrato atipico:
Elementos esenciales del contrato atipico como requisito
de delimitacion del objeto de la oferta mercantil

Introduccion

A manera de predmbulo al problema juridico que se propone, resulta necesario precisar que
en virtud de lo dispuesto por el articulo 1501 del Codigo Civil "(...) Son de la esencia de un
contrato aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro
contrato diferente (...)”, lo cual lleva a que surja un problema juridico dentro del régimen
de los contratos atipicos en Colombia, considerando que, por su naturaleza atipica, no es
posible establecer que ante la ausencia de uno de sus elementos este devenga en otro tipo
contractual, pues se estaria desconociendo la atipicidad del negocio juridico si se lleva a un
tipo contractual la voluntad negocial de las partes. Ello porque la atipicidad del contrato
encajaria en el supuesto normativo de un contrato tipico, dada su naturaleza atipica, salvo
que se esté ante la oferta de un contrato con caracteristicas tipicas y mal denominado
atipico, lo cual no es el supuesto que se pretende estudiar.

Por otro lado, tampoco resulta esclarecedor afirmar que los elementos esenciales de los
contratos atipicos devengan de la estricta aplicacion de la expresion “o no produzca efecto
alguno”, puesto que de ser asi, bastaria cumplir con los presupuestos generales de
existencia y validez del contrato, por lo que los elementos esenciales serian tan genéricos
que la oferta del contrato atipico no requeriria determinacion precisa de su objeto.

En ese sentido se destaca que los contratos atipicos, por su naturaleza, son negocios
juridicos que tiene como fuente principal la autonomia privada de la voluntad, sin que
exista un supuesto normativo especifico que regule su contenido, haciendo asi que la
determinacion de los elementos esenciales se dificulte y se deba acudir a su determinacion
para cada caso en concreto el régimen juridico aplicable al contrato. Sobre este aspecto,
tanto la jurisprudencia, como la doctrina, han diferenciado los contratos absolutamente
atipicos de aquellos que, por su reiterado uso en la sociedad, han generado reglas
consuetudinarias y sociales para su configuracién, las cuales han dado sustento a predicar
una tipicidad social que permita determinar mejor el régimen juridico aplicable a este tipo
de contratacion.

Se evidencia entonces la problematica que gira en torno a los elementos esenciales del
contrato atipico y que afecta de manera directa la aplicacion de lo preceptuado por el
articulo 845 del Cdédigo de Comercio, el cual establece que “la oferta o propuesta (...)
debera contener los elementos esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario”.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Numero 19 \\ Afio 8 \\ ISSN 2145-2784 \\ enero — abril de 2018. Pag. 104



Asi las cosas, el problema anteriormente plasmado sugiere un estudio preciso del régimen
juridico de los contratos atipicos, para determinar si a partir de las teorias de la absorcion, la
combinacion, la analogia legis y de la costumbre y la jurisprudencia, existen elementos
esenciales para los contratos atipicos, diferentes de aquellos propios de las normas
generales de los contratos y las obligaciones (entendidas en el marco de las normas
imperativas), los cuales podrian estar originados en la tipicidad social o de la aplicacién de
la normatividad propia de los contratos que regulan las prestaciones principales de ciertos
contratos tipicos. Por lo que, para esos casos, sea eventualmente posible que, respecto de un
contrato atipico en especifico, pueda atribuirse ciertos elementos como esenciales; los
cuales deriven de su tipicidad social o de la interpretacion jurisdiccional en la aplicacion de
la teoria de la combinacién a un contrato en particular.

Elementos de existencia del acto juridico

Antes de comenzar a exponer un analisis sobre los elementos de la existencia del acto
juridico en Colombia, es necesario que se precise que el acto juridico se ha definido, de
manera univoca, “como la manifestacion de voluntad directa y reflexivamente encaminada
»2_ En ese sentido el profesor Cubides Camacho ha sefialado que
“el Codigo Civil contempla la manifestacion unilateral de voluntad en los articulos 1994 y
2302 y siguientes, la llama «hecho voluntario de la persona que se obliga» y la condiciona a

que el hecho sea licito™®.

a producir efectos juridicos

Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos 0 mas personas, como en
los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la
aceptacion de una herencia 0 legado v en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos; ya por disposicién de
la ley, como entre los padres y los hijos de familia. (subrayas por fuera del texto original)
(Cadigo Civil, Articulo 1494).

Habiéndose precisado lo anterior, también debe sefialarse, con anterioridad a un estudio de
los elementos esenciales del acto juridico, que estos elementos no fueron determinados de
forma precisa por el Codigo Civil colombiano, dada la escasa regulacién del acto juridico
como fuente voluntaria de obligaciones. Sin embargo, la doctrina ha entendido que, bajo el
concepto de acto juridico anteriormente sefialado, los elementos para su existencia se
traducen en “la voluntad exteriorizada, el objeto juridico y la Solemnidad para aquellos
actos que la requieren para ser eficaces” (Castro, 2009, pag. 543).

? Ospina Fernandez, G. & Ospina Acosta, E. (2000) Teorfa general del contrato y del negocio juridico. Sexta
edicién. Bogota, Colombia: Temis. P. 17.

% Cubides Camacho, J. (2005). Obligaciones. 5% Edicién ed. Bogota, Colombia: Pontificia Universidad
Javeriana. p. 280
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A este punto se pone en evidencia que, no es el objeto del presente articulo hacer un estudio
preciso de los elementos de existencia del acto juridico, por lo que bastard con haberse
precisado la necesidad de que exista concurrencia de los tres elementos sefialados. Sin
embargo, si es de importancia ahondar en el requisito relativo al objeto juridico y especifico
del acto, pues este resulta ser el eje central sobre el que se dard movimiento al problema
juridico que ahora interesa.

En consecuencia de las consideraciones anteriores, debe entonces precisarse que el objeto
juridico, como elemento de existencia del acto juridico, ha sido definido a partir de dos
concepciones; una primera, denominada objeto juridico general, consistente en la “voluntad
abstracta de participar en la regulaciéon de las relaciones sociales en el ejercicio de la
facultad que para ello confiere (...) el postulado de la autonomia de la voluntad privada
(...)” (Ospina y Ospina, 2000, pag. 237). Por otro lado, se ha entendido como objeto
juridico especifico al “(...) contenido especifico de cada acto, determinado por las
regulaciones voluntarias de los agentes, o0, en su defecto por las normas destinadas a
complementar o a suplir la voluntad (...)” (Ospina y Ospina, 2000, pag. 237).

Ahora bien, debe precisarse que no toda manifestacion de voluntad, dirigida a producir
efectos juridicos, estd llamada a originar los efectos que se pretenden, pues para ello, es
necesario que el ordenamiento juridico dé efectos a la manifestacion de los sujetos
juridicos. En sustento de ello se trae a colacion lo dispuesto por el articulo 1602 del Cédigo
Civil, el cual dispuso lo siguiente: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales”. También se puede verificar lo inmediatamente afirmado en el articulo 1535 del
mismo codigo, ya no a titulo de permision, como en el caso anterior, sino a titulo de
prohibicion, cuando este sefiala que ‘“son nulas las obligaciones contraidas bajo una
condicion potestativa que consista en la mera voluntad de la persona que se obliga”
(Cddigo Civil, Articulo 1535).

Bajo ese panorama, podria concluirse que para que el objeto de un acto juridico permita la
existencia de dicho acto, es necesario que la finalidad perseguida se encuentre en un marco
de no contrariedad con las normas imperativas aplicables a los efectos juridicos que
pretende crear. Es por ello que, en aplicacion dicha adecuacion al ordenamiento, el objeto
de un acto juridico debe existir o ser posible y estar determinado o ser determinable, en
congruencia con el articulo 1518 del Cddigo Civil Colombiano, el cual dispuso lo
siguiente:

Dialogos de Derecho y Politica \\ Numero 19 \\ Afio 8 \\ ISSN 2145-2784 \\ enero — abril de 2018. Pag. 106



No solo las cosas que existen pueden ser objeto de una declaracion de voluntad, sino las que se
espera que existan; pero es menester que las unas y las otras sean comerciales y que estén
determinadas, a lo menos, en cuanto a su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije reglas o contenga datos que
sirvan para determinarla.

Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible. Es fisicamente
imposible el que es contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las leyes,
0 contrario a las buenas costumbres o al orden publico.

En razén de la normativa citada, cabe resaltar que el marco de la posibilidad al que se
refiere el objeto, ha de ser entendido en un plano fisico y juridico, por lo que sera imposible
tanto aquel objeto que pretenda una finalidad contraria a las leyes de la naturaleza, como al
ordenamiento juridico. Ahora bien, el presente estudio ha de prestar méas atencion a lo
relativo al requisito de determinacion del objeto juridico, pues este, en el caso de la oferta
mercantil, trae consigo un requisito adicional, al exigir que el acto juridico de oferta
mercantil contenga por 1o menos los elementos esenciales del negocio ofrecido.

En este punto, resulta necesario que, antes de abordar la determinacion de la oferta
mercantil, se precise que esta categoria juridica ha sido definida como el “proyecto de
negocio juridico que una persona formula a otra” (Codigo de Comercio. Articulo 845). En
ese orden de ideas, se enmarca la oferta mercantil dentro de lo que se ha denominado como
negocio juridico unipersonal (Ospina y Ospina, 2005, pag. 155), siendo asi que el efecto
juridico que de ella se produce, es la atribucion de responsabilidad civil respecto de los
dafos causados por el retracto deliberado de la oferta sometida a plazo para su aceptacion.

Aclarada de manera rapida la naturaleza del acto juridico de oferta mercantil, puede
continuarse el analisis sobre los elementos de determinacion del objeto de esta, por lo que
se trae a colacion que la jurisprudencia colombiana ha decantado el asunto relativo a los
requisitos que la oferta mercantil debe reunir, habiéndose determinado por parte de la Corte
Suprema de Justicia que la propuesta debe ser firme, precisa, debe constituir un acto
voluntario del ofertante, estar dirigida al destinatario, ser conocida por este, ser inequivoca
y completa (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 4473, 1995).

De los requisitos inmediatamente planteados, denotan un interés especial para el estudio
que ahora se realiza, aquel relativo a hacer de la oferta un acto completo, queriendo
significar esto que la oferta, en virtud de lo dispuesto por el articulo 845 del Codigo de
Comercio, “(...) deberd contener los elementos esenciales del negocio y ser comunicada al
destinatario (...)”.
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A este punto del articulo, se procedera a reservar para luego, lo relativo a los elementos
esenciales de los contratos, para hacer énfasis en la naturaleza de los contratos atipicos y asi
poder luego desarrollar en forma mas ddctil el planteamiento del problema propuesto.

Fuentes y naturaleza del contrato atipico en Colombia

Dentro de las tantas clasificaciones que se han sugerido por parte de la jurisprudencia y la
doctrina, para clasificar los contratos y facilitar la comprension de su naturaleza y efectos,
se ha utilizado aquella relativa a diferenciar los contratos que cuentan con una regulacion
especial aplicable, de aquellos que no cuentan con dicha caracteristica. Es asi como se ha
clasificado a los contratos en tipicos o atipicos, siendo los primeros aquellos a los que, el
ordenamiento juridico ha dispuesto una regulacion expresa para definir sus caracteristicas y
reglas de aplicacion; a diferencia de los segundos, que no poseen una regulacién exclusiva
para ellos.

Para efectos de comprender mejor la clasificacion sefialada, es necesario precisar que la
tipicidad contractual ha sido definida a partir de un esquema fijado por las leyes para cada
una de las figuras negociales. En ese sentido, “los negocios que pueden acomodarse a tales
modelos seran llamados tipicos, mientras que los que no encajen en ninguno de ellos son
los atipicos” (De Castro, 1985, pag. 202).

Respecto de dicha definicién, la doctrina ha sugerido una clasificacion de la tipicidad, la
cual se define a partir de dos clases que distinguen el tipo contractual general del tipo
contractual diferenciador de cada contrato especifico. En ese sentido, ha de entenderse que
la tipicidad de primera clase, se traduce en el contrato como categoria juridica a la que la
ley le dio efectos de fuente de obligaciones, es decir, el contrato in genere o ‘“‘contrato
base”, mientras que la segunda clase de tipicidad se define a partir de aquella regulacion
dirigida a especificar ciertos elementos al tipo base, estableciendo asi nuevas figuras
contractuales. En ese sentido se ha pronunciado Gete Alonso cuando precisé lo siguiente:

En efecto, si la tipicidad opera sobre una determinada realidad social que se toma como base, y
a la que de tipo social se eleva a la categoria de tipo juridico; cabe decir que la conducta o
relacion social de la que parte la tipicidad contractual es, en primer término, el Contrato
considerado in genere: o sea el acuerdo de voluntades tendente a producir obligaciones. (...)
Posteriormente, de la conducta base o tipo juridico ya creado, se procedera a una nueva
reordenacién o reorganizacidn: del contrato in genere se diversificard a distintos contratos a los
que se llamara, precisamente, tipos contractuales. En este orden de cosas puede hablarse,
entonces, de una tipicidad de primer orden o grado -el contrato- frente a otra de segundo orden
o grado -los contratos- (Gete Alonso, 1979, pag. 18).
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Habiéndose abordado lo relativo a la clasificacion contractual del contrato atipico, es el
momento de sefialar que este tipo de negocio juridico tiene sustento a partir del principio de
autonomia privada de la voluntad y de la atribucion de fuerza obligatoria que a dicha
voluntad ha atribuido el ordenamiento juridico. En sustento de ello, se trae a colacion el
articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia, la cual dispone que “la actividad
econdémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su
ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley”; a lo
que se le suma la disposicion del articulo 1602 que, como se precisG anteriormente,
atribuye fuerza de ley para los contratantes, respecto de las obligaciones contratadas.

A este punto resulta atil sefialar que la autonomia privada de la que gozan los particulares
ha sido entendida por algunos autores como un poder de creacion normativa; entendiendo
asi que éstos crean normas vinculantes en el ordenamiento juridico, atendiendo al margen
delineado por la norma imperativa. En ese sentido sefiala Luigi Ferri que si se examina “la
norma superior en la que esta regulada la creacion de normas negociales, podemos darnos
cuenta de que esta norma contiene en primer lugar (...) una atribucion a los particulares del
poder de crear normas juridicas.” (Ferri, 2001, pag. 38).

Asi las cosas, el contrato atipico tiene origen en la libre posibilidad que tienen las personas
de celebrar contratos que, aun sin regulacion especifica aplicable, den origen a vinculos
obligacionales, derivados de prestaciones extrafias al ordenamiento juridico o la costumbre
mercantil; siempre y cuando dicho contrato vaya de acuerdo a los lineamientos que el
ordenamiento juridico ha dispuesto para catalogarlo como valido.

En ese entendido, se ha distinguido a los contratos atipicos bajo una clasificacion
caracterizada por la concepcién tradicional de los contratos tipicos y atipicos; bajo dicha
corriente se concibe que los contratos seran atipicos cuando “(...) sus estipulaciones no
encajan en ninguno de los actos legalmente reglamentados” (Ospina y Ospina, 1980, pag.
52). Se le critica a dicha explicaciéon que no ha tenido en cuenta la posibilidad de
tipificacion que surge de las fuentes de derecho diferentes a la ley, como la costumbre
mercantil, la cual goza de fuerza de ley en el ordenamiento juridico colombiano, siempre y
cuando no la contrarie. En consecuencia, de lo anterior se siguen tipos contractuales que,
aunque no cuenten con una tipicidad de segundo grado, pueden considerarse tipicos a la luz
de haberse convertido en una costumbre mercantil; situacion que resulta usual en la
cotidianidad de la dindmica de la contratacion. Asi, por ejemplo, puede traerse a colacion
los contratos de leasing o factoring los cuales, en razén a la dinamica que ha tomado el
mercado Yy la negociacion, se han tornado en contratos con caracteristicas y finalidades ya
conocidas y estudiadas en el medio académico y jurisprudencial.
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En razon de lo anterior, se ha predicado que la costumbre mercantil ha generado una clase
de tipicidad denominada tipicidad social, la cual tiene efectos de catalogar como tipico el
contrato que no cuenta con una regulacion legal precisa. Debe sefialarse a este punto, que la
anterior concepcion de la tipicidad social es de suma importancia para el problema juridico
que ahora se estudia, pues a partir de la concepcién de tipicidad que se asuma podran
determinarse ciertos elementos que en su momento puedan clasificarse como esenciales.

A proposito de los contratos objeto de costumbre mercantil y por tanto de la tipicidad
social, Arrubla sefiala que:

“siendo la costumbre fuente de derecho, que en materia mercantil ocupa el mismo lugar de la ley,
esta categoria de contratos, con tipologia social, es tipica. Para aquellos existe tipicidad de primer
orden y la tipicidad social” (Arrubla, 2013, p4g. 20). En concordancia con lo anterior, es importante
precisar que la afirmacion de que la costumbre mercantil cuente con fuerza de ley, deviene de lo
regulado en el articulo tercero del Coédigo de Comercio Colombiano, el cual dispuso que “La
costumbre mercantil tendra la misma autoridad que la ley comercial, siempre que no la contrarie
manifiesta o tacitamente y que los hechos constitutivos de la misma sean publicos, uniformes y
reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las relaciones que deban
regularse por ella” (Cédigo de Comercio, Articulo 3).

En consecuencia de lo planteado, debe concluirse que los contratos atipicos en Colombia,
seran aquellos definidos como atipicos puros (Arrubla, 2013, pég. 45), en razén a su
ajenidad de los tipos regulados por el ordenamiento juridico y que solamente cuenten con
una tipicidad general de primer grado, ante la ausencia de norma especifica que regule la
figura contractual.

Elementos esenciales de los contratos en Colombia

El articulo 1501 del Cédigo Civil ha definido a los elementos esenciales de los contratos
como “(...) aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro
contrato diferente (...)” (Codigo Civil, Articulo 1501). Bajo esa definicion se ha entendido
que, en la regulacion expresa de los contratos tipicos existen ciertos elementos que se han
determinado como normas imperativas, es decir que sin ellos esos contratos no pueden
producir efectos juridicos, o en su defecto, producen los efectos de una figura contractual
que permita su configuracion con la manifestacion de voluntad convenida entre las partes®.

* Por ejemplo, el Codigo Civil consagré que el contrato de compraventa se reputa perfecto con que las partes
hayan pactado la cosa y el precio; evidencidndose asi la facil determinacion de los elementos esenciales de un
contrato tipico.
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Ahora bien, el reto tedrico que resulta surge cuando se busca determinar los elementos
esenciales de los contratos atipicos, entendiendo estos bajo la concepcion tradicional,
considerando como atipicos incluso a aquellos que pudieren entenderse tipicos bajo una
tipicidad social definida por la costumbre.

En ese orden de ideas, la dificultad aparece cuando se aplica la definicion que reza el
articulo 1501 del Codigo Civil: “Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las
cuales (...) no produce efecto alguno”. De ese supuesto normativo, debe sefialarse que la
ausencia de efectos respecto del negocio juridico parte del incumplimiento de los
presupuestos de existencia que el ordenamiento ha exigido para estas categorias juridicas.
En razon de ello se ha definido que para la existencia de los contratos es necesario que
exista una manifestacion de la voluntad, una causa, un objeto juridico y una formalidad
cuando es del caso (Ospina y Ospina, 2005, pag. 155).

Aqui se entiende que la manifestacion de la voluntad corresponde a una expresion que
supera el fuero interno de la persona y se exterioriza en forma clara e inteligible. Debe
sefialarse que tradicionalmente se ha incluido la causa dentro de los requisitos de existencia
del negocio juridico, por lo que, acogiendo dicha posicion, se entendera que la causa resulta
ser claramente parte de la composicion de una manifestacién de voluntad, dado que la
ausencia de esta le restaria motivacion al acto y por ende resultaria ser un mero hecho. En
ese sentido se ha pronunciado el profesor Guillermo Ospina Fernandez, cuando sefial6 lo
siguiente:

Para terminar, vale la pena advertir desde ahora a este propésito que si el acto juridico es por
definicién una manifestacion de voluntad directa y reflexivamente encaminada a producir
efectos juridicos, la causa, identificada con los méviles o motivos determinantes que inducen a
buscar una finalidad practica mediante la operacion juridica, no es un elemento distinto en tal
clase de actos, que se pueda aislar dentro del proceso intelectivo y volitivo, sino que, por el
contrario, forma parte integrante e inseparable de este. En efecto, desde el momento mismo en
que se habla de voluntad directa reflexiva, se indica que esta estd determinada por méviles o
motivos ponderados por la raz6n. De manera que si tales méviles o motivos faltan, no existe ni
acto juridico ni acto humano, sino, como ya se dijo, un reflejo involuntario o una actuacion
irracional legalmente tratada con procedimientos especificos, como los que se emplean para la
valoracion de los actos de los dementes (Ospina y Ospina, 2005, pag.35).

A este punto debe traerse a colacién que los elementos esenciales requeridos para los
contratos, constituyen un requisito de existencia para estos. En ese sentido, por ejemplo, el
articulo 1865 del Cdédigo Civil sefiala en materia de compraventa que “Podra asi mismo
dejarse el precio al arbitrio de un tercero; y si el tercero no lo determinare, podra hacerlo
por €l cualquiera otra persona en que se convinieren los contratantes, en caso de no
convenirse, no habra venta” (Codigo Civil, Articulo 1865).
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En ese mismo sentido, se ha pronunciado también el profesor Ospina Fernandez cuando
precisé que ademas de los requisitos de existencia ya mencionados anteriormente, debe
considerarse que cada acto juridico debe reunir los elementos esenciales dispuestos para
este, so pena de entenderse que dicho acto no existio o degenero en otro.

(...) al examinar los elementos esenciales del acto juridico, también advertimos que, ademas de
los precitados (manifestacion de voluntad, objeto juridico y formalidad cuando esta es requerida
ad solemnitatem), cada acto en particular debe reunir otros elementos igualmente esenciales
respecto de él, puesto que de ellos depende su formacion especifica, y sin los cuales el acto
tampoco existe o degenera en otro acto diferente. (Ospina y Ospina, 2005, pag. 431).

Bajo este orden de ideas, debe analizarse la determinacion de los elementos esenciales de
los contratos atipicos pues en lo relativo a los elementos de existencia y validez del acto no
existen requisitos especiales regulados para estos negocios. En ese sentido, el panorama
juridico lleva a sugerir que para la existencia de un contrato atipico basta con que se cumpla
con los requisitos generales de existencia sefialados y los requisitos de validez de los actos,
consagrados en el articulo 1502 del Caodigo Civil®.

Para continuar con el analisis, es necesario diferenciar aquellos contratos que en un
principio hemos denominado de tipicidad social, de aquellos que se han entendido como
contratos atipicos puros, para asi mismo determinar cuéles son los elementos esenciales de
unos y otros.

Asi las cosas, aquellos contratos que, por la habitualidad de su uso, han sido objeto de
costumbre mercantil, deben entenderse como figuras que han sido tipificadas dada la fuerza
de ley de la costumbre mercantil en Colombia; en ese entendido, estos se han catalogado
como contratos tipicos sociales y por tanto estas figuras contractuales cuentan con elementos
que le dan una determinada naturaleza y distincion juridica. En todo caso, si bien existen
elementos de definicién de la figura contractual a partir de la costumbre mercantil, no puede
decirse con asertividad que dichas figuras cuenten con normas imperativas que impongan
ciertos requisitos esenciales para la existencia del contrato; salvo, claramente, aquellos
requisitos generales relativos al régimen general de los contratos y las obligaciones.

En ese sentido, debe acudirse a la expresion “o degeneran en otro contrato diferente” del
articulo 1501 del Codigo Civil. Si bien los requisitos esenciales de los contratos de
tipicidad social no se encuentran claramente determinados por normas juridicas, si pueden

> “Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad, es necesario: 10.) que sea
legalmente capaz. 20.) que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio.
30.) que recaiga sobre un objeto licito. 40.) que tenga una causa licita”.
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ser determinados a partir de la desnaturalizacion del contrato por la ausencia de un
elemento que lo distinga de las demas figuras contractuales tipicas del ordenamiento. De
ahi que dichos elementos caracteristicos de la figura contractual puedan ser entendidos
como sus elementos esenciales.

Diferente es el caso de los contratos puramente atipicos, pues en estos no es admisible un
juicio de comparacién con las figuras tipicas del ordenamiento, en virtud de la
indeterminacion inherente antes de su perfeccionamiento, pues como ya se explico, este es
fruto de la mera autonomia privada de las partes, la cual da vida a una figura absolutamente
extrafia a los tipos contractuales establecidos por las normas juridicas del ordenamiento
juridico y por la costumbre. En este tipo de negocios juridicos, antes de su
perfeccionamiento no existe una figura contractual respecto de la cual pueda hacerse un
juicio de adecuacion especifico, aunque es palmario que en todo caso si debe cumplir con
los requisitos de existencia y validez determinados para los contratos en Colombia.

Bajo ese panorama, el régimen aplicable a los contratos atipicos ha sido estudiado mediante
multiples teorias doctrinales, particularmente, cuando las estipulaciones contractuales
resultan insuficientes para la regulacion del contrato. Para ello se crearon las teorias de
absorcion, combinacion y de fin dominante, que si bien fueron valiosas para la
comprension de estas figuras contractuales, no dieron solucion al interrogante juridico que
se pretendia resolver.

La jurisprudencia también se ha pronunciado al respecto, aportando una posible solucion
para esclarecer el régimen juridico de los contratos atipicos, al haberse indicado que a estos
le es aplicable por analogia la regulacion del tipo contractual que se considerare mas afin,
sin que con ello se afecte la autonomia de la voluntad de las partes:

las relaciones convencionales que no encajan dentro de ninguno de los tipos reglamentados de
contrato, se aplican por analogia del tipo contractual afin al punto de vista juridico pertinente, o
por lo principios generales del derecho de las obligaciones o de los contratos, ya titulo
complementario por el arbitrio judicial. Bien entendido que esos criterios no han de violentar la
voluntad libremente configurada de las partes dentro de los amplios limites a ella trazados por
el legislador (Corte Suprema de Justicia, Gaceta Judicial T. XLVII, 1938. pag. 570).°

® En ese mismo sentido la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Gaceta Judicial 2179, 1956, pég.
320: “En sintesis: Si uno de los documentos a que se refiere la motivacion anterior, ha sufrido todo el proceso
reglamentario de su creacion, expedicidn, autorizaciéon por la autoridad competente para circular en el
publico, por el vehiculo del expendio, y sometido al correspondiente sorteo sali6 favorecido con el respectivo
premio; y, si esta Gltima circunstancia le imprime definitivamente la naturaleza singular de un titulo al
portador, juridicamente han de aplicarsele, en virtud del principio de analogia que impera en la interpretacion
e integracién de los contratos innominados mixtos, las normas de derecho positivo que tutelan esa clase de
titulos, o a falta de aquéllas, los usos secundum legem y praeter legem.
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En razdn de los planteamientos presentados, se apunta a que los contratos atipicos tengan
un régimen aplicable caracterizado, en primer lugar, por las normas imperativas y generales
que rigen a todos los contratos (requisitos de existencia y validez) y en segundo lugar, por
las disposiciones contractuales de las partes, entendiendose que a los negocios atipicos no
le son aplicables las normas supletivas consagradas en la ley, precisamente por la ausencia
de regulacion especifica para aquellos.

Como demas fuentes de regulacién de los contratos atipicos pueden sefialarse la costumbre
mercantil, los tratados convencionales internacionales no ratificados por Colombia, la
costumbre internacional, los principios generales del derecho comercial y la analogia
general en materia civil7, del articulo 8 de la leyl53 de 1887(Arrubla,1992, pag. 32).
También ha entenderse que la analogia del tipo contractual més afin es el régimen aplicable
a los contratos atipicos mixtos.

Oferta del contrato atipico en Colombia

En este orden de ideas, respecto a los elementos esenciales de los contratos puramente
atipicos es dado concluir que unicamente es aplicable un juicio de conformidad con los
requisitos generales de existencia y validez del régimen general de los contratos y las
obligaciones en Colombia, las prestaciones ofrecidas por el proponente, los tratados
convencionales internacionales no ratificados por Colombia, la costumbre internacional, los
principios generales del derecho comercial y la analogia general en materia civil; pues
pretender un juicio diferente a este desnaturalizaria la atipicidad de la figura contractual, al
pretender acudir a la regulacién de algin tipo contractual diferente, desconociendo la
voluntad de las partes de crear una figura contractual atipica pura; maxime cuando para el
objeto de estudio de este articulo, se encuentra en el momento en que el la figura
contractual atipica no ha sido siquiera perfeccionada y se encuentra en una mera etapa
precontractual de oferta.

En ese entendido, si bien la oferta resulta ser un acto juridico precontractual, se encuentra
sujeta a contener los elementos de existencia y validez, dentro de los cuales ya se ha
detallado lo relativo a la determinacion del objeto juridico de la misma, la cual resulta
depender directamente del objeto juridico del contrato que se espera proponer. En
concordancia con lo anterior, se sefialaba que la oferta debera contener siquiera los

" Cfr. Codigo de Comercio Colombiano. Articulo 7. “Los tratados o convenciones internacionales de
comercio no ratificados por Colombia, la costumbre mercantil internacional que reina las condiciones del
articulo 3o., asi como los principios generales del derecho comercial, podran aplicarse a las cuestiones
mercantiles que no puedan resolverse conforme a las reglas precedentes”.
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elementos esenciales del contrato ofrecido, por lo que, si bien el contrato todavia no existe
en la via juridica, desde el momento precontractual ya se le exige que se determine su
naturaleza y elementos.

En concordancia con lo anterior, habra de entenderse que, para los contratos tipicos resulta
ser necesario que la oferta contenga una propuesta de negocio que se enmarque en el marco
legal regulado para el contrato que se pretende ofrecer; ademas de respetar los requisitos de
existencia y validez del régimen general del negocio juridico.

Ahora bien, no sera idéntica la labor de ofertar un contrato atipico, pues para estos es
necesario que se determinen elementos que el ordenamiento juridico no ha definido con
precision, y aunque exista un derrotero normativo consuetudinario, este no resulta ser mas
que el resultado de una usanza repetida en el tiempo al margen de los requisitos exigidos
para que aquella pueda ser considerada costumbre®.

Bajo el planteamiento recién expuesto, resulta necesario abordar separadamente la oferta de
los contratos puramente atipicos y la de los contratos atipicos con tipicidad social, pues
como ya se ha explicado, para los primeros es necesario realizar una labor interpretativa
mayor a efectos de determinar qué debera ser considerado como elemento esencial de estos.

Asi que, en primer lugar, ha de sefialarse que para para los contratos de tipicidad social, ha
de estudiarse la figura contractual tipificada en la costumbre, evidenciando en ella los
elementos que la caracterizan y diferencian de las demas figuras contractuales del
ordenamiento juridico. Con ello se permite que se logre una identidad Unica del contrato
ofrecido, a efectos de que este, ademas de cumplir con los requisitos de existencia y validez
de los negocios juridicos, goce de elementos propios que derivan de la tipicidad social.

Ahora bien, a diferencia de los contratos de tipicidad social, aquellos de atipicidad pura no
pueden estudiarse a la luz de un juicio de completitud de los elementos que caracterizan la
figura contractual, sino que mas bien debe realizarse un juicio de ausencia de afinidad con
alguna figura contractual tipica; incluso de aquella social. Lo anterior tiene sentido si se
contempla que el contrato atipico puro obtiene su naturaleza precisamente de la
caracteristica de contener prestaciones completamente extrafias al ordenamiento juridico, lo
cual genera una importante dificultad interpretativa al momento de aplicar la disposicion

® parra Benitez, J. (1990) Manual de derecho civil. Segunda Edicion. Bogot4, Colombia: Temis. p 16. Cfr.
con la definicién de Costumbre juridica del profesor Jorge Parra Benitez “Es el uso reiterado por un grupo
o colectividad, que lo considera juridicamente obligatorio. Dicho uso (factor externo) es costumbre
juridica cuando quienes lo practican lo tienen por obligatorio (factor interno) y es reconocido por el poder
Estatal.
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relativa a la completitud de la oferta mercantil, cuando se expresa que esta debera contener
siquiera los elementos esenciales del contrato ofrecido.

En ese orden de ideas, la completitud de la oferta del contrato atipico puro, podria
estudiarse interpretando los elementos esenciales del contrato ofrecido bajo un juicio de
diferenciacion de las prestaciones contractuales atipicas respecto de aquellas que la ley y
las normas juridicas ya hayan tipificado bajo alguna figura contractual. En efecto, si el
contrato ofrecido contiene una prestacion extrafia al ordenamiento y cumple con los
requisitos de existencia y validez exigidos para todo negocio juridico, este no podra
convertirse en una figura contractual diferente a la que, en ejercicio de la autonomia
privada, las partes decidan celebrar. Bajo esa Optica, no seran los elementos esenciales
definidos en la Ley o en la tipicidad social los que le otorguen su existencia, sino los que
emanan precisamente de la autonomia de la voluntad del oferente siempre y cuando cumpla
con los requisitos generales de existencia de los actos juridicos.

Conclusiones

En virtud de los argumentos expuestos, se propone interpretar los elementos esenciales del
contrato atipico puro bajo un juicio de diferenciacion respecto de las demas figuras
contractuales del ordenamiento juridico. En ese sentido, la oferta del contrato atipico puro
podria considerarse completa cuando las prestaciones del contrato ofrecido puedan
efectivamente catalogarse como extrafias a las que el ordenamiento juridico ha clasificado
bajo una tipicidad legal o social y que emanan solamente de la autonomia de la voluntad del
oferente; siendo asi que los elementos esenciales del contrato atipico ofrecido, no puedan
estudiarse sino una vez la oferta se hubiere realizado®.

Ahora bien, es necesario sefialar que el objeto de la oferta del contrato atipico puro debera
cumplir con el requisito relativo a la determinacion efectiva del mismo. Por lo que no podra
ofertarse un negocio juridico sin determinar la prestacion que se ofrece. Ademas los
elementos generales del contrato atipico se veran cumplidos al determinarse que las
prestaciones cumplen con la norma imperativa dispuesta para ello.

Asi mismo, los contratos atipicos puros, deberan contener siquiera los elementos que
permitan diferenciar el negocio juridico ofrecido de aquellos que se encuentran tipificados
por el ordenamiento y cuyas prestaciones son extrafias y emanan solamente de la autonomia

% Pues al estarse efectuando un juicio para verificar si las prestaciones resultan ser extrafias a las tipificadas
por el ordenamiento juridico, no puede predicarse elemento alguno del negocio juridico, hasta tanto este se
proponga; pues antes no resulta ser objeto de calificacion juridica, pues el ordenamiento juridico no lo
contempla mas que como una mera posibilidad.
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de la voluntad del oferente, entendiendo que de lo contrario, la figura negocial se veria
inmersa en una conversion hacia alguna figura tipica del ordenamiento juridico, por
considerarse que esta no resulta extrafia, caso en el cual, habra de verificarse si aquel
negocio ofrecido cuenta con los elementos esenciales que se han exigido para aquel.

Por ultimo, para los contratos atipicos de tipicidad social, debera especificarse los
elementos que, a la luz de la figura contractual tipificada por la costumbre, distingan y
caractericen la figura contractual, de acuerdo a las caracteristicas que determinan su
finalidad.
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