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\\ PRESENTACION //

“Nuevas Perspectivas de la Investigacion Juridica y Sociojuridica en Narifio”, surge
como un proyecto que pretende dar a conocer los desarrollos investigativos del Nodo
Sur de la Red de Grupos y Centro de Investigacion Juridica y Sociojuridica; es por ello,
que el presente trabajo, compila las mejores investigaciones docentes y estudiantiles
presentadas en el marco del V Encuentro Regional de la Red Sociojuridica 2015.

Entendiendo a la investigacion como una herramienta para tratar temas de interés
académico para la comunidad juridica en general, en el presente libro se plantean di-
versas posiciones sobre tdpicos de las diferentes dreas del derecho, e igualmente se
establecen discusiones netamente académicas sobre el ejercicio mismo del derechoy
sus contenidos en general.

En este sentido, resulta importante resaltar la participacidn de todos los autores
que dieron a conocer sus avances investigativos ante el Nodo Sur de la Red Sociojuri-
dica, y es preciso extender una grata felicitacion a aquellos elegidos por el Nodo para
publicar dichas investigaciones en este trabajo colaborativo.

Que esta sea la oportunidad para resaltar el trabajo realizado por los docentes y
estudiantes investigadores de las Facultades y Programas de Derecho de la Institu-
cion Universitaria CESMAG, Universidad de Narifio, Universidad Mariana y Universi-
dad Cooperativa de Colombia - Pasto, quienes nos permitieron conocer avances legis-
lativos, jurisprudenciales y doctrinales de suma importancia en la actualidad juridica
colombiana y regional.

Finalmente, cabe resaltar el trabajo constante y mancomunado de los centros y
grupos de investigacion del Nodo Sur de la Red Sociojuridica: Grupo Derecho, Inno-
vacion y Desarrollo Social, Centro de Estudios Juridicos Avanzados — CEJA, Centro de
Investigaciones y Estudios Sociojuridicos — CIESJU, Grupo Saber Sociojuridico y Grupo
La Minga, y demas docentes y estudiantes que asistieron y colaboraron en el V En-
cuentro Regional de la Red Sociojuridica.

Daniela Camacho Vinueza
Coordinacién Red Sociojuridica — Nodo Sur 2015



PARTE I: APORTES METODOLOGICOS Y PEDAGOGICOS

LA CATEGORIZACION EN LA INVESTIGACION CUALITATIVA:
PROPUESTA METODOLOGICA

Cristina Romero Chaves'

RESUMEN

Articulo de reflexiéon que propone una metodologia para abordar el proceso de cate-
gorizacion en estudios de investigacion cualitativa, por lo que parte de la experiencia
y reflexién en la formacion investigativa de estudiantes de pregrado y docentes uni-
versitarios. Retoma planteamientos tedricos de la categorizacidn y su relacion con
el andlisis e interpretacion de resultados que emergen de una revisidn bibliografica
que se extracta de libros y articulos referentes a la categorizacién. Se concluye que,
aunque subyacen algunos principios y caracterizaciones de la categorizacion, pueden
existir distintas rutas metodoldgicas que llevan al investigador a comprender y aplicar
este proceso.

PALABRAS CLAVE: Andlisis e interpretacion de resultados, categorizacion, investiga-
cion cualitativa, metodologia.

ABSTRACT

This article proposes a methodology to approach the categorization procedure in
qualitative research studies. Starts from experience and reflection on the practice of
research by undergraduate students and academics. It takes theoretical approaches
of categorization and its relation to the analysis and interpretation of results, emer-
ging from a literature review that is excerpted from books and articles concerning to
categorization. It is concluded that, besides the existence of some underlying princi-
ples and characterizations of categorization, there may be different methodological
routes leading the researcher to understand and apply this procedure.

PARTE | KEYWORDS: Analysis and interpretation of results, categorization, qualitative re-

A search methodology.
APORTES METODOLOGICOS Y
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PE DAGO GICOS 1 Candidata a doctor en Ciencias de la Educacion, Universidad de Caldas-Rudecolombia, Magister en Ad-

ministracién Educativa de la Universidad del Valle, Licenciada en Educacidn Especial de la Universidad
de Manizales, correo electrénico: ocromero@gmail.com. El capitulo de libro es producto de la inves-
tigacién Practicas de investigacion en docentes universitarios realizada en la Institucion Universitaria

CESMAG con el Grupo de Investigaciéon Modelos Pedagdgicos.
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INTRODUCCION

En la investigacion cualitativa el proceso de categorizacidon es un punto algido por
tratar, dado el nivel de abstraccidn y aplicabilidad requerido. Por lo tanto, se men-
cionan dos dificultades que se presentan en el investigador: la primera tiene que ver
con la comprensidn del concepto y sus principios cuando se traslada al terreno de la
investigacion; y la segunda, en identificar las categorias deductivas, inductivas, de-
ductivas-inductivas y su relacion con el analisis e interpretacion de resultados. De esta
manera, en el presente capitulo se tratan aspectos conceptuales de la categorizacion
y posteriormente se plantea una propuesta metodoldgica, como una de las rutas po-
sibles a seguir.

Dadas las condiciones de las que tratard el articulo de reflexidon, se parte de una
revision mas precisa en cuanto a las acepciones de categorizacion y sus principios.

Para Rodriguez, Florez y Garcia (1996) toda categoria lleva implicto un significado o
sentido a realidades y contextos, acciones y acontecimientos que representan aspec-
tos comunes alrederor de un tépico o tematica. El concepto expuesto por los autores
hace mencidn a que la categoria se entiende como un conjunto de elementos, atribu-
tos, caracteristicas, propiedades similares de una realidad presente en un grupo o en
unos sujetos investigados de cuya problematica surgen regularidades permanentes
que merecen agruparse para comprender el fendmeno de estudio.

Si se hace un acercamiento mas detenido que permita aplicar la categorizacion
COmMo proceso, se podria mencionar que este ejercicio en un primer momento se equi-
para a una actividad de clasificaciéon (Chwalisz, Wiersma & Stark-Wroblewski, 1996;
Romero, 2005; Maxwell & Miller, 2008; Chenail, 2008, 2010; Hennink, Hutter, Bailey,
2011; Bendassolli, 2013); acepcién que aclara los primeros pasos a los que se enfren-
tard el investigador. Entre las propiedades inherentes a la clasificacién se encuentra
las que hacen mencién a “agrupar datos que comportan significados similares” (Ga-
leano, 2004, p. 38), “agrupar los conceptos [...] establecer posibles relaciones en-
tre conceptos sobre el mismo fenémeno” (Straus, 1967, p. 124); “agrupar elementos,
ideas y expresiones en torno a un concepto capaz de abarcar todo” (Gomez, 2003, p.
55) y “Ordenar objetos por categorias o clases [... ] cuando cada una de las clases ge-
neradas contiene solamente elementos que se asemejan lo mds posible uno al otro”
(Huber, 2002, p. 142).

Para clasificar se requiere que el investigador utilice un nivel de abstraccidn, enten-
dido como un acto mental que lo llevan a acciones como reduciry aislar componentes
esenciales de un fendmeno o de un problema de investigacién; punto que amerita
conocer y describir la realidad de la cual emerge el problema, manejar conceptos y
teorias que se relacionan con aspectos disciplinares de la tematica que se esta tratan-
do y analizar e interpretar la informacién que se ha recogido.

Ahora bien, el siguiente momento del proceso es conocery escoger el tipo de cate-
gorizacion a emplear en la investigacion:

a) Deductiva: funciona cuando se retoma las teorias provenientes de marcos o
modelos tedricos definidos de manera anticipada por parte del investigador
“las categorias estan establecidas a priori, siendo funcién del investigador
adaptar cada unidad a una categoria ya existente” (Rodriguéz, Lorenzo &
Herrera, 2005, p. 141).

b) Inductiva: cuando las categorias afloran o aparecen de los datos, atendiendo a
recurrencias o repitencias en la informacién obtenida “consiste en elaborar las
categorias a partir de la lectura y examen del material recopilado sin tomar en
consideracién categorias de partida” (Rodriguéz, Lorenzo & Herrera, 2005, p. 141).

¢) Inductivay deductiva: cuando se complementan las anteriores.

Escogido el tipo de categorizacion es conveniente revisar una serie de principios o
criterios a atender en el momento de categorizar, entre ellos:

Relevancia: El sistema de categorias debe contemplar las posibilidades o alternativas
de variacion. Por lo tanto, pueden quedar excluidas del sistema algunas y estas depen-
deran del diagndstico y la realidad encontrada.

Exclusividad - “La mutua exclusién de los componentes del sistema categorial tien-
den a eliminar las redundancias y la desorientacién a la hora de clasificar los datos”
(Galeano, como se cité en Romero, 2005, p.5). Este criterio sefala que, en principio,
las categorias son mutuamente excluyentes, es decir, que el mismo elemento no pue-
de ubicarse en dos categorias a la vez.
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Complementariedad: Es importante tener en cuenta que en el problema o fenédme-
no estudiado abre una abanico de categorias para su estudio que a su vez permiten
complementarse con el objeto de profundizar o ahondar sobre cada categoria. Ade-
mas “se relaciona con la coherencia y busca establecer una relacidn articulada de la
realidad, en forma tal, que cada una de las categorias construida aporte de manera
ordenada la informacién que no encierran las otras categorias” (Galeano, como se
cité en Romero, 2005, p.5).

Especificidad: Se especializa en una area especifica concreta y delimitada “Cada cate-
goria comporta un campo temdtico” (Galeano, como se cité en Romero, 2005, p.5).

Es asi como es fundamental conocer los anteriores conceptos y criterios para ini-
ciar a categorizar. En este sentido se procedera a reconocer la ruta metodoldgica que
parte del problema de investigacién y que estara conectada con algunas recomenda-
ciones practicas.

1. RUTA METODOLOGICA

Ejercicios generales de categorizacidn. Si bien es cierto del concepto de categoriza-
cion se disponen de multiples aportes tedricos, al momento de aplicarlo, como se
menciond anteriormente, se constituye en una debilidad. Por lo tanto, es necesario
realizar ejercicios que partan de conocimientos previos, acerca de un tema general de
uso o0 conocimiento comun que no tenga que ver con el problema de investigacion y
que al tiempo serviran para comprender los criterios de proceso categorial.

Entre las actividades didacticas dispuestas para trabajar el concepto de categoria
se propone:

v" Analogias graficas o visuales orientadas por un contenido familiar concreto que
guardan similitud o correspondencia frente al concepto de clasificacidon.

v' Clasificaciéon de elementos que parte de un tema general o uso comun, por
ejemplo, clasificacidn de plantas, animales, instrumentos musicales, deportes,
formas geométricas, etc.

v" Socializacién y derivacién de criterios de categorizacién a partir de la clasifica-
cién realizada.

Ademas, es importante orientar el concepto de subcategorias que se derivan de
unidades mas especificas y que en dltimas permiten focalizar un tema, problema de
investigacion o resultados encontrados de manera mas detallada.

1.1. Categorizacién a partir del problema de investigacion

Para continuar con la ruta metodoldgica propuesta se partira del fendmeno o proble-
ma de investigacion con un tipo de categorizacion mixto que atiende a la induccién
en una primera parte y continta con la deduccidn. Vale precisar que existen otras pro-
puestas metodoldgicas como Miles y Hubernan (1994) Strauss y Corbin (2002) que
proponen categorizar del analisis de datos, cuando ya se ha recogido la informacion,
producto de la aplicacion de técnicas de recoleccion de la informacion.

Entonces aproximarse al problema de investigacidon para conocer y comprender
las dindmicas que surgen en su interior, se constituye en una la mejores estrategias
que lo potencian y de igual manera, favorecen la aplicacidn del proceso categorial
que parte del analisis de la informacidn recogido a través de la aplicacion de técnicas
prediagndsticas como la observacidn, entrevista u otras técnicas no convencionales.

El problema de investigacion debe argumentarse con informacion precisa y detalla-
da, es decir evidencias o manifestaciones que lo caracterizan, cuando el investigador
ha mapeado o establecido una serie de sintomas que lo particularizan, se procede
a organizar y clasificar por caracteristicas comunes en torno al problema de investi-
gacion. En este sentido, se aplica un proceso categorial inductivo, no obstante para
precisar las categorias o subcategorias, se hace uso de la categorizacion deductiva
con el respaldo de teorias que lo concretan. Se recomienda hacer por lo menos dos
o tres formas de categorizacion y se sugiere confrontarlo con la teoria y la revision de
expertos, finalmente una vez se haya terminado las categorias que detallan porme-
norizadamente el problema de investigacidon, metodoldgicamente se podra acudir a
realizar el siguiente paso.

1.2. Organizacion de los objetivos especificos de la investigacién a partir de la cate-
gorizacion

En la investigacidn cualitativa la categorizacidon se puede fortalecer en la medida que
se desarrolla la investigacion o determinan los resultados mas cercanos, no obstante
como se ha partido de una via inductiva que favorece el proceso se procede a elaborar
los objetivos especificos y tienen directa relacidon con el problema de investigacion.
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SINTOMAS DEL PROBLEMA

Formulacion del problema

Objetivo General
Subcategorias
Grupos por sintomas L
comunes Objetivos especificos Categorias
n N < 1

Grupo modelos pedagdgicos (anselmo caradonna)

Figura 1. Relacién problema, categorias y objetivos

1.3. Construccién de marcos tedricos o referenciales vs categorizacién

Teniendo en cuenta que la categorizacidon propuesta emerge del problema de inves-
tigacion, ésta se constituye en guia orientadora en la elaboracién del marco tedrico o
referencial, mas aun cuando se pueden conocer enfoques, perspectivas, estados del
arte, etc., requeridos para apoyar la investigacion y que incluye una mirada interpre-
tativa del investigador, alrededor de los diversos aportes relacionados con las catego-
rias y con mas profundidad con las subcategorias.

Ezequiel Ander-Egg (1990) enuncia que en el marco tedrico o referencial:
se expresan las proposiciones tedricas generales, las teorias especificas, los
postulados, los supuestos, categorias y conceptos que han de servir de refer-

encia para ordenar la masa de los hechos concernientes al problema o prob-
lemas que son motivo de estudio e investigacion (p.154).
1.4. Aplicacién de las técnicas de recoleccion de la informacién vs categorizacion

Cuando el investigador se enfrenta a identificar las técnicas que empleard para re-
colectar la informacidn y especificamente elaborar instrumentos, presenta algunos
obstdaculos relacionados con la informacidon requerida y la forma de construccién de
las preguntas, items de observacidn, temas ejes, entre otros; en algunos casos llevan
a que la informacién sea infructuosa y no sea requerida para el tema investigado. Por
lo tanto, si se continda la ruta de propuesta, facilmente los temas a tratar se extractan

y concentran en las categorias y puntualmente en las subcategorias.
Subcategorias

Categorias Técnicas Instrumentos
\ —
¢ -
< -

Figura 2. Relacién categorifas y técnicas de recoleccién de la informacién

1.5. Anadlisis e interpretacion de resultados vs categorizacidon

Para dar a conocer los resultados encontrados se necesita de la articulacidon de dos
subprocesos especificos como la descripcidon e interpretacion. El analisis descriptivo
lleva a revisar la informacion, identificar vinculos, patrones y temas comunes, ordenar
hechos y presentarlos como son realmente, sin agregar ningun punto de vista o co-
mentario sobre su importancia. A partir de aqui se organiza la informacién en matri-
ces descriptivas o cuadros de trabajo que responde a las categorias y especificamente
de subcategorias planteadas con anterioridad.
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Araceli Tezanos (2002) afirma que:

Una primera caracteristica de la descripcidon remite a su condicidn inicial en los
momentos de acercamiento. Y es una condicidn inicial puesto que los conteni-
dos de la descripcidon dan cuenta por un lado de qué es el objeto y por otro,
de la forma en que se manifiestan a partir de las percepciones y conductas de
los actores involucrados en el y los casos estudiados. Percepciones y conduc-
tas que el investigador ha registrado pacientemente durante el terreno. Es asi
como el investigador se transforma, metafdricamente hablando, en un traduc-

tor en la escritura de la observacién (p. 146).

En el andlisis descriptivo se debe incluir detalles suficientes para permitir que el lec-
tor vea qué encontrd en la investigacion, éstos deben presentarse de manera clara,
coherente y completa antes de que puedan ser interpretados. Aunque la informacion
recolectada ya se la tiene, se hace necesario organizarla. Para entender, se ejemplifica
el proceso con una analogia que equivale a un rompecabezas cuyas piezas requieren
ser articuladas correctamente.

Araceli Tezanos (2002) presenta algunas claves para producir el texto descriptivo asi:

1-El ordenamiento de los registros y documentos: Este ordenamiento inicial es
un facilitador para la produccién del texto, en tanto en él debe aparecer las
citas referenciadas en el anexo pertinente. Cada anexo corresponde a un reg-

istro o documento, en consecuencia tienen su paginacion especifica.

Por otra parte, es importante hacer notar, que todo informe final de una
investigacion cualitativa—-interpretativa, debe presentar en sus anexos la
totalidad de las notas ampliadas de observaciones y entrevistas, asi como
también los documentos recogidos durante el trabajo en terreno, puesto que
estos materiales escritos constituyen las evidencias empiricas de los hallazgos
producidos por el estudio [...]

2- El estilo de escritura en una descripcién [...]

3- Evidencias que se recogen en una descripcién [...] (pp. 150-155).

Grupo modelos pedagdgicos (anselmo caradonna)

Estas claves pueden orientar el proceso; con relacién a la primera se construiran
matrices descriptivas las que se presentara como anexos asi como lo expresa la au-
tora en la cita anterior. La segunda clave dependera del estilo de escritura que quiera
emplear el investigador, son importantes la creatividad y su estructuraciény la terce-
ra se refiere a las evidencias, trozos, fragmentos descriptivos a utilizar no solamente
seregistrara lainformacion homogénea sino también se tendran en cuenta las expre-
siones contradictorias.

En las matrices se encuentra la descripcion que emerge de las subcategorias, una
vez se tenga este paso se procede a triangular las diferentes técnicas de recoleccidn
de lainformacidn y se inician el proceso de analisis e interpretacion de resultados.

Para efectos de la interpretacidn, esta actividad se equipara a un proceso escritural
que estd en continuo movimiento, donde se relaciona la realidad expuesta en las ma-
trices descriptivas, la teoria que lo respalda y la interpretacion que hace el investiga-
dor de cualquiera de las posiciones planteadas anteriormente.

DESCRIPCION INTERPRETACION EVIDENCIAS GRAFICAS
SUBCATEGORIA
- —
SUBCATEGORIA
- _—

TEORIA

REALIDAD
INTERPRETACIO _

Figura 3. Proceso de analisis e interpretacidn de resultados con las subcategorias
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CONCLUSIONES

Es importante anotar que la categorizacidon se constituye en una estrategia funda-
mental para abordar todo el proceso investigativo.

Es necesario que en una investigacion exista coherencia entre el problema, los ob-
jetivos, las categorias, las técnicas de recoleccidn de la informacidn y el andlisis e in-
terpretacion de resultados.

Para comprender la categorizacion es necesario recurrir a una propuesta didactica
que lleve al investigador a aplicar procesos de sintesis y abstraccidn.
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ESQUEMAS PARA EL ANALISIS TEORICO JURIDICO EN CONTEXTOS

REGIONALES: APROXIMACIONES METODOLOGICAS

Rolando Victor Guerrero Tenganan'

RESUMEN

El presente capitulo se estructura en el marco de la investigacion titulada Andlisis ted-
rico juridico desde contextos regionales: Pensamiento juridico en Narifio en el periodo
1904 -1970, desarrollada al interior del grupo de investigacion Centro de Estudios Juri-
dicos Avanzados CEJA de la Universidad de Narifio y su linea de investigacion Pensa-
miento Juridico Regional. La investigacion tiene como objetivo principal determinary
analizar los procesos de copia, transmutacion y despliegue creativo tedrico — juridico
acaecidos en el complejo juridico narifiense. El paradigma investigativo acoplado es el
cualitativo con un enfoque constructivista, su tipologia es caracter histdrico herme-
néutico con un nivel de profundizacidn analitico descriptivo y su disefio metodoldgico
es de la teoria fundada o teoria fundamentada. En este momento, la investigacion, se
encuentra en la fase de identificacion de los esquemas existentes para el andlisis de
teoria juridica en contextos latinoamericanos y regionales. Los resultados obtenidos
permiten identificar cuatro esquemas para el analisis de teoria juridica en contextos
latinoamericanos y regionales, o que permite formular las bases metodoldgicas de un
quinto esquema, objeto de andlisis en el presente capitulo.

PALABRAS CLAVE: Teoria juridica latinoamericana, pensamiento juridico latinoameri-
cano, pensamiento juridico narifiense, copia, transmutacion, despliegue creativo.

1Abogado de la Universidad de Narifio. Administrador Publico de la Escuela Superior de Administracién
Publica. Especialista en Instituciones Juridicas de la Seguridad Social de la Universidad Nacional de Co-
lombia. Especialista en Derecho Constitucional de la Universidad Nacional de Colombia. Magister en Ad-
ministracion de la Seguridad Social de la Universidad Nacional Auténoma de México. Docente tiempo
completo adscrito a la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Narifio. Semillerista
adscrito al Grupo de investigaciéon CEJA (Centro de Estudios Juridicos Avanzados) de la misma Facultad.
Correo electrénico: victorgue18@yahoo.es. El presente capitulo es producto del trabajo adelantado al
interior del Grupo de Investigacion Centro de Estudios Juridicos Avanzados — CEJA — Categoria C Col-
ciencias, de la Facultad de Derecho de la Universidad de Narifio, y su linea de investigacion Pensamien-
to Juridico Regional, en el marco de la investigacidn titulada Analisis tedrico juridico desde contextos
regionales: Pensamiento juridico en Narifio en el periodo 1904 -1970.

Centro de Estudios Juridicos Avanzados - CEJA

ABSTRACT

This paper is structured through the main research entitled Legal Theoretical analysis
from regional contexts: Legal Thinking in Narifio in the period 1904 -1970 developed
within the research group Center for Advanced Legal Studies CEJA, at the University
of Narifio and through the line of research Regional Legal Thinking. The main goal of
this study is to determine and analyze copying, transmutation, theoretical, creative
thinking occurring in the legal complex. Trailer research is a qualitative paradigm with
a constructivist approach, its typology is hermeneutic historical within a deep and
descriptive analytical study design theory is founded and grounded theory. Curently,
the investigation is in the phase of identifying existing for the analysis of legal theory
in Latin American and regional contexts. The results allow us to identify four schemes
for the analysis of legal theory in Latin American and regional contexts, allowing deve-
lop the methodological foundations of a fifth scheme, analyzed in this article.

KEYWORDS: Latin American legal theory, Latin American legal thought, narifiense
legal thought, copy, misreading, creative deployment.

INTRODUCCION

El analisis de los procesos tedrico juridicos suscitados en ambientes y contextos histo-
ricos como el latinoamericano o colombiano cobran especial interés en la actualidad,
asi lo confirman tedricos latinoamericanos como Garcia y Rodriguez (2003), quienes
manifiestan que en este momento, este tipo de estudios se encuentran en una per-
manente fase de expansion. Prueba de la anterior afirmacion, son los estudios reali-
zados por Kunz (1950), Lépez Medina (2004), Esquirol (2014) y la reciente publicacién
dirigida por el profesor Bonilla (2009), en los cuales se hace enfdtica la necesidad de
indagar por las especiales caracteristicas histdricas de ambientes como el latinoame-
ricano, asi como por las dinamicas sobre las cuales se abordan los diferentes debates
de caracter tedrico - juridico en estos contextos. Es mas, diversos estudios de carac-
ter histérico curricular en Narifio, entre ellos los realizados por Goyes Moreno (2010y
2013) y Lagos Mora (2014), reclaman la necesidad de retratar de manera sistematica
los rasgos de nuestra cultura juridica, develando las connotaciones y denotaciones de
sus procesos histdricos, para las investigaciones in situ, en cuanto a curriculo y forma-
cidn juridica refiere.
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En ese sentido, las dindmicas investigativas contempordneas en las cuales estan
yuxtapuestos los contenidos tedrico juridicos y su analisis histdrico en ambientes
como el latinoamericano, hacen hincapié en la necesidad de dinamizar procesos de
investigacion inductiva, que sobre la base de la caracterizaciéon de los contextos y
a través del analisis de evidencias histdricas, permitan la creacidon de categorias
genéricas y abstractas para la periodizacion de nuestros ambientes. Se ha observado,
que la historia del pensamiento juridico latinoamericano no puede ser retratada como
una copia-traslaticia de Ia historia tedrico juridica transnacional.

Se suscita entonces, la necesidad de caracterizar nuestros contextos y retratar los
respectivos debates tedrico — juridicos a través del analisis de las aristas que lo inte-
gran, ya que la historia del pensamiento juridico latinoamericano no se reproduce
linealmente en la secuencia histdrica del pensamiento juridico transnacional. La ho-
mogeneizacion de nuestra historia tedrico juridica en la historia tedrico juridica trans-
nacional y su consecuente invisibilizacidon, han impedido hacer una radiografia de las
caracteristicas de nuestra conciencia juridica, supuesto basico para la correcta planifi-
cacion, ordenacion y reorganizacion de las instituciones juridicas propias en el marco
de los retos planteados por la contemporaneidad.

1. LA INVESTIGACION

La investigacion sobre la cual se estructura el presente capitulo, pretende determinar,
caracterizar y analizar los procesos de copia, transmutacion y despliegue-creativo en
teoria del derecho suscitados, para el caso que nos ocupa, en contextos especificos, a
saber, el complejo juridico narifiense para el periodo transcurrido entre los afios 1904
a 1970. En ese orden de ideas, la presente investigacion, afianzada en un ejercicio
interdisciplinario y critico, retoma elementos epistemoldgicos de caracter tedrico juri-
dico, histdrico y filoséfico, para disefiar una ruta metodoldgica que permita el andlisis
de los debates tedrico juridicos en contextos regionales, reivindicando su existencia
y haciendo explicita la necesidad de que los mismos interactien y se articulen al esce-
nario tedrico juridico transnacional, en el cual, histéricamente han sido invisibilizados.

Ahora bien, la investigacion se ha estructurado en tres momentos basicos, el pri-
mero de ellos pretende identificar cudles han sido los esquemas tradicionales para el
analisis del pensamiento juridico latinoamericano, su sustento metodoldgico, su base
epistemoldgica, la caracterizacion que realizan de los ambientes tedrico juridico lati-
noamericanos y sus correspondientes fortalezas y debilidades. Un segundo momento
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de la investigacion, responde a la estructuracidon un esquema para el andlisis de am-
bientes tedrico juridicos latinoamericanos, el cual dilate las debilidades de los esque-
mas que le anteceden y entronice en sus fortalezas. Finalmente, un tercer momento,
implica la puesta a prueba de ese esquema, y para el efecto se toma como escenario
de andlisis el contexto juridico narifiense en el periodo 1904 - 1970, seleccidn que
obedece al apogeo de las ideas conservadores en la primera etapa de este periodo, la
consecuente dinamizacidn de las ideas liberales en su segunda etapa, y los complejos
debates tedrico juridicos suscitados en dicho marco.

El capitulo presenta como resultados parciales de investigacion, una cartografia de
cuatro de los esquemas clasicos para el andlisis de pensamiento juridico en contextos
regionales, a los cuales hemos rotulado con las siguientes nominaciones: 1) esquema
de teorizacién juridica puro cldsico de contextos locales, 2) esquema de teorizacidén
juridica puro alternativo de contextos locales, 3) esquema de teorizacidn juridica im-
puro de contexto locales y 4) esquema de teorizacién juridica impuro interdisciplinar
de contexto locales. Sobre la base de la anterior sistematizacion, se propone un quin-
to esquema que responde a la nominacion de esquema de teorizacion juridica com-
plejo interdisciplinar de contextos locales.

En la anterior dindmica, la investigacion pretende fortalecer la linea de estudios in-
terdisciplinarios criticos sobre el derecho en América Latina (Garciay Rodriguez, 2003),
la cual invita a la reafirmacidn de nuestro entramado como cultura juridica, su corres-
pondiente reivindicacion, y la generacion de escenarios epistémicos que den cabida
a debates tedrico juridicos entre contextos, sin jerarquizaciones homogeneizantes y
sobre la base de (trans) didlogos de reconocimiento en condicién de alteridad.

El paradigma investigativo que direcciona el desarrollo investigativo es de carac-
ter cualitativo, dada la estructura de sus objetivos y problema de investigacion so-
bre el cual se formuld. A este respecto, se debe advertir, que uno de los objetivos
fundamentales del proyecto es re interpretar la realidad tedrica juridica en contex-
tos latinoamericanos, y especificamente en el contexto Narifiense. En ese sentido,
las caracteristicas de un paradigma cualitativo se articulan a esta gesta, ya que una
de las directrices de este paradigma, como lo afirma Vazquez Navarrete (2006), esta
anclada al reconocimiento de la existencia de multiples realidades y no una realidad
unica y objetiva; realidades que son objeto de procesos de comprension en compleji-
dad, orientados a la generacidn de nuevas teorias sobre las cuales se puedan soportar

procesos interpretativos alternos.
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De igual manera, se debe decir que se retoma la estructura de este paradigma, en
orden a que el mismo permite hacer una disyuncidn de las grandes teorias en contex-
tos locales, e igualmente, posibilita hacer una verificacion de conclusiones generales
en casos particulares. De otra parte, este enfoque facilita mas que la verificacion de
una teoria, en lenguaje de Popper (1968), una falsacion de las teorias existentes. Asi
pues, el analisis tedrico juridico que se emprende desde contextos regionales, tiene
como propdsito fundamental fisurar aquellas generalizaciones abstractas proveidas
desde andlisis tedrico juridico transnacionales, e incluso, pretende falsear aquellos
andlisis realizados en ambientes latinoamericanos desde contextos céntricos.

Finalmente, la decision metodoldgicarespecto del paradigma se asienta en laforma
en que el paradigma cualitativo concibe el conocimiento. Como lo afirman Gubay Lin-
coln (1990), el enfoque cualitativo concibe al conocimiento de una manera construc-
tivista y dialdgica; frente al enfoque cuantitativo que concibe al conocimiento de una
forma realista y empirista. Para efectos de abordar el objeto investigativo propuesto,
a saber, la visibilizacidn de las construcciones tedrico juridicas regionales, es preciso
que la realidad no sea concebida como una categoria ontoldgica y naturalmente su-
ministrada. La realidad, que para el caso in situ, se expresa en la historia de la teoria
juridica, se construye y deconstruye permanentemente a través de los procesos inter-
pretativos de los actores que inter subjetivamente la estudian y analizan.

El enfoque tomado, siguiendo las directrices metodoldgicas de Guba y Lincoln
(2002) es el constructivista en orden a las estructuras ontoldgicas, epistemoldgicas y
metodoldgicas que lo orientan.

En lo que refiere a las consideraciones ontoldgicas de este enfoque se debe decir
que asume la realidad como una entidad construida desde lo local y lo especifico, sien-
do ésta su principal objeto de comprensién. Ahora bien, dada esa connotacidn, reco-
nocemos que en tratandose de pensamiento tedrico juridico en contextos locales, las
relaciones y formas de percibir las realidades son multiples y en ocasiones opuestas,
pero comprensibles; las realidades son producto del intelecto humano y pueden cam-
biar en orden a ser construcciones mas informadas y sofisticadas.

Frente a la condicién epistemoldgica, el enfoque constructivista determina una re-
lacion transaccional y subjetivista entre sujeto cognoscente y objeto investigado. Con-
sideramos que los hallazgos tedrico juridicos que se realicen, en pos de la caracteri-
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zacion del complejo juridico narifiense, son obras re interpretativas determinadas por
los sujetos que realizan esta investigacion, a saber, actores tedrico juridicos latinoa-
mericanos, cuyo cometido, es reformular las lecturas clasicas y candnicas de nuestra
conciencia de derecho. La relacion sujeto y objeto, como se observa, es conmutativa,
intersubjetiva y sobre todo transaccional.

Finalmente y en lo que respecta a las consideraciones metodoldgicas, para el en-
foque constructivista, el conocimiento de la realidad se ampara en las herramientas
de la hermenéutica y dialéctica, por oposicion a un tratamiento experimental. Se re-
conoce en este marco, que uno de los objetivos fundamentales de la investigacion,
es proveer a partir de técnicas de andlisis, falsacidn e interpretacién, una descripcién
mas acabada y sofisticada de la realidad tedrico juridica narifiense, y por ende, de la
conciencia tedrico juridica latinoamericana, ofreciendo nuevos supuestos de analisis a
efectos de que se destilen construcciones mds informadas sujetas a nuevos procesos
de reformulacidén.

Enlo que respecta al disefio metodoldgico de la investigacion, y sobre la base de las
directrices de Hernandez, Fernandez & Baptista (2006), tomamos el disefio de teoria
fundamentada. Si bien se trata de una investigacion de caracter histérico hermenéu-
tico, se considera que este tipo de disefio favorece la materializacién de los objetivos
de la investigacion, ya que este disefio da pie a la configuracién de una teoria para el
andlisis tedrico juridico de contextos regionales que permita hacer descripcion, expli-
cacion y comprension de la conciencia juridica narifiense en el periodo 1904 a 1970.

Como lo expresa Creswell (2005) el disefio de la teoria fundamentada es de utilidad
cuando las teorias disponibles no explican un fendmeno dado, o bien, cuando no cu-
bren a los participantes o muestra de interés que el investigador ha seleccionado, si-
tuacion que se dejan entrever en el analisis de complejos juridicos como el narifiense,
cuyas expresiones tedrico juridicas alternativas y heterogéneas no tienen asidero en
el canon transnacional o en el canon derivado de las nuevas propuestas criticas para
el andlisis tedrico juridico de contextos latinoamericanos.

En lo referente al proceso de recoleccion de fuentes, y habida cuenta de que la
conciencia juridica de los contextos se hara sobre la base de determinar la conciencia
juridica narifiense en la légica de lo que Lépez (2004) circunscribe como teoria pop del
derecho, es decir, la conciencia juridico viviente en cada uno de los actores tedrico
juridicos, se determinaron las siguientes fuentes: a) libros de doctrinas escritos por
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juristas narifnenses, b) cuadernos de apuntes, c) planes de estudio, d) micro curriculos,
e) sentencias de la época, f) escritos extra juridicos de actores tedrico juridicos) con su
consiguiente articulacion a través de categorias que prueben procesos heterogéneos
de copia, transmutacion o despliegue, situaciones que permitiran la configuracion de
lineamientos tedricos que reafirmen la necesidad de disefar nuevos contornos para el
analisis histdrico y tedrico juridico de contextos latinoamericanos.

A efectos de la presentacion del presente informe de avance investigativo, se ha
consolidado y validado como instrumento de recoleccidn, un ficha de identificacidon
bibliografica que permitid la identificacidn de los principales tedricos que han conso-
lidado explicita o implicitamente esquemas para el andlisis y estudio de expresiones
tedrico juridicos en la historia del pensamiento juridico latinoamericano y de los con-
textos que lo conforman.

Enigual sentido se consolidd y validé una ficha de analisis de informacion que per-
mitio, agrupar los esquemas para el analisis tedrico juridico, y proveerles una denomi-
nacidn con base en la afinidad de su estructura. La ficha de analisis de informacion se
estructura sobre la base de los siguiente elementos: 1) caracteristicas de la propuesta
de analisis, 2) base epistemoldgica, 3) caracteristicas del andlisis tedrico juridico de
contextos latinoamericanos y 4) debilidades y fortalezas frente al analisis tedrico juri-
dico de contextos latinoamericanos.

La consecuente aplicacion de los instrumentos de recoleccidn y andlisis de informa-
cién para el cumplimiento del primero objetivo de la investigacion en cita, permitid
identificar un total de cuatro esquemas para el andlisis de tedrico juridico en contex-
tos regionales, a saber, 1) esquema de teorizacidn juridica puro clasico de contextos
locales, 2) esquema de teorizacidn juridica puro alternativo de contextos locales, 3)
esquema de teorizacidn juridica impuro de contexto locales y, 4) esquema de teoriza-
cidn juridica impuro interdisciplinar de contexto locales. Sobre dicha determinaciéon
y caracterizacidn, se configurd al interior de la investigacion un quinto esquema que
responde a la nominacion de esquema de teorizacion juridica complejo interdiscipli-
nar de contextos locales.

El esquema de teorizacidn juridica puro clasico de contextos locales agrupd la pro-

puesta realizada por la Academia Colombiana de Jurisprudencia en el texto titulado
Pensamiento juridico en Colombia. Libro del Centenario (1996).
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Este esquema, concibe la teoria juridica latinoamericana como una copia simple de
los desarrollos tedrico juridicos euro — occidentales o de culturas juridicas céntricas.
Bajo este tipo de canon, el contorno tedrico juridico latinoamericano es una sombra
o sub-producto de la iconologia europea céntrica, estableciendo asi una dualidad de
opuestos entre estos dos tipos de realidades juridicas. Bajo este modelo, las culturas
juridicas céntricas se reservan la facultad de generar procesos de innovacidn tedrico
juridica y se conciben como esquemas paradigmaticos, susceptible de copia desde
otros contextos, especificamente, desde los periféricos. Los procesos de transforma-
cidn y creacién acaecidos fuera de la esfera sistematica-contextual europea no cons-
tituyen objeto de estudio o de teorizacidon alguna.

Bajo esta ldgica, el paradigma tedrico juridico europeo occidental o de contextos
céntricos, son objeto primigenio de estudio, en tanto que las expresiones tedrico
juridicas latinoamericanas son objeto de procesos de marginalizacidn, ya que su his-
toria puede ser leida y caracterizada desde la teorizacidn realizada en los ambientes o
contextos candnicos. De lo anterior este modelo concluye, que los compartimentos,
los debates y la estructura de las reflexiones tedrico juridicas en Latinoamérica son
copia-reflejo-superficial de los procesos juridicos circunscritos a la culturas juridicas
céntricas como la europea o la angloamericana.

Este esquema de andlisis tedrico juridico toma como base los principales postula-
dos candnicos de la filosofia de cufio metafisico — presencial. Las formulaciones filo-
soficas en donde se deja entrever con mayor asiduidad y relevancia los postulados
homogeneizantes y jerdarquico metafisico — presenciales estan representadas en los
planteamientos de dos filésofos cldsicos, Parménides de Elea (c. 515-c. 440 a.C) y Pla-
ton (Aristocles, c. 428-c. 347 a.C.).

El proceso de acercamiento a la historia de nuestro pensamiento juridico es perio-
dizada a través en la descripcion de los principales juristas del contorno, sin que se
acometa en un proceso de abstraccion o sistematizacion a través de etapas o perio-
dos con caracteristicas homogéneas.

En segunda instancia encontramos el esquema de teorizacion juridica puro alterna-

tivo de contextos locales que agrupa las reflexiones realizadas por Josef Laurez Kunz
en su obra Latin American Legal Philosophy (1950).
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Este esquema, que goza de similares caracteristicas al esquema que le antecede,
concibe las expresiones tedrico juridicas de complejos diferentes a los europeos o an-
gloamericanos, como simples copias o entidades influenciadas por el desarrollo tedri-
co desprendido de focos de produccidn candnica, solo que este esquema realiza una
descripcion de la historia tedrico juridica de contextos periféricos a través de escuelas
de pensamiento juridico, y no, como lo hacia el anterior esquema, a través de la des-
cripcion de juristas prominentes.

Se debe decir, retomando a Lépez (2004) que en el marco de este esquema, la teorfa
juridica es concebida como alta teoria y es elaborada por tétems intelectuales por
medio de esfuerzos intelectuales de extrema abstraccidn en los cuales la produccidn,
estudio, analisis y desarrollos tedrico juridicos, rompen conexidad con las dinamicas
juridico — facticas. El debate tedrico juridico se traslada a trascendentales abstracciones
sin que estas graviten en conexidad con la conciencia practico - juridica cotidiana.

Respondiendo entonces el pensamiento juridico latinoamericano a las periodizacio-
nes que caracterizaron el desarrollo de la filosofia juridica europea, Latinoamérica en
una primera instancia y para la etapa colonial acogid los frutos del desarrollo juridico
filoséfico escolastico, ya para una segunda instancia, y a inicios de la etapa independis-
ta, Latinoamérica es influenciada significativamente por el pensamiento iusnaturalista
francés del siglo XVIII, posteriormente, y para el periodo comprendido entre los afios
1870 a 1925, el pensamiento juridico latinoamericano sufre la determinante explicita e
implicita de un positivismo agndstico, finalmente, y para los afios que suceden a 1925,
somos influenciados por el desarrollo de la jurisprudencia alemana y austriaca, ello
producto de la llegada del Neokantismo y la Teoria Pura del derecho de Kelsen (Kunz,

1950).

En tercera instancia, encontramos el esquema de teorizacion juridica impuro de
contexto locales, el cual retoma los aportes realizado por Diego Eduardo Lopez Me-
dina en textos como Comparative Jurisprudence (2001), Kelsen, Hart y Dworkin en Bo-
gotd: condiciones de posibilidad de una filosofia local del derecho (2003), Teoria Impura
del Derecho. La transformacién de la cultura juridica Latinoamericana (2004) y Kelsen,
Hart y Dworkin en Hispanoamérica: condiciones de posibilidad de una filosofia local del
Derecho (2005). Igualmente esta propuesta, en su base conceptual genérica se afian-
za en las reflexiones realizadas por Jorge Luis Esquirol en textos como At the Head
of the Legal Family: René David, Chapter 8 (2001), Continuing Fictions of Latin American
Law (2003), The Failed Law of Latin America (2008), The Turn to Legal Interpretation in

Latin America (2011), Latin America (2012), Legal Latin Americanism (2013), The fictions
of Latin American Law (Part 1) (1997)y Las ficciones del derecho latinoamericano (2014).

Este esquema propende por la estructuracion de una Teoria Particular del Derecho
la cual fundamenta su despliegue en el estudio contextual de la teoria del derecho
inherente a cada ambiente hermenéutico. Ello lo realiza a través del estudio de los
procesos de transmutacion juridica acaecidos con motivo de los vigjes tedricos que
experimentan los productos tedrico - juridicos, al ser trasladados de ambientes her-
menéuticamente ricos hacia ambientes hermenéuticamente pobres.

Como se aprecia, este esquema vislumbra la existencia de ambientes hermenéuti-
camente ricos, ambientes hermenéuticamente pobres y una teoria transnacional del
derecho creada en ambientes hermenéuticamente ricos la cual, a su vez, realiza viajes
tedricos hacia ambientes hermenéuticamente pobres, en este viaje tedrico se produ-
cen transmutaciones o trasnversiones en razdn que esta lectura se efectiia de manera
descontextualizada o se efectda en nichos escasamente documentados.

Los fundamentos epistemoldgicos de este esquema, especialmente en lo que respec-
ta a los rasgos otorgados por Lépez Medina, se configuran a partir de las formulaciones
tedricas realizadas por el critico norteamericano Harold Bloom en su obra The Anxiety of
Influence: A theory of Poetry y A Map of Misreading (1997, citado por Lépez, 2004).

En lo que refiere a la puesta en prdctica de este tipo de modelo, Lépez hace re-
ferencia a cinco periodos en el mapa de transformacién latinoamericano, a saber:
clasicismo, antiformalismo en derecho privado, renovacién social de la Constitucion
Politica, positivismo y antiformalismo contempordneo. El periodo del Clasicismo hace
referencia a la lectura transmutativa que de la jurisprudencia de conceptos y la es-
cuela de la Exégesis realizan receptores locales como Luis Claro del Solar, Fernando
Vélez, Edmond Champeau, Antonio José Uribe y Eduardo Rodriguez Pifieres. El anti-
formalismo en Derecho Privado se evidencia con la transversion que se inaugura en
Eduardo Zuleta Angel, la Jurisprudencia en la Honorable Corte Suprema de Justicia y
la lectura transmutativa de la Libre Jurisprudencia de Conceptos. La Renovacion So-
cial de la Constitucidn Politica tiene suceso con la Reforma Constitucional de 1936, y el
Positivismo Solidarista de Dario Echandia y Tulio E. Tascdn. El periodo del positivismo
deviene con las formulaciones de Hans Kelsen y las lecturas transmutavas en tres mo-
dos temporales efectuados, entre otros, por Arturo Valencia Zea y Luis Eduardo Nieto
Arteta. Finalmente, la etapa del Antiformalismo Contemporaneo tiene su asidero en
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la aceptacion de las tesis de la indeterminacion de Kelsen, la Critica al formalismo ra-
dical de las reglas realizado por H. L. A. Hart y el reposicionamiento de los principios
morales y politicos de Ronald Dworkin y Robert Alexy.

El cuarto esquema, denominado teorizacidn juridica impura interdisciplinar de con-
textos locales, y en cuyo proceso de estructuracion y re estructuracidon participaron
profesores como Mauricio Garcia Villegas y César Rodriguez (2003), hace énfasis en
la necesidad de fincar unos presupuestos epistemoldgicos y metodoldgicos para el
estudio interdisciplinar y critico de ambientes tedricos como el latinoamericano.

Manifiestan los autores, que es importante la ejecucidon de un estudio critico am-
plio, es decir, que la cultura juridica latinoamericana no puede ser analizada bajo la
drbita exclusiva de sus sistema normativos, se requiere un analisis que induzca al es-
tudio de los actores, simbolos, ideas, relaciones de poder, formas de ensefanza del
derecho, razonamientos juridicos prevalecientes, papel del juez y del abogado, ins-
tancias reproductoras del derecho e instituciones sociales que se articulan al campo
juridico latinoamericano (Bourdieu, 2000, citado por Garcia y Rodriguez (2003). Ello
permitira describir con mayor precision cudles son los rasgos caracteristicos de los
campos juridicos latinoamericanos que han sido concebidos tradicionalmente como
simples copias defectuosas de los campos juridicos desarrollados.

Respecto de su base epistemoldgica es interesante encontrar que estd anclada al
discurso de la deconstrucciony su base socioldgica a los estudios de Pierre Bourdieu.
Su base filoséfica permite identificar las relaciones y practicas juridicas dominantes
existentes entre culturas y practicas juridicas develando la necesidad de romper una
neutralidad aparente de discursos, en la cual realmente se reproducen practicas de
defensa de statu quo. El discurso emancipador de esta linea filoséfica se constituye
entonces en la piedra angular de este tipo de esquema.

Dados los anteriores esquemas, el analisis de sus supuestos, los tedricos que respal-
dan dicho entramado, asi como las cartografias tedrico juridicas que dichos esquemas
formulan, la investigacidon generd un quinto esquema para el analisis de teoria juridica
en contextos latinoamericanas, las cual se rotula con la nominacion de esquema de
teorizacidn juridica complejo interdisciplinar de contexto locales.

La linea tedrica de este esquema concibe la teoria juridica como una disciplina que
se despliega circunstancialmente en la complejidad de cada campo del derecho. En
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ese sentido, se plantea un punto de fuga a la tradicional forma de construccién de
teoria juridica abstracta y lineal; en su lugar se propone un andlisis tedrico juridico por
complejos cuya mimesis opera en diversos sentidos, prescindiendo de la division jerar-
quica signada entre canones originales y copias transmutadas. Este esquema, se dise-
mina la jerarquizacion entre ambientes hermenéuticamente ricos y ambientes herme-
néuticamente pobres, haciendo referencia simplemente a ambientes hermenéuticos
y los despliegues contextuales que se llevan a cabo al interior de cada complejo.

La teoria juridica bajo este esquema, es vista como una genealogia cuya edificacion
también comporta un caracter enddégeno, la cual construye su abstraccion a partir del
analisis de infinitas diversidades contextuales y los didlogos trans contextuales gesta-
dos en un complejo determinado. En ese orden de ideas, este modelo rastrea la teoria
juridica de cada contexto atendiendo a factores como: a) la praxis judicial, b) los pro-
cesos de influencia, copia, imitacidn, plagio, transmutacién c) las teorizaciones filosé-
ficas, d) los focos trans disciplinares (actores sociales y estructuras institucionales), e)
los imaginarios individuales y colectivos (su incidencia en las configuraciones tedrico
juridicas), f) el despliegue contextual (o manifestaciones creativas del complejo) y g)
los factores que en determinada instancia moldean la arcilla tedrico juridica inherente
a cada complejidad contextual.

Como se observa, este esquema pretende configurar las trazas seminales de la teo-
ria juridica de nuestro complejo con la presencia de los procesos de transmutacion
que se gestan al interior de un analisis intertextual, pero de igual forma, y aunando
en el aditamento brindado por los analisis comprensivos explicativos derivados de un
analisis contextual, pretende configurar y arcillar las trazas fenomenoldgicas y epis-
témicas de un andlisis transcontextual y complejo en el cual sea permitido avizorar la
genealogia de los diferentes despliegues.

Este esquema toma como eje epistemoldgico la praxis estratégica de la descons-
truccion cuyo principal representante es el pensador argelino Jacques Derrida. En Ia
Orbita de la estrategia de la deconstruccion se intenta restar la superficialidad a un
discurso tedrico juridico homogeneizante y totalizador para generar dindmicas dis-
cursivas las cuales se enriquezcan en la fractalidad, alteridad y la complejidad de cada
contexto; un escenario que se recrea en la biologia de una temporalidad y un especia-
lidad diversa a la de los canones categdricos tradicionales. En ese orden de ideas, la es-
trategia para la desconstruccion en teoria del derecho asume el despliegue juridico de
cada contexto en el marco del desgarre epistémico de cada circunstancialidad, con el
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objeto de analizar cada despliegue contextual en el espaciamiento reservado por una
otredad que simplemente se aprecia a si en la differance. Lo anterior, permite identi-
ficar, estudiar, analizar, sistematizar y recrear (descripcidn, prescripcién y prediccién)
el despliegue tedrico juridico inherente a contextos altéreos en la fractalidad de cada
complejo y en la riqueza de los imaginarios que lo integran; dinamizando procesos en
los cuales se crean, abandonan y recrean sistemas, y mas aun, se crean, abandonany
recrean las categorias que los direcciona.

Finalmente, se debe decir que este Ultimo esquema para el analisis de pensamiento
juridico fue objeto de aplicacién previa en el andlisis del pensamiento juridico
del maestro José Rafael Safiudo, en quien se logré determinar que se generaron
procesos transmutativos, de influencia, de copia y de despliegue tedrico juridico. En
la obra cumbre del maestro José Rafael Safiudo, la Filosofia del Derecho (1928), se
determina que sus reflexiones tedrico juridicas insertan un nuevo modelo de andlisis
tedricojuridico el cual percibe al Derecho junto alamoral, como una herramienta que
permite expiar las culpas individuales y colectivas de los integrantes de determinado
entorno social.

2. RESULTADOS

Determinados los esquemas para el analisis tedrico juridico, se debe manifestar que a
efectos de estudiar las transformaciones tedrico juridicas en contextos regionales se
vislumbran diversidad de paradigmas, los cuales, se soportan en un enclave filoséfico
y epistemoldgico, sobre el cual se hacen las correspondientes lecturas tedrico juridi-
cas de contextos como el latinoamericano.

Los dos primeros esquemas realizan una descripcidn lineal de la historiografia ted-
rica juridica de ambientes como el latinoamericano, sujetando su despliegue a los pro-
cesos historiograficos eurocéntricos o anglo americanos. En dicha 1dgica, el derecho
latinoamericano es entendido como un derecho fallido “failed law” y como una ex-
tension apdcrifa del derecho europeo (Esquirol, 2001), cuyo estudio es relegado, al
constituirse en fuente mimética, apdcrifa y falaz.

En oposicion, encontramos el tercer esquema, en cuyo asiento se reivindican las
lecturas de las expresiones tedrico juridicas latinoamericanas, no obstante que este
tipo de expresiones sean caracterizadas como hermenéuticamente pobres o perifé-
ricas, en contraste a las expresiones tedrico juridicas dirigidas desde contextos como
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el europeo o el angloamericano, los cuales son rotulados como ambientes hermenéu-
ticamente ricos o sitios céntricos de produccidn tedrico juridica. Se debe decir, que
la apuesta realizada por el tercer esquema, hace eco de una ruptura epistémica, que
invita a re considerar la necesidad de analizar las expresiones tedrico juridicas latinoa-
mericanas, aun cuando las mismas sean concebidas como producto transmutativo de
las expresiones tedrico juridicas céntricas.

En complemento, al tercer esquema, se suman los aportes realizados desde el cuar-
to esquema, el cual, si bien se soporta en insumos de caracter socioldgico para el ana-
lisis de pensamiento juridico, reivindica nuestra conciencia juridica sin que la misma
sea sometida a subvaloraciones u oposiciones jerarquicas.

Ahora bien, en sede de discusion, se considera que ningun esquema tiene mayor
virtud de correccidn respecto del otro, sin embargo, se debe manifestar que en el
trasfondo de dichas apreciaciones opera cierta politicidad en el andlisis tedrico juridi-
o, politicidad que se ve expresada en la invisibilizacidon de expresiones tedrico juridi-
cas altéreas o distintas de las eurocéntricas. No de otra manera, se titularia a este tipo
de ambientes en sede de lo hermenéuticamente pobre, 0 no en vano se clausuraria
ipso facto un posible estudio en complejidad de ambientes tedrico juridicos como el la-
tinoamericano. Se acogen en ese orden las apreciaciones realizada por Dussel (2002),
quien haciendo patentes los procesos de colonizacion epistemoldgica dispuestos so-
bre América Latina, invita a re crear los espacios de una trans modernidad, escenario
propicio para el reconocimiento en una légica que escape a los avatares racionalizan-
tes y eurocentristas.

Precisamente, esa es la apuesta del quinto esquema de analisis, que sobre la base
de a estratégica de la deconstruccidn, invita al analisis de la conciencia juridica lati-
noamericana en complejidad y alteridad. Naturalmente, esta propuesta no invita al
aislamiento analitico de las propuestas tedrico juridicas de ambientes como el la-
tinoamericano, ya que ello reproduciria hipotéticamente las practicas jerarquizan-
tes objeto de fisura en el presente analisis. Al contrario, esta propuesta invita a que
crear y dinamizar trazas textuales, en donde las diferentes expresiones tedrico juri-
dicas se reconozcan a si en alteridad y se entiendan como tales en el libre juego de la
differance. Se pretende en esa dindmica, amilanar las practicas homogeneizantes de
reconocimiento y freaguar una apuesta por la apreciacion de las realidades tedrico
juridicas en complejidad.
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CONCLUSIONES

Como lo afirma Bonilla (2009), los trasplantes tedrico juridicos son un catalizador
para la transformacién del Derecho en el mundo, y los ambientes latinoamericanos
representan un nicho o tierra fértil para la generacion de este tipo de procesos. La
hibridez de nuestra cultura (Canclini, 1989) y la radiografia de nuestra histérica po-
litica, social y econdmica, dan testimonio de ello y asi lo constatan. No obstante lo
anterior, dicha condicién no se constituye en razdn ni motivo suficiente, para negar
la existencia de la conciencia tedrica que subyace en el hipertexto o el contexto de
nuestra cultura juridica.

Los procesos de invisibilizacion tedrico juridica, en un arduo y amplio trasegar de
nuestra historia, se erigen como el comun denominador, sin embargo, y como ha sido
posible en otros escenarios epistemoldgicos, es posible fisurar dicha condicion y diri-
gir esfuerzos analiticos destinados a su identificacion, descripcidn, andlisis, sistemati-
zacion y reivindicacion. Como se sostiene en el curso de este capitulo, la historia del
pensamiento juridico latinoamericano no reproduce las sinuosidades o avatares del
pensamiento juridico transnacional; Latinoamérica, bien sea en el decurso de los pro-
cesos de copia, transmutacion o despliegue tedrico juridico, disefia la arquitectura de
una historia y una conciencia juridica propia.

De otra parte, se concluye que los estudios tedrico juridicos deben abandonar esa
connotacidn abstracta y avocar su estudio hacia la determinacidn de la conciencia juri-
dica de cada cultura, con base en elementos extra e intra juridicos. La teoria juridica no
representa un ejercicio racionalizante y abstracto. La teoria juridica evidencia problema-
ticas y urgencias tan reales y practicas como las derivadas de la organizacion del sistema
de fuentes, la interpretacion o la argumentacion juridica, para hacer mencidn de algunos
de los debates de este escenario del conocimiento juridico. Ahora, dichas urgencias, si
bien tienen asidero en las expresiones de alta teoria (Lépez, 2004), lo tienen igualmente
en el obrar cotidiano de los sujetos tedrico juridicos de cada contexto. Asi entonces, los
analisis historiograficos de caracter tedrico juridico deben encontrar un punto de fuga a
connotaciones o denotaciones de marcado acento positivista, para retomar como fuen-
tes los tipos de razonamientos juridicos prevalecientes, el papel de los jueces y de los
abogados, la forma de ensefianza del derecho, lajerarquia de las instancias productoras
de derecho, el andlisis de los actores, simbolos, ideas y relaciones de poder existentes
(Garciay Rodriguez, 2003). Si el andlisis tedrico juridico es tomado bajo estos contornos,

Centro de Estudios Juridicos Avanzados - CEJA

indudablemente, nuestra cultura juridica y nuestra conciencia de derecho, la caracteriza-
ran su marcado acento de complejidad y heterogeneidad.

Interesa concluir igualmente en una contemporaneidad globalizada y glocalizada,
son urgentes los esfuerzos tedrico juridicos que apuesten hacia el re descubrimien-
to de la conciencia juridica latinoamericana y que hagan visibles sus supuestos y las
orientaciones de estos contornos. Estos son pues, los supuestos basicos para la co-
rrecta planificacién de nuestras instituciones juridicas y de administracién de justicia.
Es de manifestar que el acoplamiento indiscriminado de instituciones ha permitido
forjar una conciencia de derecho, sin embargo, la misma escapa a procesos de planifi-
cacidn previa, y esa es larazén por la cual, los efectos de ciertas reformas, en muchas
ocasiones, no son los esperados. En ese sentido, se reafirma la tesis segun la cual, los
estudios teodrico juridicos no constituyen racionalizaciones histdricas abstractas, por
el contario, se erigen en herramientas operativas y practicas para el direccionamiento
de adecuados procesos de planificacidn y transformacién, en donde los efectos pro-
ducidos, sean los esperados.

Finalmente, a través de los planteamientos deprecados con anterioridad, se confi-
gura una carta de invitacidn, para que desde los diferentes contextos, se emprendan
analisis de caracter tedrico juridicos, que analicen y sistematicen la conciencia juridica
de cada escenario sobre la base de la identificacidn de los procesos de copia, transmu-
tacion y despliegue tedrico juridico.
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DESARROLLO DE LAS COMPETENCIAS JURIDICAS COGNITIVAS

EN UN AMBIENTE VIRTUAL DE APRENDIZAJE
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RESUMEN

El capitulo presenta uno de los resultados principales de la ejecucion de un proyec-
to orientado a la creacion, implementacidon y validacion de un Ambiente Virtual de
Aprendizaje (AVA) bajo el nombre de Jurispedia para facilitar la ensefianza y el apren-
dizaje complementarios, durante el tiempo independiente de los estudiantes, de las
asignaturas de derecho en los programas académicos en los que estas no constituyen
el objeto central de estudio, como sucede en los programas de la Facultad de Ciencias
Administrativas y Contables de Ia Institucion Universitaria CESMAG en la ciudad de
Pasto. Con fundamento en los principios del constructivismo, uno de los énfasis de
Jurispedia fue el desarrollo de competencias juridicas cognitivas por medio de recur-
sos virtuales estructurados a través de los Objetos Virtuales de Aprendizaje (OVA), los
que integraron contenidos, ilustraciones, animaciones de aprendizaje y evaluacién del
aprendizaje en cada uno de ellos, los que debian ser revisados, estudiados y resueltos
por los estudiantes en forma previa durante el tiempo independiente para su profun-
dizacidon y contextualizacidon en las clases presenciales.

PALABRAS CLAVE: Ensefianza del Derecho, Educacidn virtual, Ambiente Virtual de
Aprendizaje, Objetos Virtuales de Aprendizaje, Constructivismo.
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ABSTRACT

This paper presents one of the main results of the implementation of a project for
the creation, implementation and validation of a Virtual Learning Environment (AVA)
under the name of Jurispedia, designed to provide complementary teaching and lear-
ning —during independent time of the students- in the study of law in academic pro-
grams, where law is not the main field of study, as it happens in the programs of the
Faculty of Administrative and Accounting Sciences in the CESMAG University in the
city of Pasto. Based on the principles of constructivism, one of the Jurispedia’s em-
phasis was the cognitive development of legal competence with structured virtual
resources through Virtual Learning Objects (OVA), which integrate content, illustra-
tions, learning animations and learning assessment in each one, which should be re-
viewed, studied and solved by students during independent time for its deepening
and contextualization in the classroom sessions.

KEYWORDS: Teaching law, virtual education, Virtual Learning Environment, virtual
learning objects, Constructivism.

INTRODUCCION

El proyecto desarrollado, con el producto final denominado Jurispedia, partid del re-
conocimiento de la necesidad de que los estudiantes de los programas administrati-
vos y contables, en los cuales las asignaturas juridicas no constituyen el objeto prin-
cipal de estudio, pudieran contar con competencias juridicas basicas que les permita
un desenvolvimiento académico y profesional acorde con su rol social, necesidad que
contrasta con la comprobacidn de que el manejo corriente de conceptos y contenidos
juridicos por parte de la mayoria de los estudiantes resulta deficiente y limitado, o sea
que no deviene en aprendizaje significativo.

El proyecto tomd en cuenta dos contextos de caracter global y dos de caracter
particular: El primer contexto global es el de la necesidad de construir un sistema
pedagdgico orientado al aprendizaje significativo por parte de los estudiantes con
fundamento en los postulados del constructivismo.

El segundo contexto global es el de la importancia de las tecnologias de la infor-
macion y la comunicacién en la educacion actual, bajo sus diversas modalidades, es
decir, con programas académicos de formacion virtual exclusiva, con programas de
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formacién semipresencial y con programas presenciales donde las TIC juegan un pa-
pel complementario de apoyo y aprendizaje.

Los dos contextos particulares, el primero, el de la necesidad de desarrollar por me-
dios virtuales un sistema para reforzar el proceso de aprendizaje de las asignaturas de
derecho enlos programas en que ellas no constituyen el objeto primordial de estudio,
y el segundo, la necesidad de que el curriculo virtual fuera de caracter complementa-
rio en relacidon con el aprendizaje presencial y en el tiempo independiente de los estu-
diantes, se inscriben en la apreciacion y experiencia del investigador principal de las
condiciones encontradas en la Institucidon Universitaria CESMAG con los estudiantes
de las asignaturas juridicas de los programas mencionados.

Finalmente, para el disefio instruccional fue necesaria el uso de un software de au-
tor que se complementara con el de creacion del AVA y que permitiera el disefio de un
conjunto de Objetos Virtuales de Aprendizaje (OVA) en calidad de unidades didacti-
cas, los que tienen ciertas caracteristicas: accesibilidad, reusabilidad, interoperabilidad
y durabilidad.

1. RESULTADOS Y DISCUSION

Los resultados del proyecto de Jurispedia, en cuanto hace a las competencias juridicas
cognitivas tuvieron relacién directa con dos categorias del proyecto: la de los procesos
cognitivos y la de la evaluacion, y es en esta direccidn que contintda la exposicidn.

1.1. Constructivismo y aprendizaje

De acuerdo con César Coll (2007), el aprendizaje contribuye al desarrollo en la medida
en que aprender no es copiar o reproducir la realidad, pues aprendemos cuando so-
mos capaces de elaborar una representacion personal sobre un objeto de larealidad o
contenido que pretendemos aprender. El aprendizaje supone entonces la atribucidn
de un significado personal a algo que ya existe, a un conocimiento que ya esta cultu-
ralmente establecido.

De esta forma, la ayuda que recibe el alumno se sittia en la Zona de Desarrollo Proxi-
mo del alumno, o sea, entre el nivel de desarrollo efectivo y el nivel de desarrollo
potencial, zona en la que la accidon educativa puede alcanzar su maxima incidencia,
ya que la ayuda, la orientacién que ofrece y la autonomia que permite, es la que hace

posible la construccidn de significados por parte del alumno. El motor de todo este
proceso hay que buscarlo en el sentido que el alumno le atribuye, ya que intervienen
aspectos motivacionales, afectivos y relacionales que se crean y se ponen en juego a
propdsito de las interacciones que se establecen.

1.2. Las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién

De acuerdo con Rafael Bello (s.f.), se asiste en las tltimas décadas, en todo el mundo,
aunque en forma desigual, a la creacidon de un nuevo espacio social-virtual para las
interrelaciones humanas en el drea de la educaciéon donde los avances en comunica-
ciones no se limitan a ser medios de informacién y comunicacion.

Por ello se habla de un “aula sin paredes” con algunas caracteristicas relevantes:
No es presencial, sino representacional; no es proximal, sino distal; no es sincrénico,
sino multicrénico y no se basa en recintos espaciales sino que depende de redes elec-
trénicas cuyos nodos de interaccion pueden estar diseminados por diversos paises.

Para César Coll (2001) existe una nueva revolucién industrial basada en la informa-
cién que dota a lainteligencia humana de nuevas e ingentes capacidades, y constituye
un recurso que altera el modo en que trabajamos y convivimos.

Las TIC tienen una potencialidad como “instrumentos psicolégicos mediadores de
las relaciones entre los elementos del tridngulo interactivo”, teniendo en cuenta que
los recursos semidticos actiian como mediadores tanto de los procesos individuales
del aprendiz, como de los procesos comunicativos y sociales implicados en el apren-
dizaje intencional, pero esta funcidn mediadora varia en funcién de las propiedades
especificas de cada uno de ellos.

La novedad reside en el hecho de que, a partir de la integracion de los sistemas
simbdlicos clasicos (lengua oral, lengua escrita, lenguaje audiovisual, lenguaje gréfico,
lenguaje numérico, etcétera), las TIC crean condiciones totalmente inéditas para
operar con la informacidn, representarla, procesarla, acceder a ella y transmitirla.

1.3. Los procesos de conocimiento

Elconocimientopuedeentendersecomoelresultadodelaadquisiciondelacomprension
de las cosas y que estd integrado en los procesos siquicos. Por ello, cuando se habla
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de la adquisicion de conocimiento, se estd haciendo referencia a lo que se entiende en
términos generales por aprendizaje. De acuerdo con Allueva (2002):

Siguiendo a Anderson (1990), haremos la distincién entre conocimiento declar-
ativo y procedimental. La adquisicion del conocimiento declarativo se pro-
duce cuando la nueva informacidn activa la informacién relevante ya existente
y se elaboran nuevas proposiciones que relacionan ambas, creando significado
a través de estas conexiones; la recuperacion del conocimiento declarativo se
produce cuando una clave determinada activa un area de la red proposicional
y esa activacion se propaga a otras dreas relacionadas; la construccion de con-

ocimientos surge cuando no se puede recuperar un conocimiento especifico

supervisar y evaluar la aplicacidn de las estrategias cognitivas. Se infiere, por
tanto, que las estrategias metacognitivas constituyen un apoyo para las es-
trategias cognitivas (p. 193).

En el contexto del proyecto se utilizaron cuatro habilidades cognitivas, que se co-
rrespondieron con la categoria de procesos cognitivos, a saber:

La formacidon de conceptos, hace referencia a la capacidad de construir el sig-
nificado de una realidad material o inmaterial, estableciendo semejanzas y dife-
rencias, reconociendo elementos, caracteristicas y propiedades especificas del
concepto en particular.

y se recurre a procesos ldgicos para generar un nuevo conocimiento; esta ad- ., _ . _ _
2. La resolucién de problemas, tiene que ver con la capacidad de analizar varias

quisicion puede mejorarse mediante elaboracién y organizacion (p. 68). opciones en mas de un contexto, observando ventajas y desventajas, costos y
beneficios y asi poder tomar las decisiones correspondientes. Se trata de “los
procesos y capacidades cognitivas que emprende el individuo para enfrentarse
y resolver las situaciones problematicas a través de la accién (Carretero y Garcia,

1984)” (Cienfuegos, 2012, p. 24).

Podria decirse que la adquisicion del conocimiento declarativo tiene relacidon
directa con los llamados procesos cognitivos, puesto que estan en juego capacidades
como la atencidn, la memoria, el pensamiento y el lenguaje comprensivo, mientras
que la adquisicion del conocimiento procedimental tiene relaciéon mas estrecha con

los llamados procesos metacognitivos puesto que se adquieren reglas, patrones, 3. El pensamiento abstracto, es la capacidad de utilizar la representacion simbo-

destrezas, que son especificamente habilidades metacoghnitivas. lica o l6gica, descomponiendo el todo en partes, aislando conceptualmente la

propiedad concreta de un objeto, para analizar de forma simultanea distintos

Asi se encuentran los procesos cognitivos, que consiste en procesos tales como el aspectos de una misma realidad, discerniendo propiedades comunes, ejemplifi-
aprendizaje, el razonamiento, la atencién, la memoria, la resolucion de problemas, cando y sacando conclusiones.

la toma de decisiones y el procesamiento del lenguaje, y los procesos metacogniti- ) ) )
. “« ’ - 4. Latransferencia, finalmente, puede entenderse como la capacidad de transferir
vos que se corresponden con la capacidad de “aprender a aprender”, con habilidades o o . ) . o
. ‘2 . oy ‘2 el conocimiento o el aprendizaje a otras situaciones y contenidos distintos de
tales como la planificacidn, las estrategias, la prediccidn, la regulacién, el control, la o o
. . . aprendizaje y aplicacidn.
verificacién y la evaluacidn.

‘2 . i, . - 1.4. Categoria de procesos cognitivos
En cuanto a la relacién entre estrategias cognitivas y estrategias metacognitivas, 4 & P &
Osses y Jaramillo (2008) explican que: N
1.4.1. Formacién de conceptos

Las estrategias cognitivas apuntan a aumentar y mejorar los productos de e, . . o .

& & P y mej P El esfuerzo se dirigid a presentar y desarrollar conceptos basicos desde lo juridico, sin

el grado de profundidad utilizado para los estudiantes de la carrera de Derecho, pero

si con el grado de contextualizacidon necesario. A modo de ejemplo se revisaran los
lemas. Las estrategias metacognitivas, en cambio, se emplean para planificar, conceptos desarrollados en algunas diapositivas:

nuestra actividad cognitiva, favoreciendo la codificacion y almacenamiento de

informacidn, su recuperacién posterior y su utilizacion en la solucién de prob-
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Evoluciéon de la Organizaciéon Socio-Politica de la
Humanidad

La primera forma de organizacion socio-politica fue el Clan Familiar, o
sea la familia extendida que se organizé para enfrentar los retos del
meadio ambiente, para regular las relaciones al interior del clan y para
regular las relaciones con otros clanes.

". Los clanes famillares se agruparon més tarde en Tribus, lo que le
permitié a la sociedad humana alcanzar formas mas complejas de

gk organizacion social, alcanzando en algunos casos una organizacion de
bl caricter politics, o sea con funciones diferancladas de autoridad.

Coincidiendo con la llegada del sedentarismeo, con la invencién de la
agricultum y la domesticacion de animales, se formaron las
denominadas Ciudades Estado en la antigedad, como recordamos con

| los casos de Roma, Cartago, Esparta y tantas otras. |

# El Estado Macién es un logro de la modernidad, con la revoluciéon
cientinca, pelitica e industrial que surge en Eurcpa, aunque las primeras
naclones en sentido modemo fueron las provenientes del Islam (paises
| drabes, el imperio turco, etc.).

Figura 1. Formacion conceptual: Evolucién sociopolitica de la humanidad

En esta diapositiva se presentaron, en forma resumida, los cuatro estadios funda-
mentales de la evolucién sociopolitica de la humanidad, desde el clan familiar hasta el
Estado moderno, pasando por la tribu y la ciudad-estado. Se trata de que los estu-
diantes comprendan que esa entidad llamada Estado en la que vivimos no aparecio
de la noche a la mafiana y que existié un largo proceso de organizacion y maduracion
institucional para llegar a su creacion, estructura y organizacion.

También apuntald la idea de que los diversos procesos civilizatorios que se han
dado en la historia humana tuvieron un desarrollo similar en diversas partes del pla-
neta, asi no hubieran sido procesos simultaneos, como el caso de las civilizaciones
americanas si se comparan con lo sucedido en Egipto y China en épocas pretéritas.

Grupo Modelos Pedagdgicos (Anselmo Caradonna)

El Derecho Objetivo y el
Derecho Subjetivo

+ El derecho es uno sdlo, pero se expresa y se designa
de dos formas, que vienen a ser las dos caras de una
misma moneda: una cara la representa el derecho
objetivo y |la otra el derecho subjetivo.

+ Cuando se habla del derecho en el sentido de
normas, de mandatos, de algo que es externo a las
personas, hablamos del derecho objetivo, y cuando
hablamos de la facultad juridica que tiene un sujeto,
0 sea que es algo interno gue le pertenece, hablamos
del derecho subjetivo.

+ Los dos estan estrechamente relaclonados, por eso
hablamos de las dos caras de la misma moneda, pues
no pueden existir normas sin que existan sujetos a
quienes aplicarlas, pero tampoco pueden existir
facultades o derechos de los sujetos individuales si
no existen las normas que los consagren.

Figura 2. Formacion conceptual: Derecho objetivo y derecho subjetivo

El tema desarrollado aqui fue de suma importancia en la catedra de Introduccién al
Derecho pues se dirigié a demostrar la unidad esencial del derecho, el cual esta forma-
do por dos caras que se ejemplifican como las caras de una misma moneda: el derecho
objetivo y el derecho subjetivo, uno de ellos externo e independiente de los sujetos
de derecho, y el otro atribuido a cada uno de nosotros cuando es el caso, en forma de
derecho o deber, o0 sea como facultad u obligacion.

Este concepto se complementd con un cuadro en dos columnas con la presenta-
cion de ejemplos de la correspondencia esencial entre el derecho objetivo y el dere-
cho subjetivo y en el que se presentaron 6 situaciones diferenciadas: una disposicién
estatal obligatoria (los impuestos), dos actos juridicos bilaterales (contrato de trabajo
y de arrendamiento), un acto juridico unilateral (el otorgamiento de un testamento),
un acto juridico unilateral penado por la ley (delito) y una norma procesal que recono-
ce derechos a las personas sometidas a un juicio por la comisién de un delito.

En la clase presencial que repasd y reforzé estos contenidos, se les invitd a los

estudiantes a formular sus propios ejemplos, con una dindmica a partir de preguntas
como las siguientes:
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= ;Cudndo ustedes toman un bus de transporte publico urbano o intermunicipal, o
se suben a un taxi, estan celebrando algun tipo de acto juridico, algun contrato?

= :Ese acto necesita constar por escrito para que sea valido o puede ser verbal?

= :COmo se denomina ese tipo de acto juridico o contrato? ;Y entre quienes se
celebra: ;entre la empresa de buses y el usuario, o entre el conductor y el usua-
rio?, ;entre el duefio o el conductor del taxiy el usuario, o entre la empresa de
taxis y el usuario? ;Hay alguna diferencia entre esos casos?

= (Cuando los estudiantes respondieron que el contrato era un “contrato de
transporte”, y lograron responder o se les guié a la comprensién de que en
el caso del transporte publico urbano el contrato se celebra con la empresa
de transporte y en el del taxi, con el conductor del vehiculo, se les pregunt? si
creen o conocen que existen normas juridicas que regulan estos contratos - le-
yes, decretos, resoluciones, acuerdos, etc. —y con ello se puso en evidencia la
existencia del derecho objetivo.

* A continuacion se paso a interrogar sobre los derechos y obligaciones principa-
les que tienen los transportistas y los usuarios, y una vez completado el cuadro,
resultd claro que es en estas relaciones donde hace su presencia el derecho
subjetivo.

Un desarrollo conceptual similar se da en el caso de la explicacion del derecho sub-
jetivo, al exponer que por cada prestacion u obligacion existe un sujeto activo y un
sujeto pasivo, también como las dos caras de una moneda: el sujeto activo es quien
tiene la facultad o la posibilidad del ejercicio de un derecho y el sujeto pasivo es quien
tiene el deber u obligaciéon de cumplimiento.

Y es que lo anterior se presenta en todas las fuentes de las obligaciones, incluyendo
los actos unilaterales, como cuando por accidn delictiva o negligente se causa dafio a
la propiedad de un tercero o a otra persona, lo que convierte en sujeto activo a la vic-
tima y en pasivo al victimario o causante del dafo, solo que en los actos unilaterales,
y por eso se llaman asi, sélo uno de las partes o sujetos resulta obligado, el sujeto pa-
sivo, a diferencia de los actos bilaterales donde existen obligaciones reciprocas para
las dos partes o sujetos.

En el caso de las obligaciones por el ministerio de la ley, como en el caso de los im-
puestos, del servicio militar obligatorio, por poner dos ejemplos clasicos, el obligado
en principio es el ciudadano a quien se dirige la norma, pero también el Estado tiene
obligaciones correspondientes para comunicary facilitar el cumplimiento de la norma.

En el siguiente ejemplo se desarrolld el concepto de la ley en sentido formal, o sea
el de la norma juridica que en Colombia es expedida exclusivamente por el Congreso
de la Republica, presentando las tres clases de leyes que existen en el pais de acuerdo
con la Constitucion Politica vigente.

2. Leyes

Son dictadas exclusivamente por el Congreso de la
Repiblica, compuesto por Senado y CAmara de
Representantes, a traves de un procedimiento especial
que culmina con la firma del Presidente de la Repdblica y
la promulgacién en el Diario Oficial.

Pueden ser:

1. Leyes Ordinarias: No revisten un procedimiento
especial, son la generalidad de las leyes.

2. Leyes Estatutarias: De servicios publicos, de la
administracion de justicia, de los partidos politicos.

3. Leyes Orgdnicas: Del presupuesto, del Congreso, de la
contratacion estatal, del Plan de Desarrollo.

Las leyes tienen vigencia en todo el territorio nacional y
solo pueden ser derogadas por otras leyes del mismo tipo
y con &l mismao procedimiento de la ley original.

Figura 3. Formacion conceptual: Las leyes

Este tema, junto con el de los demas tipos de normas en Colombia, puede complemen-
tarse con un trabajo escrito individual, para que cada estudiante pueda tener contacto
directo con normas de diversa categoria y alcance, sobre todo las de contenido econd-
mico, tributario y presupuestal, cercanas al quehacer de contadores y administradores.

Otra diapositiva desarroll6 el tema de las caracteristicas inherentes a los derechos
humanos, para resaltar que se trata de derechos indisolublemente ligados con cada
sujeto de derecho y que a diferencia de la mayoria de los derechos subjetivos de con-
tenido patrimonial, no pueden cederse, ni renunciarse, ni revocarse, siendo univer-
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sales e igualitarios, de modo que su titularidad y su ejercicio no dependen de condi-

ciones sociales mas o menos favorables, ni de edad, sexo, grupo étnico, condiciones
fisicas, riqueza o pobreza, entre otros aspectos.

Caracteristicas de los
Derechos Humanos

O Las siguientes son las caracteristicas generalmente
reconocidas con relacién a los derechos humanos:

a) Inherentes a la persona: Como mencionamos, son
inherentes a toda persona por el sélo hecho de serlo.

b) Universales:Vigentes en todo lugar, en toda condicion y
para todas las personas, sin excepcién alguna.

c) lgualitarios: Se reconocen sin distingo de raza, de credo,
de nacion, de clase social, de condicion socioeconomica

d) Irrevocables: No pueden ser revocados por ninguna
autoridad, persona u organismo en el mundo entero.

e) Inalienables: No pueden negociarse ni transarse con
nadie y bajo ninguna circunstancia o condicion.

f) Intransmisibles: No pueden transmitirse por acto entre
vivos o por causa de muerte,

q) Irrenunciables: Ninguna persona puede renunciar a

ellos, y si lo hace, tal renuncia no tiene ninguna validez.

Figura 4. Formacion conceptual: Caracteristicas de los Derechos Humanos

El vacio en la formacidn previa que tienen la mayor parte de los estudiantes en los
temas juridicos y constitucionales, hace indispensable realizar un énfasis especial en
la idea de la importancia del respeto y el ejercicio de los derechos humanos por parte
de cada persona, de cada sujeto de derecho, por el sélo hecho de serlo.

1.4.2. Resolucién de problemas

Este aspecto fue desarrollado en las clases presenciales a través de actividades espe-

cificas, tipo taller, como el caso de la redaccién de derechos de peticién, de redaccién
y fundamentacidn de una accidén de tutela, entre otros. En la plataforma virtual este
aspecto se desarrolld en forma indirecta, como en el caso de la siguiente diapositiva
sobre una accidn constitucional para la proteccidn de los derechos:
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La Accion Popular (1)

ARTICULQ 88. La ley reqularé las acciones populares
para la prateccion de los derechos e intereses colectivos,
relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y
las salubridades pdblicas, la moral administrativa, el
ambiente la libre competencia economica y otros de
similar naturaleza que se definen en ella.

También regulara las acciones originadas en los danos
ocasionados a un nimero plural de personas, sin perjuicio
de las correspondientes acciones particulares.

Asi mismo, definira los casos de responsabilidad civil
objetiva por el dafio inferido a los derechos e intereses
colectivos

Titulares:

— Toda persona natural o juridica.

— Organizaciones no gubernamentales, populares, civicas
o de indole similar.

— Entidades publicas que cumplan funciones de control,
intervencién o vigilancia.

— El Procurador General de la Nacién, el Defensor del
Pueblo y los Personeros Distritales o Municipales

— Los Alkcaldes y demas servidores publicos.

Figura 5 . Resolucidn de problemas: La accién popular

Aqui se presentaron las caracteristicas, los requisitos, las condiciones y el tramite
general del ejercicio de la accidn popular para la defensa de los derechos de tercera
generacion, los denominados derechos colectivos o del ambiente. En otros casos se
incluyeron derechos y obligaciones en contratos como el de trabajo, el de arrenda-
miento y el de compraventa.

1.4.3. Pensamiento abstracto

Este fue uno de los aspectos mas desarrollados en términos cognitivos en los OVA
del proyecto, partiendo de la comprension de que la representacion adecuada de un
fenédmeno particular de caracter juridico, requiere de su adecuada ubicacidn en la ca-
tegoria correspondiente.

Por ejemplo, conceptos que presentan las caracteristicas del derecho objetivo y
del derecho subjetivo, conllevan un nivel importante de abstraccidn, al igual que los
temas que presentan las fuentes de los dos tipos de derecho, los tipos de normas ju-
ridicas, las clases de bienes materiales e inmateriales, la estructura y organizacion del
estado, etc.
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Es el caso de lo desarrollado en las cuatro diapositivas que se presentan a conti-
nuacion sobre las caracteristicas del derecho objetivo, lo que demuestra un ejercicio
basico de construccidon de una categoria juridica con un nivel basico de abstraccion,
pero acompafiada de una clara ejemplificacion, lo que facilita la comprensidn practica
de la categoria en consideracion.

Para la exposicion del tema se tomaron en cuenta las cuatro caracteristicas principales
del derecho objetivo: la generalidad, la imperatividad, la alteridad y la coercibilidad.

Caracteristicas del Derecho Objetivo (1)

1. La Generalidad

= La caracteristica de la gensrafidad liene dos aapectos:
1. Que las normmas s aplcan a todas las personas gue
cumplen con las condiciones de hecho previstas en eilas. '
2. Que no contamplan nl dtusciones nl grupad doestinataskos
particulares D ganaralas, O 203 que 3% narmas o
personaiizan su contenido refiri@ndose a un sujsto concreto

* Por ejemplo, las noemas laborales gue regulan La licencia de
raatemsdsd suponen Tes condichones, & tabed- ser mujor,
oErar Bpad s medlante corrato of rabajo ¥ ostar
embararada. 5 no se curmple Aguna de ellas, la nosmma no
rersulla aplicabde aungue exista ls potencialicked de serlo, en
ol caso, cleng eild, de las mujeres, ¥ nuncae para los homiees.

= Otro sjpmplo: las nonmas de transho gue dgen en Rohacha,
SLIDMNET LIS UN3 PErsona S8 enNCuentra en a3 dodad y gue
@414 conduckenda un Uto en @ila, o se aplican para
pErsonas que estdan en @ resio del pais.

" o patare e i s D aorriae. e splican s tocles Les penana, o ik
mmmmﬂu:mm_mﬁmnm

Figura 6. Pensamiento abstracto: caracteristicas del derecho objetivo - generalidad

Caracteristicas del Derecho Objetivo (2)

2. La Imperatividad

= Lacaracteristica de la imperatividad e un desarrollo
directo de la caracteristica de obiigaforsdad que & la
condicidn diferencdadors de lo juridica

= Imperatividad por ko tanto supone @ impenio de un
ente superor, genedalments o Estado, gue tiene la
potestad de:

1. Ordenar o mandar;
Z Prodhibin
3. Permitir,

* LUna sooedad no pusde depender gue la eficacia del
Derecho depsnda de la buena voluntad de los
ciudadanas. B necewario que las voluntades partioulares
estin obligadas por el Derecho, o gue 500 se logrard si
eahe estd inveestido de rypeniurm,

= Elmandato del Derecho, o3 por tanto, un mandato de
cardcher imperabhve, porque estd formmulado por guken
tiene aulorided para ello y dirigido a guenes s= hallan
winculados por una relacian de obediencia

Figura 7. Pensamiento abstracto: caracteristicas del derecho objetivo - imperatividad

Caracteristicas del Derecho Objetivo (3)
3. La Alteridad

= Lo caracieiislica de la sherndad hace meferendcia a la
necasidad de que axistan al menos dos suieton &n la relackin
P U TR LN TeOnT juridica. o wea b necesidad de
Ul enctsTa ol Sltro, pAUsesho Ui o fusidbon mo o cuando
Exishe un SO0 sujebo.

= [En barminos pricticos esto sa entiende mejor dicksndo, por
efermplo, que o N puede fimmar un contrato consigo
MASIT, O Mo pusichr Bacerte a sl misma una donscikdn. Tanio
s Al ol an el Cas0 ci QU e UM Sl DesrSOnE e
confundan las condicones de acreador y deudor de la
misrna obligacidn, la obilkgackin se extingues,

* Shermpes axivte la necesidad el obro, cheld aiter, ¥ por ollo sa
habls de la afenidsd. Por ello, las monmas juridicas regulan
las relaciones entre personas, ¥ solo tienen efecto juridico las
corductas gl tenen conecuencls on otnod, Toan ety
Favarables o desfavorabled Las conductas qua wilo thenen
ooress uencl &5 en el supeto que las origina, pertenecen al
carmipo de la rmoral, de la psbguis. mo ol cannpo ded dereciho.

* Porallo, @l Denecha &1 un regulador ga conductas da
afendad que Uenen relevancla social, oonducLas que son
toamadas &n cuenia por & ordenamientno juridico,

Figura 8. Pensamiento abstracto: caracteristicas del derecho objetivo - alteridad
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Caracteristicas del Derecho Objetivo (4)
4, La Coercibilidad

* La aracterstica de la cosrcibiidad se refiere a la posibilidiad
lsgitima el uso de ls fusrza por parte de! Estaco.

* Dservomos bien gue e trata de la pasibificag ol uso de
fuerza, o del uso permanente de slila, pues o & corden
pridico, las movmas son obedeckdas de forma espontanaa
P |04 SUpetns, ke AT RUGBCE S8rd Psoaear|a.

= Por ollo hay que distinguir coscokdn e coorcibifided. La
caacodn supone un ajercco slempee forrosa, vila
coercibilidad, en cambio, supone la posibilidad del uso de ks
Fuprda hagitima cuando ollo 2@ hade necksarks, para o cusl
5@ resgubsren dos condeckrnes:

1. Que gl sujeto activa, o sea guien Hens & derecho & exigir
ura conciu ta determinada de otro sujetc detes efercer
La Fserra legdtima para que @) sujoto pachas cumipla Son
su obligacidn Se da & caso recusnta de deudas que
termingn siendo perdonadas pormue & acresdor no
casas acudir a la justicia para cobrar su acreencia

2, Qe ol sujeto pashvn, &80 &4 guien estd obiigado a
curmplin, 58 resista o Incumpla su deber juridico & pesar
de la exigenca gue le realiza ol derecho por medio del
sujeto sciive, an forma dirscta o indirecta

Figura 9. Pensamiento abstracto: caracteristicas del derecho objetivo - coercibilidad

1.4.4. Transferencia

En la implementacién de Jurispedia se buscé fortalecer la capacidad de ejemplificar y
de solucionar situaciones por medio de la analogia, o sea la de aplicar un conocimien-
to o solucidn a una situacién similar, aunque en realidad esta capacidad se adquiere
como consecuencia de las actividades de formacién de conceptos y abstraccidon.

1.5. Categoria de evaluacién

Para completar el ciclo de desarrollo y aplicacion de las competencias juridicas cog-
nitivas, es necesario tomar en cuenta también dos elementos de la categoria de eva-
luacién, a saber: las animaciones de aprendizaje y las pruebas de comprensidon de
los contenidos, puesto que las dos forman parte integral de los Objetos Virtuales de
Aprendizaje (OVA).

1.5.1. Animaciones de aprendizaje

El software para la utilizacidn de los Objetos Virtuales de Aprendizaje (OVA), como en ge-
neral todo el software similar de autor, incluye la posibilidad de incluir una serie de objetos
especiales en calidad de herramientas diddacticas o lddicas, que apoyan de forma efectiva el
aprendizaje. Enlas unidades didacticas de Jurispedia, se incluyeron las siguientes:

2

= Ejercicio de “Arrastrar - Colocar”.
* Diagrama de “Ciclos”.

= Juego de “Millonario”.

* Juego de “Memoria”

* Juego de “Rompecabezas”.

* Juego de “El ahorcado”.

= Juego de “Sopa de letras”.

* Juego de “Atrapar caracteres alfanuméricos”.

1.5.2. Pruebas

Las pruebas disefiadas consistieron en preguntas de diferente tipo al final del estudio
de cada unidad educativa o de cada Obijeto Virtual de Aprendizaje (OVA). Se tratd de
cinco preguntas que se enfocaron en resaltar los aspectos esenciales de la unidad es-
tudiada, permitiéndole al estudiante realizar todos los intentos necesarios para con-
testar en forma correcta las preguntas y asi obtener el puntaje maximo previsto (50
puntos).

De esta forma, la evaluacidén se concibié exclusivamente como herramienta de
aprendizaje sin incluir ningun aspecto sancionatorio en cuanto al resultado en si mis-
mo. A continuacidn se presentan ejemplos de las pruebas de evaluacion en los OVA:

v" Tipo de pregunta 1: Llenar espacios en blanco.

" Pregunta: El Estado es la organizacion juridica y politica de la

Esta diapositiva correspondid al tipo de pregunta para rellenar uno o mas espacios
en blanco, con la finalidad que el estudiante pueda recordar o revisar, si es el caso,
la respuesta correcta y reafirmar una definicién importante presentada en las diapo-
sitivas conceptuales, en este caso la definicidn del Estado. La respuesta correcta en
es la de “Nacidn”. Hay que anotar que entre las opciones que se configuraron como
correctas, se incluyd la palabra sin tilde, para cubrir posibles errores ortograficos sin
que su ocurrencia invalidara la respuesta.

v' Tipo de pregunta 2: Respuesta completa.

» Pregunta: ;Cudles son las tres clases de normas que existen en sociedad? (Escriba
su respuesta separada por comas).




Desarrollo de las competencias juridicas cognitivas en un ambiente virtual de aprendizaje

Se trata de una pregunta para llenar, no una palabra sino una frase completa, en este
caso con los tres tipos de normas existentes en la sociedad: “las normas morales, las
normas sociales y las normas juridicas”, en cualquier orden en que se escriban. Hay que
anotar que no son muy extendidas las oportunidades para incluir este tipo de pregunta,
puesto que sdlo cabe su formulacidn cuando los conceptos son facilmente recordables
0 enumerables como en el caso anterior, en el que el Unico tema estudiado en la unidad
didactica fue el de las tres clases de normas existentes en la sociedad humana.

v" Tipo de pregunta 3: Falso - Verdadero

* Pregunta: Los bienes en general son de dos clases: materiales o corporales, e in-
materiales o incorporales.

Este tipo de pregunta corresponde al esquema mas sencillo, el de la opcidn de “fal-
so o verdadero”, con el propdsito de afirmar un concepto, en el caso en que la res-
puesta correcta fuera la de “verdadero”, o el de eliminar una confusidn frecuente con
una respuesta que tiene los visos de verdadera sin serlo, cuando la opcién acertada
fuerala de “falso”. En este caso, la opcidn correcta es la de “verdadero” y con ello se
reafirma la clasificacion mas importante en cuanto a los bienes o cosas en el derecho.

v" Tipo de pregunta 4: Opcién muiltiple con una respuesta posible

* Pregunta: ;:Cdmo debe entenderse el concepto de facultad del derecho subjetivo?
o A) Como una obligacién a cargo del sujeto activo
o B)Como una obligacién a cargo del sujeto pasivo
o () Como un derecho exclusivo del Estado
o D) Como la posibilidad que tiene el sujeto de ejercer un derecho

Este tipo de pregunta es el mas conocido, con 4 opciones de respuesta posible,
siendo sélo una de ellas la correcta, (en este caso, la opcidn D). Con esta pregunta se
pretendid reforzar la idea central que subyace a los derechos subjetivos: la de que la
facultad que tiene el sujeto activo o acreedor de un derecho consiste en la posibilidad
de su ejercicio, como en el caso de una acreencia dineraria o el de una prestacion de
dar, hacer o no hacer por parte de otro sujeto a su favor.

v' Tipo de pregunta 5: Opcién multiple con dos respuestas posibles

* Pregunta: ;Cudles son los fines principales del Estado Social de Derecho? Marque
las dos respuestas correctas:
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A) La supresién de la propiedad privada, causa de todas las desigualdades
B) La compensacion de las desigualdades con la igualdad de oportunidades
C) La integracion social de los menos favorecidos

D) La superacién de las causas del conflicto armado

0O O O O

Ese tipo de pregunta es una variante del tipo de pregunta de opcion multiple, pues
aqui son dos las opciones correctas que deben ser marcadas en lugar de una sola. Las
opciones correctas para esta pregunta son la segunda y la tercera. La finalidad fue
la de consolidar dos de las ideas fundamentales del significado del “estado social de
derecho”, uno de los aspectos centrales que deben ser comprendidos por los estu-
diantes en su agenda de formacidn juridica basica durante el semestre, lo que conlleva
ventajas formativas y profesionales.

v" Tipo de pregunta 6: Asociacion de elementos

" Pregunta: Asocie los siguientes hechos con la clase de accion constitucional a la
que corresponden:

Contaminacion ambiental

Falta de atencién en una EPS

Invasion del espacio publico

Incumplimiento de mandato legal

Violacién del derecho al trabajo

A) Accién de tutela

B) Accién de cumplimiento

0O O 0O O O O O O

C) Accién popular o de grupo

Este tipo de pregunta es muy util y fue utilizado en casi todos las unidades de Ju-
rispedia, pues permite, mediante el ejercicio de la asociacidn, afirmar la comprension
adquirida sobre un tema en particular y brinda también la oportunidad de revisar lo
estudiado si existe algun error en las respuestas escogidas por el estudiante.
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CONCLUSIONES

La implementacidn y validacion de Jurispedia demostrd que su principal potencialidad
de aplicacién e incidencia positiva reside en su calidad de sistema complementario a
la ensefianza presencial del derecho, sobre todo si se realiza durante el tiempo inde-
pendiente de los estudiantes en forma previa, lo que permite que en el aula se pueda
contextualizar, conceptual y practicamente, el aprendizaje realizado en forma perti-
nente y significativa.

El proyecto se orientd a responder en un grado importante a los retos provenientes
del constructivismo en los entornos virtuales, sobre todo en los aspectos cognitivos y
metacognitivos, para facilitar a los estudiantes el logro de un aprendizaje significativo
y la asuncidn de sus propios procesos de aprendizaje. Para ello resulté importante el
disefio de recursos virtuales estructurados, pues estos permitieron a los estudiantes
familiarizarse facilmente con los contenidos didacticos y obtener un buen provecho
de sus posibilidades.

En sintesis, la implementacion y validacion de Jurispedia fue exitosa pues tanto los
indicadores cuantitativos como cualitativos arrojaron resultados positivos que sirven
de referencia para su implementacidn posterior, tanto en los programas contables y
administrativos como en otros con necesidades andlogas, incluso para el programa de
Derecho, en el primer semestre, en concurrencia con la asignatura de Introduccion al
Derecho, pues Jurispedia esta disefiado para recrear el juego juridico bdsico, para que
los estudiantes superen vacios en la comprensidn juridica inicial.
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CONSTITUCIONALIZACION DE LA RELACION SOCIEDAD-

ADMINISTRADORES: DISCUSIONES SOBRE LA REMOCION

Omar Alfonso Cardenas Caycedo'

RESUMEN

Las sociedades comerciales conviven con el denominado “conflicto de agencia”, por
cuanto los administradores desempefian su labor no con recursos propios, sino con
los recursos econdmicos de la sociedad, lo que puede generar eventuales “conflictos
de intereses”. Lo anterior ha llevado a una especial regulacion en torno a la relacién
juridica entre administradores y la sociedad. Ahora bien, el fendmeno de la constitu-
cionalizacién del Derecho Privado, ha influido en el tema, al punto que varios pronun-
ciamientos de la Corte Constitucional han estudiado los derechos en juego. Sin em-
bargo, cuando los administradores se vinculan a la sociedad a través de una relacion
laboral, surgen dudas sobre el marco general que regularia la relacion sociedad-ad-
ministrador, cuando éste se encuentra gozando de algun fuero de los contemplados
en la ley y reforzados constitucionalmente por la jurisprudencia. El presente capitulo
presenta el debate en el escenario de la colisidon de principios, y una posible respuesta
al problema.

PALABRAS CLAVE. Sociedad comercial, administradores, relacién administradores-so-
ciedad, conflicto de agencia.

ABSTRACT

Commercial companies must deal with the so-called “agency conflict”, because ma-
nagers do not do their work with their own resources, but with the economic resour-
ces of the company, causing in some cases a “conflict of interest”. This situation, has
PARTE [l led to a special regulation concerning the legal relationship between managers and
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Constitucionalizacion de la relacionm sociedad - administradores: discusiones sobre la remocion

companies. However, the phenomenon of constitutionalization of Private Law, has
influenced the dynamics of this conflict, where, for example, several judgements of
the Constitutional Court have studied the rights at stake. When the manager has regu-
lated his activity through a laboral relationship, doubts arise on the legal framework
that would regulate the company-manager relationship, when he is enjoying a laboral
privilege prescripted by the law and the constitution, reinforced by jurisprudence. The
present paper attempts to present the debate on the collision of principles and pro-
pose a possible answer to the problem.

KEYWORDS. Corporation, managers, manager-corporacion relationship, agency conflict.

INTRODUCCION

El mundo del Derecho Societario estudia diferentes relaciones juridico-econdmicas,
entre el ente societario y los terceros, los trabajadores, los socios, los socios entre si,
etc., lo que muestra la realidad indeleble de la persona juridica societaria: una conver-
gencia de diferentes intereses. Una relacion juridica de profundo estudio es la surgida
entre la sociedad y los administradores o agentes puesto que éstos quedan automati-
camente inmersos en lo que se denomina “un conflicto de agencia”, por cuanto admi-
nistran recursos que no les pertenecen, y que eventualmente puede llevarlos a inter-
poner sus intereses personales a los intereses de los demads actores que gravitan en
torno a la sociedad comercial. La legislacion se ha preocupado por establecer contro-
les a los administradores, los estatutos societarios limitan sus actuaciones y pueden,
igualmente, sumar adn mas controles; incluso la jurisprudencia ha virado su atencidn
frente a la citada relacidn juridica-patrimonial. Sin embargo, la relacion de confianza
y con un claro intuitu personae que existe entre la sociedad y sus administradores, se
puede ver enfrentada alos derechos de éstos cuando el vinculo contractual escogido
es el propio de larelacion laboral, la cual se encuentra gobernada por las reglas y prin-
cipios del derecho laboral, por definicidn, protectores del trabajador.

El cédigo de comercio atendiendo a los efectos de ese vinculo existente entre so-
ciedad-administrador, plantea practicamente la ausencia de estabilidad laboral, con-
templando que podra ser removido en cualquier tiempo. Esta regulacidon choca con
los principios constitucionales del derecho laboral, en especial frente a trabajadores
que cuentan con un plus de proteccidn, tales como las personas con enfermedades
terminales o catastrdficas diagnosticadas.

Centro de Estudios Juridicos Avanzados - CEJA

Para enfrentar el debate se plantea el siguiente recorrido: (i) Se estudiard la rela-
cién sociedad-administrador, desde los postulados de la escuela del Analisis Econdmi-
co del Derecho (AED en adelante); (ii) Se revisara la postura de la Corte Constitucional
sobre las normas del cddigo de comercio que limitan la estabilidad laboral de adminis-
tradores; (iii) Se revisara la proteccién constitucional y legal otorgada a los trabajado-
res con enfermedades terminales diagnosticadas, y (iv) se analizard los principios y las
implicaciones econdmicas en juego.

1. LA RELACION SOCIEDAD-ADMINISTRADOR DESDE EL ANALISIS ECONOMICO DEL
DERECHO

El profesor Stephen Bainbridge aduce que es imposible encontrar estudios serios en
el ambito del derecho societario sin un punto de referencia a la escuela del analisis
econdmico del derecho (Reyes, 2012). Lo que ha llevado al mismo profesor, junto con
William Bratton a mencionar que el paradigma imperante en el mundo societario
es la teoria econdmica de la sociedad. En virtud de ello Bainbridge establece que la
perspectiva econdmica del ente societario se dilucida a través de tres componentes:
““que no son otros que la teoria del nexo contractual societario (“corporation as a
nexus of contracts”), el andlisis de la reduccién de costos de contratacion (“transaction
costs”) y, por ultimo, los denominados costos de mandato (“agency costs”) (Reyes,
2012, p. 25).

La relacidon sociedad-administrador se enmarca dentro de los costos de mandato o
costos de agencia (agency cost), problema que nace de la discrepancia de intereses
entre los administradores y los accionistas, tal como lo evidenciaron los primeros es-
tudios del Andlisis Econémico del Derecho (en adelante AED) de Adolf Berle y Gardi-
ner Means (Reyes, 2012; Manasliski & Varela, 2009). Este problema se presenta basica-
mente por cuanto el ente societario funciona con los recursos inicialmente inyectados
por los accionistas o socios, quienes son los que asumen los riesgos econdmicos y
juridicos de la operacidn societaria y del ejercicio del comercio del ente societario; sin
embargo, la actividad econdmica del ente requiere de un grupo de administradores
que no detentan necesariamente propiedad accionaria sobre la compafiia, y de hacer-
lo sera solo de una parte de la misma. En otras palabras el administrador a través de la
sociedad comercial maneja unos recursos que no le pertenecen, o sélo parcialmente,
lo que lo puede llevar a interponer sus intereses particulares a los de la persona juridi-
ca. Asilo plantea la doctrina autorizada:
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Estos conflictos [entre accionistas-propietarios y directores-administradores]
provienen de la separacidn de propiedad y control, de las asimetrias de la infor-
macién entre las partes y de los diferentes derechos que tienen accionistas y
gerentes sobre los resultados de la firma (Manaslisky & Vareal, 2009, p.50).

Lo anterior ha llevado a que se centre la atencidon del AED en establecer mecanis-
mos de proteccidn de los intereses de los accionistas, frente al actuar y los intereses
individuales de los administradores. Esta confluencia de intereses y los riesgos que
supone para el accionista o mandante, se ha denominado “conflicto o problema de
agencia”? (Manaslisky & Varela, 2009).

Alo anterior debe sumarse que el mandatario o administrador cuenta con mayor in-
formacidn relevante que el accionista frente al negocio, lo que le otorga una conside-
rable ventaja, dentro de un tipico problema de informacién asimétrica. Lo antedicho
conduce, inevitablemente, a la produccion de costos: o bien por las labores negligen-
tes del mandatario, o por su abuso o uso indebido, o bien por la necesidad de imponer
controles (Reyes 2012).

El problema de agencia emerge al comprender que el administrador buscara para
si el mayor provecho o utilidad, si actia como un agente racional dentro del juego
econdmico, mas aun cuando los recursos que administran no le pertenecen. En una
relacion ideal o utdpica, el administrador antepondria sus propios intereses para sal-
vaguardar los del accionista, sin embargo, en la practica no se evidencia asi, puesto
que muchas veces el beneficio personal del administrador es su principal motor, o la
causa de danos al patrimonio del ente societario (Castafo, 1999).

Los profesores Henry Hansmann y Reinier Kraakman, identifican tres posibles mo-
dalidades de los conflictos de agencia, a saber:

En primer lugar se identifica el existente entre los intereses “oportunistas” de
los administradores frente a los intereses de los accionistas. En segundo término,

se resalta la dicotomia existente entre los intereses “oportunistas” de los accio-

2 El profesor Francisco Reyes, tal vez el mas significativo exponente en Colombia, los define asi: “Aque-
llo que los economistas clasifican como problemas del mandato (“agency problems”), en el sentido
mas genérico de la expresion, corresponde a las dificultades que surgen cuando el bienestar de una de
las partes, denominada el mandante (“principal”’), depende de las acciones adelantadas por un tercero,
denominado el mandatario o agente (‘“agent”). El problema radica en motivar al mandatario para que
actue en beneficio del mandante, en lugar de que aquél obre en su propio interés” (Reyes, 2012, p.65).
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nistas mayoritarios en relacidon con las pretensiones de las minorias. En dltimo
término, se sefiala la confrontacidn que suele darse entre los intereses de los ac-
cionistas en contraposicion a los de los terceros externos a la sociedad, tal como
acreedores, empleados, etc. (Reyes, 2012, p. 35).

Las tres modalidades de conflictos de agencia evidencian la importancia de la rela-
cién sociedad-administrador, por cuanto al ser el ente societario una confluencia de
intereses, los riesgos del problema de agencia se multiplican. Las sociedades comer-
ciales en la actualidad no se pueden observar como un instrumento mercantil que
permite a los accionistas acrecentar su riqueza, sino que debe reconocerse que en
ellas confluyen los mas variados intereses: de los trabajadores (pago de salarios, es-
tabilidad en sus empleos, etc. ), de los pensionados (cuando estdn a cargo del ente),
los administradores, el estado (pago de impuestos), terceros (pago y honra de los
compromisos contractuales); lo anterior puede agruparse en el concepto de “interés
de la empresa”, como nocién fundamental del concepto “interés de la sociedad””.
De ahi que los citados profesores identifiquen tres claros problemas de agencia asi:
(i) Entre los asociados o accionistas y los administradores, por el riesgo, como se dijo,
de que éstos antepongan sus intereses a los de aquellos, (ii) entre los accionistas ma-
yoritarios y los minoritarios, puesto que éstos ultimos practicamente se comportan

3 El profesor Manzur Michel Numa Marin (2005) se pregunta sobre el contenido del concepto “interés
de la sociedad”. Asi se fijan varias posibilidades a saber: Considerar que el interés de la sociedad no es
mas que el interés comun de los asociados, situacidn que el citado profesor descarta por cuanto existen
asociados que ingresan a la sociedad no con el fin de permanecer en ella, sino con el afan de obtener
un lucro y eventualmente de enajenar la participacidon en la compafila de manera agil. Una segunda
postura seria la de considerar que el “interés de la sociedad” se identifica con el interés de la entidad so-
cietaria, es decir con un interés propio, independiente del de los asociados, partiendo de laidea de que
forma una persona juridica diferente. En ese punto, esta segunda postura tendria a su vez dos posibles
connotaciones: (i) Plantear que el interés propio de la sociedad se reduce a analizar el interés de la per-
sona juridica societaria o (ii) Definir el interés propio de la sociedad como un interés de la empresa (no
sélo desde la perspectiva juridica, sino también desde la econémica). En conclusidn, el citado profesor
considera que el concepto “interés de sociedad” debe entenderse como interés del ente societario en
si mismo, (y no pensar que es la suma de los intereses de los asociados), que deriva necesariamente
en el interés de la empresa. En otras palabras, el interés de la sociedad se traduce en “interés de la em-
presa’”’, concepto éste ultimo que haria referencia a que en una sociedad confluyen una multiplicidad
de intereses en torno a esa empresa como realidad econémica. En ese sentido afirma: “Busca proteger
el interés de este organismo econdmico, punto de convergencia de muiltiples intereses. La defensa de tal
interés consistiria, no solamente en tener en cuenta el interés de los asociados, sino igualmente el interés
de los trabajadores, acreedores, proveedores, clientes e incluso del mismo Estado. Y de todos aquellos
que obtienen una ganancia de la sociedad. Claro estd que el interés de la empresa no podria ser reducido
a la suma de todos estos intereses categoriales — other constituencies- que convergen al interior de la so-
ciedad anénima, sino mds bien “reconocer a este organismo un interés auténomo, distinto de la suma de
intereses que la componen””(Numa, 2015) Luego el interés de la empresa se concretaria a garantizar la
prosperidad y continuidad de la empresa en el marco de la proteccidn de los diferentes intereses que

en ella convergen.




Constitucionalizacion de la relacionm sociedad - administradores: discusiones sobre la remocion

Centro de Estudios Juridicos Avanzados - CEJA

como mandantes, pudiendo los mayoritarios anteponer su interés al de la sociedad,
causando un evidente beneficio personal en sacrificio de los intereses de los demas
accionistas; (iii) entre la sociedad y los terceros interesados, también denominados
skateholders, que se refiere a todos los miembros de la comunidad que pueden verse
afectados por los diferentes hechos desplegados por el ente societario, tales como:
la ciudadania frente a dafios ambientales, las contrapartes en contratos por la falta
de cumplimiento de los mismos, los trabajadores, los pensionados, y en general cual-
quier individuo a quien se cause un dafio con el actuar indebido de la sociedad.

Desde una visidn pragmatica, todas las sociedades comerciales necesariamente
cuentan con conflictos o problemas de agencia, que de suyo generan costos de agen-
cia (Perez, 1996); excepcion hecha de las sociedades de tinico accionista, cuando éste
administra directamente la sociedad, por cuanto en estos entes societarios, evidente-
mente no hay un fraccionamiento entre quien ejerce el control y quien detenta la pro-
piedad del accionariado (Reyes, 2012). Ahora bien, esos costos de agencia se pueden
a su vez categorizar asf: (i) Costos de vigilancia, que se definen como encaminados “a
garantizar un control sobre la labor desempefiada por el agente, de tal suerte que se
aminoren las asimetrias en la informacidn y pueda atenuarse también la propensidn al
oportunismo” (Reyes, 2012, p. 74) (ii) Costos orientados a reducir la discrecionalidad
de los agentes, que buscan evitar que las posibilidades de actuacion de los administra-
dores sea muy amplia, tales como la contratacidon de personal para ejercer el control,
o para dividir funciones; (iii) Pérdida residual, que surge de las decisiones tomadas
por el agente o administrador que discrepan de las que en su lugar tomaria el princi-
pal-mandatario-accionista (Reyes, 2012).4

Como lo refiere importante doctrina en la materia como el profesor Bainbridge,
citado por Reyes (2012), a mayores costos de agencia, menor valia de las acciones y
demas papeles en el mercado accionario. Cuando un inversionista detecta elevados
costos de agencia, comprende que al invertir su dinero en las acciones de tal empresa,
parte de las utilidades se ird en cubrir esos costos de agencia; lo que significa un me-
nor precio dispuesto a pagar por la participacion en el capital social de la compafiia.

4 La nomenclatura usada por Reyes Villamizar puede cambiar en otros autores: “En sintesis podemos
decir que los costes de agencia comprenden tres componentes: costes de supervision, o también lla-
mados costes de control por parte del principal, costes de aval o fianza, que corresponden a los costes
de garantia de fidelidad del agente, y como tercero los costes asociados a la pérdida residual del prin-
cipal” (Castafo, 1999, p10)

Surge entonces la necesidad de mitigar los costos de agencia, para ello la escuela
del AED de la mano de Hansmanny Kraakman ha disefiado cuatro estrategias: (i) voto
proporcional en la eleccion de administradores, con el fin de dar cabida a los accio-
nistas minoritarios en la direccién de la compafia; (i) limitacién de los derechos de
voto de los accionistas mayoritarios; (iii) Presencia de miembros independientes en
la administracién de la sociedad, de tal suerte que éstos se constituyan en terceros
confiables; (iv) Reparto proporcional de utilidades, recompensas, restricciones, etc.
(Reyes, 2012).

Para efectos del desarrollo de este capitulo se analizard unicamente el punto (iii)
de los propuestos por Hansmann y Kraakman, esto es, la presencia de personas inde-
pendientes en la administracién (“trustee ship strategy”). Lo que se pretende con esta
estrategia de reduccidn de los costos de agencia, es basicamente lograr administra-
dores ajenos a las presiones de las partes o de accionistas mayoritarios, impedir rela-
ciones de caracter financiero entre administradores y mayoritarios, y finalmente, que
algunas decisiones requieran aprobacién de la junta obligatoriamente (Reyes, 2012).

Se concluye que los problemas de agencia producen a su vez costos de agencia,
que pueden ser mitigados a través de diversas estrategias, una de la cuales es contar
en el ente econdmico con administradores independientes de presiones. Asi mismo,
el problema de agencia permite concluir que la relacion accionistas-administrador, re-
quiere de las bases de una confianza firme para consolidarse, al punto que la posibili-
dad de remover a los administradores en cualquier tiempo se perfila como una opcién
que reduce los costos, y el conflicto de agencia.

2. LA RELACION ADMINISTRADOR-SOCIEDAD EN EL AMBITO COLOMBIANO

La legislacion de los diferentes paises ha tratado el problema de la relacién adminis-
trador-accionistas, y Colombia no ha sido la excepcién. La ley 222 de 1995° definid en

5 Laley 1258 de 2008 no trajo en si misma una regulacién en torno al tema de responsabilidad de ad-
ministradores, y expresamente remitid en el articulo 27 al régimen de responsabilidad de la ley 222 de
1995, situacion que ha sido estudiada por la doctrina (Reyes, 2010). La ley 1268 de 2008 si innovo en
contemplar la figura del administrador de hecho: “La figura del administrador de hecho se introdujo en la
Ley 1258 de 2008, debido a la circunstancia frecuente en la que individuos ajenos a la administracion de la
sociedad, amparados en la indemnidad que les da su cardcter de “no administradores”, pueden controlar
la administracién de la sociedad y, en no pocas ocasiones, causarle perjuicios a la sociedad, los asociados y
terceros. A pesar de que el ejercicio de una administracién “a la sombra constituye una prdctica relativa-
mente frecuente en las sociedades cerradas, la legislacién colombiana era silenciosa sobre las consecuen-
cias, muchas veces nocivas, de esta clase de interferencia en la gestién de la empresa social” (Reyes, 2010).
Por otro lado, frente al administrador de hecho se ha dicho que permite la primacia de la realidad sobre
las formas, en el ambito societario: “Igualmente, ha de dotarse a los agentes del mercado de herramien-
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el articulo 24 que el representante legal, el liquidador, factor, miembros de juntas di-
rectivas, ostentan la calidad de administradores. Sin embargo, la reglamentacion del
tema es mas compleja.

En efecto, el articulo 197 del Cédigo de Comercio ordena la aplicacion del sistema
de cuociente electoral para la designacion de integrantes de érganos colegiados en
el ente societario, tratando con ello de dar participacion a los diferentes grupos que
pueden surgir entre los accionistas. Aunque la ley 1258 de 2008 contempla un abanico
de posibilidades para la designacion de miembros de la junta directiva de las SAS, per-
mitiendo el sistema de cuociente electoral, votacidn mayoritaria o por cualquier otro
medio previsto en los estatutos, innovacidon que en términos generales la doctrina
aplaude (Cuberos, 2012). Asi mismo, el articulo 200 del Cédigo de Comercio modifica-
do por el articulo 24 de la ley 222 de 1995, establece un régimen de responsabilidad
que cobija a los administradores cuando éstos causen perijuicio a la sociedad, los so-
cios o a terceros.

Incluso la doctrina se ha preocupado insistentemente por los problemas de agencia 'y
el actuar de los administradores en el marco de un grupo societario, tal como se puede
observar en los trabajos de los profesores Luis Sabogal (2014) y Pablo Cérdoba (2010).

El régimen de responsabilidad de los administradores se enmarca en el deber de
actuar conforme a la buena fe, la lealtad y la diligencia propia de un buen hombre
de negocios, en los términos del articulo 23 de la ley 222 de 1995, que ademas regula
los deberes de los administradores. Ese régimen de responsabilidad adicionalmente
cuenta con la accidn social de responsabilidad incorporada en el articulo 25 de la ley
222 de 1995 que permite a la sociedad perseguir el pago de las indemnizaciones a que
hubiere lugar por el incumplimiento de los deberes por parte de los administradores.

La confianza que necesariamente debe existir entre administrador y los accionis-
tas, o mejor entre el administrador y la sociedad, lleva a comprender la naturaleza del
articulo 198, 199 y 440 del cédigo de comercio. En efecto el articulo 198 del Cédigo
de Comercio plantea que las elecciones de administradores se realizan por el periodo
indicado en los estatutos, sin perjuicio de que los nombramientos se revoquen en
cualquier tiempo; incluso se afecta con ineficacia las cldusulas que pretendan la ina-
movilidad de los administradores o que exijan para su remocidn mayorias distintas a

tas juridicas para lograr la seguridad en sus transacciones y proporciondndole una primacia a la realidad
sustancial, tutelando de esta forma la apariencia, asi como garantizando que la sociedad se vincule por lo
realizado en su nombre por quien aparentd ser su representante” (Pino, Armero & cubillos, 2010)

las comunes para la remocidn de administradores. Estas disposiciones por orden del
articulo 199 del C de Co se aplican a miembros de juntas directivas, revisores fiscales,
y demas funcionarios elegidos por la asamblea o junta de socios. El articulo 440 esta-
blece la posibilidad de remocién de administradores en la sociedad anénima.

En otras palabras, la ley comercial ha establecido la posibilidad de remover en cual-
quier tiempo a los administradores, aun en el evento de que no se haya vencido el
periodo para el cual fueron elegidos.

La anterior prevision normativa pretende reducir los costos de agencia surgidos
de los problemas o conflictos de agencia. La intencién de la legislacion es permitir
que el ente societario culmine facilmente con la relacién con el administrador cuan-
do por cualquier motivo la confianza se encuentra minada entre las partes. Desde la
perspectiva del AED, no poder remover a un administrador frente al cual ya no existe
confianza, elevaria los costos de agencia, por cuanto: (i) Implicaria mayores costos de
vigilancia, toda vez que los accionistas querrian controlar y vigilar a ese administrador
en el cual no confian, (ii) Aumentaria los costos que pretendan reducir la discrecionali-
dad del administrador, lo que implicaria por ejemplo divisidn de funciones; finalmente
(iii) un incremento de la pérdida residual, pues al no existir confianza, evidentemente
el accionista percibird como un riesgo mayor la posibilidad de decisiones contrarias a
sus intereses.

Las anteriores razones econdmicas, permiten establecer que la legislacion acierta
al permitir que los accionistas y en general la sociedad, puedan remover a los adminis-
tradores cuando la confianza se ha minado o ha desaparecido.

Adicionalmente, los administradores suelen ser medidos en términos de resulta-
dos (Reyes, 2012), y bien puede ser la remocién derivada de un incumplimiento del
rendimiento o metas esperadas del administrador. En ese caso, la falta de confianza
emerge del hecho, no de dudar del actuar honesto o probo del administrador, sino de
su capacidad de gestion y administracion en pro del ente econdmico; lo que conduce,
necesariamente a mayores costos de agencia, derivados de dos causas: (i) de las me-
nores utilidades, o de los mayores gastos, causados por la ineficiencia del administra-
dor; y (ii) de la opcién que tendrian la empresa de vincular mas personal, o establecer
mayores controles, para garantizar la eficiencia del administrador.
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Lo anterior causaria, nada menos, un menor valor de las acciones de la sociedad, tal
como lo concluye el AED (Reyes, 2012), puesto que a mayor costos de agencia, menor
valor de los papeles de la sociedad.

Es por ello por lo que el Cédigo de Comercio permite la remocién en cualquier
tiempo de los administradores, garantizando asi evitar costos de agencia. Asi pues,
si uno de los accionistas desconfia de un administrador, puede facilmente removerlo
y votar nuevamente con el fin de nombrar otro administrador frente al cual exista
confianza. Eso, de inmediato implica que los costos de agencia que causaria un
administrado indeseado, no se producirian, y por ende, se contaria con un mayor valor
de la compafia.

a. Laremocion de administradores en la jurisprudencia constitucional

La Corte Constitucional ha trasegado el tema de la remocidon de administradores en
varias oportunidades. El debate se centra en el hecho de que la sociedad puede es-
coger diferentes formas contractuales para vincular a los administradores y, cuando
dicha forma es el contrato laboral, surgen dudas respecto de qué tan libre es la fa-
cultad de remover administradores. Dicho en otras palabras, la pregunta se reduce
a la posibilidad de una sociedad comercial de remover a un administrador vinculado
mediante contrato de trabajo.

La Corte, contrario a lo que muchos esperarian, ha respaldado al Derecho Socie-
tario, y con ello a la facultad de remocidn de administradores, en por lo menos, las
siguientes sentencias:

* (-434-96 MP José Gregorio Hernandez, revisd la constitucionalidad del articulo
43y 232 de laley 222 de 1995, siendo éste dltimo el que prohibe a favor del ad-
ministrador la accion de reintegro propia del derecho laboral, en determinados
casos. La Corte declard exequibles las normas, basada en la evidente confianza
que requiere la compafia frente al administrador, que en caso de perderse legi-
timan la remocién del administrador.

* (C-512-96 MP Jorge Arango Mejia, donde la Corte revisa nuevamente el articulo
232 de la ley 222 de 1995. Aqui la Corte reconoce que los administradores pue-
den vincularse a través de diferentes formas contractuales (arrendamiento de
servicios, contrato laboral, etc.), y que en todas conserva la sociedad la posi-
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bilidad de remover libremente a aquellos, advirtiendo que no contarian con la
accion de reintegro. Sin embargo, cred una pequefia excepcion frente a los ad-
ministradores que cumplan las siguientes caracteristicas, a quienes reconocid
contarian con la accién de reintegro: (i) vinculados por contrato de trabajo, (ii)
que a 1 de enero de 1991 tengan 10 o mds afios de trabajo continuo, (iii) que no
hayan manifestado su intencidon de cambiarse al régimen de la ley 50 de 1990.

= (-348-08 MP Jaime Cdrdoba Trivino, en la cual la Corte estudid la
inexequibilidad del articulo 198 y 440 del C. de Co, que como se vio fijan la
posibilidad de remover administradores en cualquier tiempo, el primero como
norma general y el segundo en el mundo de la sociedad anénima. La Corte
identifica una colisién ente la autonomia de la voluntad del ente econémico,
versus la estabilidad laboral, para concluir declarando exequible las normas en
comento, lo anterior argumentando que la relacion administrador-sociedad,
es claramente de confianza:

En conclusién: (i) en principio, forma parte de la autonomia de la socie-
dad estipular en el contrato social el régimen que adoptara para la admin-
istracion y representacion de la sociedad; las limitaciones que se impon-
gan al administrador para comprometer a la sociedad deben constar en el
contrato social inscrito en el registro mercantil, para que sean oponibles
a terceros; (ii) a falta de estipulacién contractual el legislador previd la ex-
istencia de un amplio margen de maniobra para los administradores que
tiene como marco el objeto social de la compania y los asuntos relaciona-
dos con su existencia y funcionamiento; (jii) en este evento, la vinculacion
juridica que se establece entre el administracion y la sociedad esta basada
en una especial relacion de confianza que genera consecuencias juridicas
(Corte Constitucional, C-348-08).

Para conluir, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido clara en proteger el
derecho de las sociedades a remover libremente a los administradores, contemplado
en el articulo 198 y 440 del Cédigo de Comercio, y 232 de la ley 222 de 1995. La uUnica
excepcion serfa, hasta el momento, la consagrada en la sentencia C-512-96 ala cual ya
se hizo referencia.
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b. Laremocion de los administradores con enfermedades catastroficas

i. Laproteccidon de los trabajadores que padecen enfermedades catastréficas

Hasta el momento se ha concluido que tanto el AED, la legislacién vigente y la juris-
prudencia constitucional, convergen en advertir que las sociedades cuentan con la
posibilidad de remover libremente a los administradores, basadas en la relaciéon de
confianza que debe imperar en este tipo de relaciones, bajo los linderos del problema
de agencia.

Sin embargo, existe una dificultad al momento de aplicar el derecho a la remocidn
automatica, que se presenta cuando el administrador ademas de estar vinculado por
una relacién laboral, cuenta con un fuero o plus especial de proteccidn para no ser
despedido; se considera en el presente capitulo, el caso de los trabajadores que su-
fran una limitacion severay profunda en los términos de laley 361 de 1997, 0 a quienes
se les diagnostique una enfermedad catastréfica como, por ejemplo, cadncer en las
etapas mas avanzadas.

El articulo 26 de laley 361 de 1997, establecid una proteccidn especial a favor de los
trabajadores, asi:

ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE DISCAPACI-
DAD. En ningun caso la limitaciéon de una persona, podra ser motivo para obstac-
ulizar una vinculacidn laboral, a menos que dicha limitacidon sea claramente dem-
ostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempenfar. Asi
mismo, ninguna persona limitada podra ser despedida o su contrato terminado
por razon de su limitacion, salvo que medie autorizacidn de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de
su limitacion, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior, ten-
dran derecho a una indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias del salario,
sin perjuicio de las demas prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de
acuerdo con el Cédigo Sustantivo del Trabajo y demds normas que lo modifiquen,
adicionen, complementen o aclaren.
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La anterior norma ha sido objeto de aplicacion por parte de la Corte Constitucional
en cuantiosas sentencias. Asi, por ejemplo, en la sentencia T-003-10 MP Jorge Ignacio
Pretelt, se analizd el caso de un trabajo afiliado a una cooperativa de trabajo asociado,
que sufridé un accidente de trabajo y tras varias incapacidades, fue despedido. En la
citada sentencia la Corte afirma que la proteccidn otorgada por el articulo 26 de la ley
361 de 1997 no se extiende Unicamente a las personas en situacion de discapacidad,
sino también a quienes sufren deterioros en su salud en el desarrollo de sus funciones.
La accidn de tutela, bajo este esquema, se convierte en un mecanismo excepcional
para proteger al trabajador despedido y ordenar su reintegro. Asi aclara la Corte:

La jurisprudencia ha extendido el beneficio de la proteccién laboral reforzada es-
tablecida enla Ley 361 de 1997, a favor, no sélo de los trabajadores discapacitados
calificados como tales, sino a aquellos que sufren deterioros de salud en el desar-
rollo de sus funciones. En efecto, en virtud de la aplicacidn directa de la Consti-
tucidn, constituye un trato discriminatorio el despido de un empleado enrazdn de
la enfermedad por él padecida, frente a la cual procede la tutela como mecanismo
de proteccion. Parajustificar tal actuacion no cabe invocar argumentos legales que
soporten la desvinculacion como la posibilidad legal de despido sin justa causa. El
empleador tiene el deber de reubicar a los trabajadores que durante el transcurso
del contrato de trabajo sufren disminuciones de su capacidad fisica (T-003-10).

En sentencia C-531-00 la Corte declaré la constitucionalidad condicionada del arti-
culo 26 de la ley 361 de 1997, bajo el entendido que el pago de la indemnizacion a que
la alude la norma no convierte al despido en eficaz. Dicho de otro modo, el trabajador
despedido sin permiso previo del ministerio del trabajo, tiene derecho al reintegroy a
la indemnizacidn alli contemplada, sin que lo uno excuse a lo otro.

Desde la sentencia T-1040 de 2001, asi como en la T-351-03, se ha entendido como
un derecho, la estabilidad laboral del trabajador que se encuentra gravemente enfer-
mo. En resumen podria decirse que los trabajadores con una fuerte disminucion en
su estado de salud, deberan recibir idéntica proteccion que la otorgada a la persona
en situacion de discapacidad, por lo que le es aplicable la estabilidad reforzada cuyo
amparo se puede solicitar por via de accién de tutela.

En la sentencia T-754-12 MP José Ignacio Pretelt, la Corte estudié especificamente
un caso de una trabajadora que padecia de cancer en contra de una sociedad andni-
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ma, para concluir que la accionante tenia derecho al reintegro, al pago de los salarios,
prestaciones y aportes al sistema general de seguridad social dejados de cancelar en
razon del despido, y al pago de la indemnizacion equivalente a 180 dias de salario,
conforme lo preceptuado por el inc. 2 articulo 26 de laley 361 de 1997, y en ese sentido
se emitid la decisidn.

La Corte, considera que el despido de un trabajador en situacion de discapacidad o
enfermedad ruinosa sin el permiso de la oficina de trabajo, hace presumir que se rea-
liza en razon de la condicidn especial en que se encuentra dicha persona, tornando el
despido en ineficaz, y activando la indemnizacidn del articulo 26 de la ley 361 de 1997.

ii. ¢Gozan los administradores de la estabilidad laboral otorgada por el articulo 26
de laley 361 de 19972

Existe un evidente choque entre el articulo 198 y 440 del Cédigo de Comercio y el
articulo 26 de laley 361 de 1997, toda vez que las primeras normas prescriben la posi-
bilidad de remover a los administradores en cualquier tiempo, mientras las segundas
sefialan que los trabajadores que padezcan una limitacidn fisica gozan de estabilidad
reforzada y Unicamente podran ser despedidos mediando autorizacién de la corres-
pondiente oficina de trabajo.

A nivel jurisprudencial se observa que la Corte Constitucional ha otorgado un res-
paldo a las normas del derecho societario que permiten la remocién de administrado-
res. Asi mismo, la misma corporacién ha protegido a los trabajadores (sin que osten-
ten la calidad de administradores), que han sido despedidos sin mediar permiso de la
oficina de trabajo, cuando padecian una limitacidn fisica o una enfermedad ruinosa.

La respuesta esperaria encontrarse en la sentencia T-277 de 2012, donde se analiza
el caso de un representante legal de una sociedad de economia mixta que solicita el
reintegro, por cuanto fue desvinculado de la sociedad por vencimiento del periodo,
pese a haber pasado por un tratamiento y cirugia por una dolencia fisica, especifica-
mente en la espalda. Ahora bien, la Corte indaga sobre la existencia de un nexo causal
entre el despido y la enfermedad, sefialando que el reintegro no procede cuando el
empleador demuestre plenamente que el motivo del despido fue diferente de la en-
fermedad. En los terrenos del caso concreto, se demostrd que el motivo del despido
fue el vencimiento del periodo y no la enfermedad, y que el accionante ni siquiera
presentd su hoja de vida para tenerse en cuenta entre los candidatos a sucederlo. La

Corte observa que la desvinculacién se dio por vencimiento del periodo y no por des-
pido o terminacion unilateral imputable al empleador. Lo anterior sumado a la ausen-
cia de inmediatez entre los hechos y la presentacidn de la accidn de tutela, llevaron a
la Corte a negar las pretensiones. Lamentablemente la Corte no asumid el fondo del
debate de la remocién de administradores.

La Corte en la sentencia bajo estudio deja entrever una excepcidn al régimen de
estabilidad reforzada en virtud de discapacidad o enfermedad, configurada cuando el
empleador demuestra que la razdn de la desvinculacidn fue distinta al padecimiento
del administrador, y mds concretamente, cuando se observa que el fin de la relacién
con el administrador esta dado por el vencimiento de su periodo, y no por un despido
intempestivo previo.

Basta para concluir que la sentencia bajo referencia no es concluyente en atencién
al debate propuesto, respecto de si los administradores gozan o no de la estabilidad
otorgada por la ley 361 de 1997.

En el presente capitulo se propone la existencia de, al menos, dos primeras alterna-
tivas de solucidn:

a. Considerar que los administradores no gozan de la posibilidad de ejercer
la accidn de reintegro que consagraria la ley 361 de 1997, tal como lo ordena el
articulo 232 de la ley 222 de 1995. Esta tesis tendria la ventaja de encontrarse
respaldada en sentencias del alto tribunal que han considerado que las rela-
ciones sociedad-administrador son de confianza, por ende, ante la ausencia de
ésta, el derecho a la remocién campea. Finalmente se trataria de la decisidn
mas acorde con el AED, que reduciria ostensiblemente los costos de agencia
derivados de la operacion.

b. Considerar que el administrador goza del derecho al reintegro cuando se
encuentra en los supuestos del articulo 26 de laley 361 de 1997. En esta postura se
dejan de lado las normas del derecho societario que prescriben la libre remocién
de los administradores, y se privilegia la proteccidn a favor del trabajador. Esta te-
sis tendria como ventaja que se adopta una posicion protectora de un ser humano

que requiere de su trabajo para mantenerse activo econémicamente, puesto que




Constitucionalizacion de la relacionm sociedad - administradores: discusiones sobre la remocion

resulta muy probable que al perder su empleo no pueda acceder a otras opciones
justamente en razdn de su enfermedad o limitacidén; y con la vinculacion asegura

su afiliacién al sistema de seguridad social que le permitan enfrentar su dolencia.

Desde una perspectiva del AED la tesis nimero uno seria, de lejos, la mas acertada.
La dolencia del administrador, sumado al deseo de la empresa de no contar con sus
servicios por falta de confianza, llevaria al ente a ejercer la remocién del mismo. Los
costos de agencia son realmente minimos: ante la falta de confianza la remocidn evita
los costos de control, la pérdida residual, etc.

Incluso, bien podria afirmarse que algunos accionistas, indolentes de la enferme-
dad o limitacidn que aqueja a su administrador, sientan desconfianza en su actuar
precisamente por tal condicion. Consideren, por ejemplo, que las gestiones se veran
entorpecidas por controles o citas médicas u operaciones, que sus energias estaran
concentradas en luchar contra la enfermedad, que los largos periodos de incapacidad
afectarian la eficiencia de la compafiia. Esta postura, no obstante lo descomedida e
inhumana, es posible en el escenario societario.

La segunda postura, esto es la de garantizar al maximo el derecho de reintegro en
caso de remocion que tendria el administrador en el marco la ley 361 de 1997, si ésta
no cumplid con el trdmite del permiso previo ante la respectiva oficina de trabajo;
serfa tremendamente costosa en términos de costos o gastos de agencia: imponer a
la compafia la obligacion de sostener en el cargo a un administrador en razén de su
dolencia, aun a pesar de que se ha perdido la confianza en él (bien podria ser con base
en argumentos distintos a la enfermedad misma), seria objeto de costos: los accionis-
tas se verian tentados a imponer mayores controles, a reducir sus espacios de discre-
cionalidad dividiendo funciones, y aumentaria el riesgo de pérdidas residuales. Desde
la perspectiva del problema de agencia, se observa una posible divergencia entre los
intereses del administrador (no necesariamente econémicos, como seria el enfrentar
su enfermedad), y los intereses de los accionistas.

Las dos posturas propuestas se anuncian como divergentes y requieren al menos
plantear una solucién que trate de recoger las dos antagonistas.
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iii. Una posible “tercera postura”

El objeto de este capitulo es plantear una solucidén al debate propuesto. No obstan-
te, las dos posturas se tornan convenientes desde escenarios muy distintos. Mien-
tras la tesis que permitiria la remocién del administrador en situacidon de limitacion o
enfermedad, estaria acorde con el AED y la reduccion de costos de agencia; la tesis
contraria, esto es la proteccidon del administrador-trabajador, representa de manera
mas clara el concepto de dignidad humana, solidaridad, salud y proteccién a favor del
trabajador, lo que desde una perspectiva de principios podria otorgarle mayor peso.

Se plantea entonces una alternativa a ejercer por parte del juez de tutela, que con-
gracie los dos intereses en conflicto: los intereses del administrador-trabajador a con-
servar su trabajo, y los intereses del accionariado que tal vez perdié confianza en tal
administrador y buscan mayor eficiencia o eficacia, asi como reducir los costos de
agencia.

La tercera posibilidad propuesta seria la de ordenar el reintegro del administra-
dor-trabajador que ha sido removido de su cargo, con lo cual se garantiza la protec-
cion de los derechos fundamentales que le asisten, mas aun en una situacion de limi-
tacion o enfermedad grave. Ahora bien, teniendo en cuenta que la remocidn de por si
es sefal de la pérdida de confianza en el accionista (por la razén que fuere), el juez de
tutela podria proteger los intereses de la empresa y de los accionistas al permitir que
el administrador-trabajador removido reingrese a la empresa pero a un cargo distinto
al que ostentaba, lo cual acarrearia su regreso pero sin la calidad de administrador.

A titulo de ejemplo: Si el representante legal de la sociedad comercial sufre una
limitacion o una enfermedad grave y es removido por la asamblea de accionistas o
junta de socios, significa al menos dos posibles cosas, a saber, o bien el motivo de la
remocion es la enfermedad padecida, o bien el motivo es ajeno a la dolencia. En todo
caso los accionistas perdieron la confianza en el representante legal. Si éste fue despe-
dido sin el previo permiso de la oficina de trabajo, tiene derecho al reintegro, situacién
que se encuentra acorde con los diversos pronunciamientos jurisprudenciales; pero
no al cargo de representante legal, sino a uno acorde a su situacion siempre y cuando
conserve el salario y demds condiciones prestacionales. Esta medida “salomdnica”
permitiria a la sociedad vincular a un administrador en el cual si confia, reduciendo con
ello costos de agencia, al tiempo que garantiza el derecho a no ser removido de un
trabajador en situacidn de limitaciéon o enfermedad grave, permitiéndole ademas co-
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bijarse con las ventajas tributarias por mantener el vinculo laboral, tal como lo ordena
la misma ley 361 de 1997.

Esta propuesta reduciria costos de agencia derivados de la desconfianza en un ad-

ministrador practicamente impuesto externamente por orden de un juez. Empero,

incrementaria los costos de un trabajador adicional en la ndmina de la compania.

Finalmente, el proceder adecuado de la companiia para evitar entrar en un conflicto

en sede de tutela con el administrador-trabajador, seria acudir a dos posibilidades ex

ante que impedirian definitivamente cualquier pretension de reintegro:

Ejercer la remocion del administrador, cuando los motivos de desconfianza
sean validos y respetuosos del bloque de constitucionalidad, tramitando pre-
viamente el permiso ante la oficina del trabajo. En este supuesto, el reintegro
quedaria sin soporte juridico bajo el tenor del mismo articulo 26 de la ley 361 de
1997.

No ejercer la remocidn del administrador, sino permitir que culmine su periodo
estatutario siendo ésta la causal por la cual se desvincularia de la empresa. Po-
sibilidad que emerge de la sentencia T-277-12, en la cual se advirtid que en ese
caso, el permiso previo ante la oficina de trabajo no se requeria.

CONCLUSIONES

Se presentan las siguientes conclusiones:

La relacién sociedad-administradores se configura en un auténtico problema
de agencia, que deriva en los denominados costos de agencia.

La posibilidad de la remocion de administradores en cualquier tiempo preten-
de reducir los costos de agencia, ademas de apalancarse en el la necesidad de
confianza que debe existir con el administrador.

Existe un conflicto entre las normas y jurisprudencia que garantizan la posibili-
dad de la remocién de administradores, frente a las normas que ordenan que
los trabajadores con limitaciones o enfermedades graves cuentan con derecho
a no ser despedidos sin mediar permiso de la respectiva oficina de trabajo.

El ente societario puede realizar un despido de un administrador tramitando de
manera previa el permiso ante la oficina de trabajo, frente a lo cual el adminis-
trador no tendria derecho a exigir el reintegro a su cargo.

Si el ente societario realiza la remocion del administrador sin acudir al permiso
previo existen dos posturas antagdnicas iniciales que se podrian defender: (i)
Considerar que la remocidn es legitima, (ii) Proteger los derechos del adminis-
trador y ordenar su reintegro al mismo cargo que venia ejerciendo, condenan-
do al ente a liquidar y pagar los salarios, prestaciones y aportes dejados de
percibir, y a liquidar y pagar una indemnizacion equivalente a ciento ochenta
dias de salario en los términos de la ley 361 de 1997.

Se propone una alternativa al debate, consistente en que el juez en sede de
tutela puede ordenar el reintegro del administrador, empero, si el ente econd-
mico ha ejercido el derecho a la remocidn, es dable concluir que existe una dis-
minucidn o anulacién de la confianza frente a ese administrador. Por lo tanto,
con el fin de no causar mayores costos de agencia, puede ordenarse el reinte-
gro al cargo de administrador, o a otro acorde a la formacidn y posibilidades del
trabajador pero con idéntico salario, a voluntad de la sociedad. Sila persona
juridica no tuviere posibilidad de sostener al trabajador en otro cargo por razo-
nes financieras, necesariamente debera reintegrarlo al cargo de administrador,
por cuanto por no puede olvidarse que la sociedad falté al deber de solicitar
permiso a la oficina de trabajo respectiva.
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RESUMEN

Con la expedicion de la ley 100 de 1993, se crea el Sistema de Seguridad Social Inte-
gral el cual comprende el Subsistema de Seguridad Social en Salud, cuya finalidad es
regular el servicio publico de salud y crear condiciones de acceso de toda la poblacion
al servicio en todos los niveles de atencidn, en el entendido que es deber del Estado
garantizar su prestacion eficiente, a partir de los principios de eficacia, eficiencia, uni-
versalidad, integralidad y confianza legitima. En esta perspectiva el derecho constitu-
cional fundamental a la salud incluye la garantia de continuidad en la prestacidn del
servicio de salud pues implica que el servicio debe prestarse de manera ininterrumpi-
da, constante. No obstante lo anterior, la realidad es distinta, lo cual ha conllevado a
que la jurisprudencia constitucional a través de sus fallos reivindique la continuidad
del servicio de salud cuando este se ha visto vulnerado.

PALABRAS CLAVE: seguridad social, salud, principio de continuidad, Corte Constitu-
cional, jurisprudencia.

ABSTRACT

The law 100 of 1993 created the Social Security System in Colombia, which includes
the Social Security Subsystem for Health, which purpose is to regulate the public heal-
th service and create conditions for access to the entire population. It is created under
the statement that it is the duty of the State to ensure their efficient delivery, based on
the principles of effectiveness, efficiency, universality, comprehensiveness and legiti-
mate expectations. In this perspective the fundamental constitutional right to health
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includes ensuring continuity in the provision of health services because it implies that
the service must be provided uninterrupted, constantly. Nevertheless, the reality is
different, and constitutional jurisprudence through its judgments has supported the
continuity of the health service when this has been threatened.

KEYWORDS: social security, health, principle of continuity, Constitutional Court, juris-
prudence.

INTRODUCCION

La Constitucidn de 1991 en el articulo 49 establece como finalidad social del Estado
promover la cobertura en salud otorgandole al Estado la funcién de organizar, dirigir
y reglamentar la prestacion de los servicios en salud bajo los postulados de eficiencia,
universalidad, y solidaridad, principios rectores que tomadela Ley 10 de 1990. Porla cual
se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones. Enero 10 de
1990. DO. N°39137. En desarrollo al citado precepto constitucional se expide la Ley 100
de 1993, por medio de la cual se organiza el Sistema de Seguridad Social Integral, dicha
norma en su articulo 152 prescribe que “los objetivos del sistema general de seguridad
social en salud son regular el servicio publico esencial de salud y crear condiciones de
acceso de toda la poblacion al servicio en todos los niveles de atencidon”.

Uno de los principios que rigen la prestacion de los servicios de salud y que se in-
trodujo con la Ley 100 de 1993 es el de continuidad, el cual implica que debe prestar-
se de manera ininterrumpida, constante y permanente. Ademas, la continuidad en
la prestacion del servicio de salud se entiende incluida en el derecho constitucional
fundamental a la salud y bajo esta forma ha sido desarrollada por la jurisprudencia
constitucional a partir de los principios de eficacia, eficiencia, universalidad, integrali-
dady confianza legitima. En efecto, la Corte haresefiado que aquella tiene por objeto:

Asegurar una ininterrumpida, constante y permanente prestacion de los servicios
de salud con el fin de ofrecer a las personas la posibilidad de vivir una vida digna y
de calidad, libre, en la medida de lo factible, de los padecimientos o sufrimientos
que sobrevienen con las enfermedades. Corte Constitucional de Colombia. Sen-
tencia T-097 de 2008 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto: Febrero 7 de 2008).

De lo expuesto se deriva, que el cumplimiento efectivo y eficiente del derecho a la
salud conlleva el deber de continuidad en la practica de tratamientos para la recupe-
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racion de la salud ademas de la necesidad de prestar un servicio oportuno y de calidad
que sea simultdneamente universal e integral. Entonces, la garantia de continuidad en
la prestacion del servicio no puede ser desconocida sin que con esta actitud se incurra
en una grave vulneracion del derecho a la salud y de otros derechos que se conectan
directamente con él, por consiguiente, no es admisible constitucionalmente abste-
nerse de prestar el servicio o interrumpir un tratamiento de salud que se requiera por
razones presupuestales o administrativas.

1. REVISION DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN LOS ANOS
2008 A 2014 EN ARAS DE DETERMINAR LA AFECTACION DEL PRINCIPIO DE CON-
TINUIDAD CON OCASION DE LA DESAFILIACION DE USUARIOS DEL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD

1.1. La sentencia T -760 de 2008

En materia de salud, en el afo 2008 la Corte Constitucional emana una de las senten-
cias mas trascendentes: la T-760 en la que aborda varios casos en los que se invoca
la proteccidon del derecho a la salud, concretamente, el acceso a servicios. En su ar-
gumentacion incluyd el principio de continuidad determindandolo como “el derecho
que tiene toda persona a que se le garantice la continuidad del servicio de salud en el
entendido de que este no sea interrumpido, subitamente, antes de la recuperacion o
estabilizacion del paciente”, y lo definid en los siguientes términos:

Una institucidon encargada de prestar el servicio de salud, puede terminar la re-
lacidn juridico-formal con el paciente de acuerdo con las normas correspondien-
tes, pero ello no implica que pueda dar por terminada inmediatamente la relacion
juridica-material, en especial si a la persona se le estd garantizando el acceso a
un servicio de salud. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-760 de 2008
(M.P. Manuel José Cepeda Espinosa: Julio 31 de 2008).

Asi mismo, la Corte afirmd que los servicios de salud se deben continuar prestando,

cuando:

(i) Se encuentran fuera del Plan, (ii) venian siendo prestados por la entidad ac-
cionada (ARS, EPS o empresa solidaria de salud a la que se encuentre afiliado el
menor), y (i) son necesarios para tratar o diagnosticar una patologia grave que
padece, entonces, sera la entidad accionada la encargada de continuar con su su-
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ministro, con cargo a recursos del Fosyga, hasta tanto otra entidad prestadora de
servicios de salud asuma de manera efectiva la prestacidn de los servicios requeri-
dos. Una vez suministrado el servicio médico excluido del Plan, la entidad respec-
tiva tendrd derecho a repetir contra este fondo. De otro lado, considera la Corte
que si los servicios requeridos (i) se encuentran dentro del Plan (POS o POSS), (ii)
venian siendo prestados por la entidad accionada y (iii) fueron ordenados por su
médico tratante, entonces, sera la entidad accionada, la encargada de continuar
con su suministro, con cargo a sus propios recursos. Corte Constitucional de Co-
lombia. Sentencia T-760 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa: Julio 31
de 2008).

Con este pronunciamiento la Corte sintetiza los fallos anteriores en materia de continui-
dad y sienta un precedente que sera la base para decisiones posteriores como se vera
a continuacion.

1.2. 2009 y 2010

En la sentencia T-122 de 2009 la Corte resuelve la situacién de un joven afiliado en
calidad de beneficiario al Subsistema de la Salud de la Policia Nacional que padece de
“diabetes mellitus tipo 1” y que se encuentra bajo tratamiento médico, a quien se le
suspendio el servicio de salud por ser mayor de 18 afos y no acreditar que estaba es-
tudiando o que sufria de invalidez absoluta. En esta oportunidad la Corte expresé que:

Respecto de la salud y la seguridad social se ha precisado que la continuidad en
su prestacion garantiza el derecho de los usuarios a recibirlo de manera oportuna
y prohibe a las entidades responsables realizar actos u omitir obligaciones que

afecten sus garantias fundamentales.

La Corte sefiala en ese sentido que las entidades prestadoras del servicio de salud
no pueden efectuar actos ni incurrir en omisiones que comprometan la continui-
dad del servicio y su eficiencia, ya que no es admisible que se niegue la autori-
zacion de examenes, medicamentos, procedimientos quirdrgicos o tratamientos
que se encuentran en curso, pues ello amenaza los derechos a la vida y a la inte-

gridad fisica de los afiliados, al poner en riesgo su salud.
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Adicional a ello la Corte establece que:

Una EPS no puede suspender un tratamiento, un medicamento o la practica de
una cirugia aduciendo entre otras, las siguientes razones (i) porque la persona en-
cargada de hacer los aportes dejé de pagarlos; (ii) porque el paciente ya no esta
inscrito en la EPS correspondiente, en razdn a que fue desvinculado de su lugar
de trabajo; (iii) porque la persona perdid la calidad que lo hacia beneficiario; (iv)
porque la EPS considera que la persona nunca reunid los requisitos para haber
sido inscrita, a pesar de ya haberla afiliado; (v) porque el afiliado se acaba de tras-
ladar de otra EPS y su empleador no ha hecho adn aportes a la nueva entidad; o
(vi) porque se trata de un servicio especifico que no se habfa prestado antes al pa-
ciente, pero que hace parte integral de un tratamiento que se le viene prestando.

Finalmente la Corte estima que el presente, es:

Un caso tipico de suspension abrupta por parte de la entidad prestadora de sa-
lud del servicio médico y del tratamiento correspondiente iniciados durante el
tiempo en que el actor estuvo inscrito como beneficiario, con gravisimas conse-
cuencias para su vida y su salud. En este orden de ideas, el amparo constitucio-
nal debe hacerse efectivo disponiendo las medidas que se requieran para que el
actor no quede sin la atencidn en salud, que en su caso es necesaria, y conforme
a lo considerado por via reiterativa, la entidad demandada debe continuar con el
tratamiento que reclama. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-122 de
2009 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez: Febrero 24 de 2009).

En el mismo afo y en ese sentido la Corte Constitucional emana la sentencia T- 746
de 2009 en la cual se resolvid la solicitud de amparo de una persona de 67 afios quien
padecia de “catarata y pterigio”, enfermedad que fue diagnosticada por el médico
tratante, por lo cual, le fue ordenada una cirugia para remediar la alteracién en su sa-
lud visual. Dicha cirugia fue solicitada y, posteriormente negada por la EPS accionada
bajo el argumento de que éste se encontraba desafiliado de dicha EPS por haber ter-
minado su contrato laboral y no haberse afiliado como independiente, ademas de que
el usuario tampoco era beneficiario del denominado “periodo de proteccién laboral”
de treinta dias adicionales contados desde la fecha de desvinculacidn laboral, por no
haber cotizado durante doce meses continuos. En atencién alo anterior y teniendo en
cuenta que el actor es considerado como persona de la tercera edad, la Corte entien-

de que el Estado debe desplegar una proteccidn especial a su salud, por encontrarse
en una situaciéon de vulnerabilidad. En este caso la Corte recuerda que, “una de las
formas de que el servicio de salud cumpla con el principio de eficiencia es la continui-
dad en el servicio, lo cual implica que este debe prestarse de manera ininterrumpida,
permanente, y constante”, por lo cual la Corte ha manifestado que la normatividad
referente a desafiliacion de usuarios del servicio de salud tiene limites y que, en casos
en los que se comprometan los derechos fundamentales de las personas, el servicio
de salud no puede ser suspendido, sino que, se debe continuar su prestacién. (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia T- 746 de 2009 (M.P. Grabiel Eduardo Mendoza
Martelo: Octubre 19 de 2009).

En congruencia, el alto Tribunal menciona que:

El principio de continuidad en la prestacion del servicio de salud, exige que tanto
las entidades publicas como las privadas que tienen la obligacidn de satisfacer su
atencidn, no puedan dejar de asegurar la prestacion permanente y constante de
sus servicios, cuando con dicha actuacion pongan en peligro los derechos ala vida
y a la salud de los usuarios. En consecuencia, si una persona se encuentra someti-
da a un tratamiento para curar una enfermedad determinada y, posteriormente
es desvinculada laboralmente, los servicios de salud no pueden ser suspendidos,
pues “la garantia de la continuidad de la prestacién del servicio no puede estar su-
jeta a una relacién laboral”. (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T- 746
de 2009 (M.P. Grabiel Eduardo Mendoza Martelo: Octubre 19 de 2009).

Tomando en cuenta lo anterior, en el caso sub examine la Corte concluye que:

La enfermedad que padece el actor es una afeccién que menoscaba la visidn,
reduce y limita su calidad de vida, y que tanto el diagndstico dado por el médico
tratante, como la orden de la cirugia para restablecer su salud, fueron emitidas
antes de la desvinculacion laboral y de su posterior desafiliacion de la entidad
demandada. Por esta razoén la EPS Servicio Occidental de Salud S.A. SOS no po-
dia suspender el tratamiento que venia prestando para la enfermedad, pues tal
interrupcion, vulnera los derechos del demandante a la vida y a la dignidad, mas
aun si se trata de un sujeto de especial proteccién constitucional. Corte Consti-
tucional de Colombia. Sentencia T- 746 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza

Martelo: Octubre 19 de 2009).
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En el afio 2010, mediante sentencia T-035, la Corte acumula dos expedientes los
cuales tratan sobre dos accionantes que fueron desvinculadas de las EPS a solicitud de
sus conyuges, las actoras aducen que las EPS actuaron de manera arbitraria al cance-
lar sus afiliaciones como beneficiarias, ya que se encontraban en tratamiento médico.
La Corte en su argumentacion refiere que en cuanto al principio de continuidad en Ia
prestacion del servicio de salud, el alto Tribunal en Sentencia C-800 de 2003, sefald
en qué eventos son constitucionalmente inaceptables las decisiones de interrumpir
abruptamente el servicio por parte de las entidades prestadoras de salud, tanto del
régimen subsidiado como del contributivo:

Una EPS no puede suspender un tratamiento o un medicamento necesario para
salvaguardar la vida y la integridad de un paciente, invocando, entre otras, las
siguientes razones: (i) porque la persona encargada de hacer los aportes dejé de
pagarlos; (ii) porque el paciente ya no estd inscrito en la EPS correspondiente,
en razén a que fue desvinculado de su lugar de trabajo; (iii) porque la persona
perdid la calidad que lo hacia beneficiario ; (iv) porque la EPS considera que la
persona nunca reunid los requisitos para haber sido inscrita, a pesar de ya haberla
afiliado; (v) porque el afiliado se acaba de trasladar de otra EPS y su empleador
no ha hecho aulin aportes a la nueva entidad; o (vi) porque se trata de un servicio
especifico que no se habia prestado antes al paciente, pero que hace parte inte-
gral de un tratamiento que se le viene prestando. Sin embargo, para mantener el
equilibrio entre las partes, se establecieron ciertos limites en los cuales es cons-
titucionalmente aceptable que la EPS se niegue a seguir prestando el servicio de
salud cuando ya se ha cumplido con la garantia constitucional inicial. (Corte Cons-
titucional de Colombia. Sentencia C-800 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espi-
nosa: Septiembre 16 de 2003).

En congruencia, sefiala la Corte que su jurisprudencia ha reconocido la importancia
del principio de continuidad en materia de salud y el deber que tienen las instituciones
encargadas de aplicarlo. De esta manera, ha prohibido a las entidades realizar actos
que interrumpan el servicio de salud cuando se hayan iniciado procedimientos, trata-
mientos o suministro de medicamentos “si con dicha suspension se ponen en peligro
derechos fundamentales, al menos hasta que cese la amenaza o la entidad encargada
de prestar el servicio asuma sus obligaciones legales y continde prestando efectiva-
mente la atencién requerida”. (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T- 035 de
2010 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio: Febrero 1 de 2010).
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Siguiendo esta linea argumentativa, la Corte tutela los derechos de las accionantes
pues, en los casos operd tanto la desafiliacidn como la interrupcidon de forma abrupta
en la prestacion del servicio, que desconocid el principio de continuidad e integrali-
dad, con lo cual se incurrié en “una violacién del derecho fundamental ala salud y Ia
dignidad de las pacientes, porque se trata de unos servicios que hacen parte integral
de un tratamiento que se les habia iniciado y que habia sido ordenado por los médicos
tratantes”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-035 de 2010 (M.P. Jorge
Ivan Palacio Palacio: Febrero 1 de 2010).

Deigual forma, la Corte en la sentencia T- 557 de 2010 aborda una tutela interpuesta
por un actor en representacion de su hermano quien sufre de VIH y se encontraba en
un delicado estado de salud por lo que solicita se ordene a la EPS, vincular a su herma-
no al sistema de salud, para que se le practique el Tratamiento Viral requerido y toda
la atencion médica necesaria, ya que perdio la antigiiedad por no realizar las cotizacio-
nes a tiempo a causa de su enfermedad. En este caso, dentro del tramite de la accidon
fallecid el representado, por lo cual la Corte procedié a declarar la configuracién de
carencia actual de objeto, lo cual no fue débice para que se pronunciara frente al caso
concreto. En ese sentido la Corte recordd que:

La jurisprudencia constitucional ha sido diafana en sefialar que el enfermo de
VIH es un ser humano y, por tanto, titular de todos los derechos consagrados en
los instrumentos internacionales de derechos humanos, razdn por la cual bajo
ningun pretexto pueden ser objeto de discriminacidn (...) por lo que las entida-
des que conforman el Sistema General de Seguridad Social en Salud, en lo de sus
competencias, bajo ningun pretexto podran negarse a prestar la asistencia de
laboratorio, médica u hospitalaria requerida a un paciente infectado con el VIH/
SIDA. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-557 de 2010 (M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio: Julio 7 de 2010).

Por consiguiente la Corte encuentra necesario hacer referencia al principio de con-
tinuidad en la prestacidn del servicio de salud, el cual ha sido desarrollado entendien-
do el servicio de salud desde la dimensidn de servicio publico, aduciendo que:

El servicio de salud debe prestarse de manera eficiente, lo cual comprende la con-
tinuidad del mismo, entendido este ultimo principio como la imposibilidad de que
las entidades que tienen a su cargo la prestacion del servicio de salud, lo interrum-
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pan de manera subita, intempestiva o abrupta. La mencionada interrupcidon del
servicio ocurre también cuando aun estando vinculado a la E.P.S., deja de sumi-
nistrar un tratamiento, procedimiento, medicamento o diagndstico, entre otros,
con fundamento en razones de naturaleza contractual, legal o administrativa,
evento en el que el juez constitucional debe intervenir, con el fin de restablecer
los derechos fundamentales vulnerados. Asi pues, las entidades prestadoras del
servicio de salud, ya sea en el régimen contributivo o subsidiado, no pueden rea-
lizar actos que comprometan su continuidad. Corte Constitucional de Colombia.
Sentencia T-557 de 2010 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio: Julio 7 de 2010).

Finalmente, frente al caso concreto la Corte concluye que la actuacién de la E.P.S. propi-
cid un trato abiertamente discriminatorio, despojando a un sujeto de especial proteccion
constitucional de una serie de garantias que deben ser prestadas de manera eficiente.

1.3. 2011y 2012

En el afio 2011, la Corte Constitucional en sentencia T- 417, resolvid la solicitud de am-
paro de un exmilitar que fue desvinculado del Sistema de Salud por parte del Ejército
Nacional y el Ministerio de Defensa Nacional, pese a que éste sufrié una serie de lesio-
nes mientras prestaba el servicio militar. En este caso la Corte recuerda que:

El Decreto 1793 del 2000, por medio del cual se expide el Régimen de Carrera y Esta-
tuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, permite el retiro
de los soldados que han sufrido una disminucidn en su capacidad fisica y psicoldgica.

Pero segun la misma Corte, esta normativa puede representar la vulneracion de los
derechos fundamentales de los soldados que se encuentran en esa situaciény porello
reitera los dos criterios acogidos para resolver casos como este:

(i) Todas las personas discapacitadas o con disminuciones fisicas, psiquicas o sen-
soriales relevantes, deben contar con una proteccidn especial en el ambito la-
boral. En esencia, esta orientacidn persigue promover acciones afirmativas a su
favor (art. 13 C.P.) y contribuir en la integracién y rehabilitacién de los reducidos
psicofisicos (arts. 47y 54 C.P.). (ii) para el caso de los soldados profesionales con
incapacidad permanente parcial —o absoluta-, deben beneficiarse en la mayor me-
dida posible de las normas generales que les resulten aplicables, con el objetivo

especifico de mitigar el impacto de la desocupacion en personas que, como ellos,
estdn adaptadas al entorno militar y requieren ajustar sus facultades para com-
petir en el mercado laboral dentro de la vida civil. Corte Constitucional de Colom-
bia. Sentencia T-417 de 2011 (M.P. Maria Victoria Calle Correa: Mayo 17 de 2011).

Entonces, como “el retiro del soldado puede poner en riesgo su derecho a la segu-
ridad social en salud”, la Corte recuerda que en sentencia T-470 de 2010, ya se habian
sistematizado una serie de supuestos facticos sobre los que es dable amparar el dere-
cho a la salud de un miembro de las fuerzas militares apartado de la institucidn:

Cuando la lesién o enfermedad (i) es producida durante o por ocasién de la pres-
tacion del servicio y (ii) es generada como producto directo de la actividad des-
empeiada o (ii) es la causa de la desincorporacién (...), las fuerzas militares o
de policia deberdn hacerse cargo de la atenciéon médica. En base a lo anterior se
ha establecido que el personal militar no puede ser retirado del servicio sin que
medie (i) un apoyo dirigido a la incorporacién en el mundo laboral, que tenga en
cuenta las condiciones particulares del soldado, esto es grado de escolaridad, ha-
bilidades y destrezas; y (ii) una continuidad en la prestacién del servicio de salud
por las lesiones o enfermedades adquiridas en tiempo de vinculacion al Ejército.
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-470 de 2010 (M.P. Jorge Ivén Pala-
cio Palacio: Junio 16 de 2010).

De este modo, la Corte decide tutelar los derechos invocados por el actor y ordena
a la Direccidon de Sanidad del Ejército Nacional, vincularlo en su sistema de salud para
continuar los tratamientos médicos necesarios para su rehabilitacion hasta tanto el
mismo no reciba notificacion respecto de su inclusién en el Sistema General de Segu-
ridad Social en Salud, ya sea en el régimen contributivo o subsidiado.

Al afio siguiente, la Corte, en sentencia T- 531 de 2012, analiza el caso de un sefior
que decide interponer accidn de tutela en contra de Saludcoop EPS, debido a la sus-
pension de la cirugia ordenada por su médico tratante, bajo el argumento de que el
actor ya no tenia un vinculo laboral vigente ademas de no haber cotizado al Sistema
durante los ultimos doce meses. En este caso, la Corte reitera que:

El principio de continuidad, implica que el servicio de salud debe prestarse de
manera ininterrumpida, constante y permanente. Tal postulado obedece a que
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es deber del Estado garantizar la prestacion eficiente de este servicio, obligacién
que igualmente asumen los entes privados que se comprometan a garantizarlo
y a prestarlo. Es asi como la continuidad en la prestacion de los servicios de sa-
lud comprende el derecho de los ciudadanos a no ser victimas de interrupciones
o suspensiones en la prestacion de los tratamientos, procedimientos médicos,
suministro de medicamentos y aparatos ortopédicos que se requieran, segun las
prescripciones médicas y las condiciones fisicas o psiquicas del usuario, sin justi-
ficacién valida.

Entonces, con el fin de garantizar la continuidad en la prestacién del servicio de sa-
lud, las Empresas prestadoras del servicio de salud no pueden invocar como excusas
validas para interrumpir o suspender la atencidn del paciente:

(i) Que la persona encargada de hacer los aportes dejé de pagarlos; (ii) que el
paciente ya no esta inscrito en la EPS correspondiente, en razdn a que fue desvin-
culado de su lugar de trabajo; (iii) que la persona perdié la calidad que lo hacia
beneficiario (iv) que la EPS considera que la persona nunca reunid los requisitos
para haber sido inscrita, a pesar de ya haberla afiliado; (v) que el afiliado se aca-
ba de trasladar de otra EPS y su empleador no ha hecho auin aportes a la nueva
entidad; o (vi) que se trata de un servicio especifico que no se habia prestado
antes al paciente, pero que hace parte integral de un tratamiento que se le viene
prestando. Asilas cosas tratandose de pacientes que estaban afiliados a una EPS
por la relacién laboral y venian recibiendo de ésta un servicio de salud especifico
del cual depende su vida o su integridad, pero que han sido desvinculados labo-
ralmente, estas entidades deberan continuar la prestacion del servicio de salud
necesario, en forma oportuna e integral, dirigido a alcanzar la mejoria o alivio de
sus padecimientos, hasta tanto la entidad obligada a continuar con la atencion,
efectivamente asuma su obligacidn; esto operara, contindien o no los pacientes
afiliados al sistema, porque sera extensivo a las personas que por defecto se ten-
gan como vinculadas al mismo; y sera responsabilidad de esas entidades, que en
forma diligente y oportuna informen, instruyan y acompafien al paciente, de ser
necesario, en los tramites que deba efectuar para el cambio de entidad.
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Con base a lo anteriormentemanifestado, y con el fin de llegar a una decision, la
Corte observa que:

Tanto el diagndstico dado por el médico tratante, el cual precisa la enfermedad
que padece el actor, como la orden de la cirugia para restablecer su salud, fueron
emitidas antes de la desvinculacién laboral y de su posterior desafiliacién de la en-
tidad demandada (... ) la EPS Saludcoop no podia suspender el tratamiento que
venia prestando (...), pues tal interrupcién, vulnera los derechos del demandante
a la salud y a tener una vida digna. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
T- 531 de 2012 (M.P. Adriana Maria Guillén Arango: Julio 10 de 2012).

Bajo este razonamiento concede el amparo de los derechos invocados y ordena a
la EPS practicar de la cirugia que el actor necesita.

1.4. 2013 y 2014

En la sentencia T-045 de 2013 la Corte resuelve la situacion de una menor afiliada al
Régimen Subsidiado, quien al estar proxima a cumplir la mayoria de edad, debia iniciar
un proceso de interdiccion por problemas de salud mental, para que de esta forma,
sus padres asumieran su representacion legal de manera definitiva y asi continuar vin-
culada al Sistema de Salud como su beneficiaria. Para iniciar el mencionado proceso
de interdiccidn era necesaria la calificacion de pérdida de capacidad funcional de la
menor, por tal razdn, se solicitd a la Junta Regional de Calificacién de Invalidez reali-
zar la valoracién correspondiente, pero se exigia a la accionante la cancelaciéon de una
suma de dinero. A través de accion de tutela se pretendié que se ordenara a la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez realizar la calificacion de pérdida de capacidad
funcional sin exigir el pago. En esta oportunidad la Corte expresé que:

El articulo 163 de la ley 100 de 1993 indica que el Plan Obligatorio de Salud debe
tener cobertura familiar, se entienden como beneficiarios, no solo el cédnyuge, el
compafiero o compafiera permanente del afiliado, los hijos menores de 18 afios,
sino, a su vez, los hijos que tengan menos de 25 afios dedicados a estudiar de ma-
nera exclusiva y dependan econdmicamente de quien cotiza o aquellos mayores
de 18 afnos que padezcan de una condicion de discapacidad permanente.
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La Corte indica que, si bien es viable que se le exija a los afiliados ciertos requisitos
de tipo econdmico o administrativo, esto encuentra un limite cuando tales exigencias
puedan convertirse en obstaculos para la materializacion de los derechos fundamen-
tales de los beneficiarios del sistema, sobre todo cuando se trata de sujetos de espe-
cial proteccidon debido a su estado de debilidad manifiesta, por lo cual se debe tener
especial cuidado en la prestacion de los servicios de salud de estos sujetos, mante-
niendo el acceso a la atencidn especializada que requieran ademas de no suspender
los tratamientos que puedan poner enriesgo la vida y dignidad de la persona.

Finalmente la Corte estima que:

Las Juntas de Calificacidn de Invalidez, tienen derecho a recibir el pago de sus
honorarios; sin embargo, va en contra del derecho fundamental a la seguridad
social exigir a los usuarios asumir el costo de los mismos como condicién para
acceder al servicio, pues son las entidades del sistema, ya sea la entidad promo-
tora de salud a la que se encuentre afiliado el solicitante, el fondo de pensiones,
la administradora o aseguradora, la que debe asumir el costo que genere este
tramite, para garantizar de manera eficiente el servicio requerido. Corte Consti-
tucional de Colombia. Sentencia T-045 de 2013 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo: Febrero 1 de 2013).

Sin embargo, en el caso concreto, la Corte encuentra que no se presenta vulne-
racion de los derechos fundamentales toda vez que la menor “conserva el derecho
a permanecer vinculada al sistema de salud en el régimen subsidiado a través de la
EPS-S, independientemente de la edad, en virtud de lo establecido en el articulo 163
de la Ley 100 de 1993”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-045 de 2013
(M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo: Febrero 1 de 2013).

Asi mismo, por medio de la sentencia T-209 de 2013 la Corte analiza la situacion de
un menor de edad afiliado al régimen contributivo, a quien se le diagnosticd retraso
mental moderado, motivo por el cual su médico tratante le formulé un medicamento
especial no POS. Debido a la desvinculacidn laboral de la madre, el menor fue desafi-
liado del sistema. La Corte, en este caso tuteld los derechos invocados con base en el
principio de continuidad afirmando que:

Se han sistematizado las ocasiones en las que la jurisprudencia, al fallar casos
concretos, ha decidido que una EPS no puede suspender un tratamiento o un
medicamento necesario para salvaguardar la vida y la integridad de un paciente,
invocando, entre otras, las siguientes razones: (i) porque la persona encargada
de hacer los aportes dejé de pagarlos; (ii) porque el paciente ya no esta inscrito
en la EPS correspondiente, en razén a que fue desvinculado de su lugar de traba-
jo; (iii) porque la persona perdié la calidad que lo hacia beneficiario; (iv) porque la
EPS considera que la persona nunca reunid los requisitos para haber sido inscrita,
a pesar de ya haberla afiliado; (v) porque el afiliado se acaba de trasladar de otra
EPS y su empleador no ha hecho atin aportes a la nueva entidad; o (vi) porque se
trata de un servicio especifico que no se habia prestado antes al paciente, pero
que hace parte integral de un tratamiento que se le viene prestando.

En suma, cuando se ha iniciado un procedimiento de salud, especialmente tratan-
dose de sujetos de especial proteccidon o en casos de enfermedades graves, no
es aceptable constitucionalmente que la entidad responsable del servicio suspen-
da abruptamente la atencién por razones econdmicas o administrativas. En tales
eventos, el paciente esta en el deber, dentro de sus capacidades, de gestionar
nuevamente su vinculacion al sistema, por ejemplo dentro del régimen subsidia-
do, pero la EPS también estd en la obligacién de acompafarlo y asesorarlo en di-
chos tramites, asi como mantener la atencidn en salud ya iniciada hasta que otra
entidad asuma su efectiva prestacion. Corte Constitucional de Colombia. Senten-
cia T-209 de 2013 (M.P. Jorge lvan Palacio Palacio: Abril 15 de 2013).

En la sentencia T-382 de 2013 se presenta la situacidon de una sefiora afiliada como
cotizante independiente a Coomeva EPS y que tenia como beneficiarios a sus dos hijos.
Debido a la incapacidad para pagar las cotizaciones, la madre solicité su desafiliacion
con el propdsito de vincularse al régimen subsidiado de salud; no obstante, la entidad
no accedid, pues, exigio el pago previo de los valores que adeudaba y suspendid la
prestacion de los servicios médicos en razdn a la mora. La Corte en esta oportunidad
sustentd su pronunciamiento de acuerdo al principio de continuidad y respecto a éste
sefialo que:

Cuando las personas son objeto de tratamientos cuya interrupciéon puede poner
en peligro sus vidas y que adicional a esto no poseen la capacidad econdmica
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para sufragar de manera particular el costo de tales tratamientos, la suspension
del servicio resulta atentatoria a sus derechos fundamentales. La aplicacion de
este principio esta condicionada a la afectacidn que por la suspensién se pueda
ocasionar a la salud y la vida del paciente. Para reclamar la continuidad de la pres-
tacion del servicio médico, aun estando suspendido por mora, es necesario pro-
bar que la persona esta atravesando un tratamiento o procedimiento que no es
susceptible de interrupcion y que no puede costear particularmente porque de lo
contrario, veria afectado su minimo vital. Corte Constitucional de Colombia. Sen-
tencia T-382 de 2013 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez: Junio 28 de 2013).

Asi, la Corte concede la proteccidn a los derechos a la seguridad social, la vida y la
salud de los menores en el sentido de garantizar la continuidad en la prestacién del
servicio, ordenando a la Secretaria de Salud afiliar a los menores al Régimen Subsi-
diado de Salud, sin embargo niega la pretension de autorizar los servicios médicos,
debido a que no se observd que los padecimientos que se le trataban a los menores,
estuvieran siendo objeto de atenciones especificas que no debian suspenderse, de tal
manera que no se cumplid con lo necesario para reclamar la continuidad de la presta-
cidn del servicio médico.

Al siguiente afo, la Corte en sentencia T-293 de 2014 presenta la situacién de un
ciudadano que sufrid un accidente de transito, que le impidié continuar en su trabajo,
y que lo dej6 incapacitado segun su médico tratante; sin embargo la EPS Famisanar
Ltda. negd la transcripcion de laincapacidad, y los servicios que necesitaba por encon-
trarse desvinculado. La Corte resuelve este caso con base en el principio de continui-
dad al considerar que:

En tanto el servicio de salud es considerado un servicio publico esencial, no
debe ser interrumpido, sin justificaciéon constitucionalmente admisible. La
jurisprudencia constitucional se ha encargado de concretar el contenido y alcance
del derecho de los ciudadanos a no sufrir interrupciones abruptas y sin justificacion
constitucionalmente admisible delostratamientos ensalud quereciben. Los criterios
que informan el deber de las EPS de garantizar la continuidad de las intervenciones
médicas ya iniciadas son: (i) las prestaciones en salud, como servicio publico
esencial, deben ofrecerse de manera eficaz, regular, continua y de calidad, (ii) las
entidades que tienen a su cargo la prestacion de este servicio deben abstenerse
de realizar actuaciones y de omitir las obligaciones que supongan la interrupcion
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injustificada de los tratamientos, (iii) los conflictos contractuales o administrativos
que se susciten con otras entidades o al interior de la empresa, no constituyen justa
causa para impedir el acceso de sus afiliados a la continuidad y finalizacién éptima
de los procedimientos ya iniciados. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
T-293 de 2014 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla: Mayo 20 de 2014).

Ahora bien, respecto del criterio de necesidad del tratamiento o medicamento,
como pauta para establecer cuando resulta inadmisible que se suspenda el servicio, la
Corte recuerda que en la sentencia C-800 de 2003 explicd que:

Si una persona deja de tener una relacién laboral, no vuelve a cotizar al régimen
contributivo del sistema de Salud y no se encuentra vinculada de ninguna otra
forma a dicho régimen, pero estaba recibiendo un servicio especifico de salud.
Constitucionalmente no es admisible que se interrumpa el servicio de salud espe-
cifico que se venia prestando, pues, de acuerdo con la jurisprudencia constitucio-
nal, ello implicaria sacrificar el goce efectivo de los derechos a la vida y a la inte-
gridad de una persona. Son entonces las EPS que prestaban el servicio requerido,
las que deben garantizar, en primera instancia, que la prestacion del mismo no se
suspenda y en segunda instancia, que la obligacion de garantizar la continuidad
en la prestacion del servicio sea responsabilidad de la entidad. Corte Constitu-
cional de Colombia. Sentencia C-800 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espino-
sa: Septiembre 16 de 2003).

Asi la Corte, profundiza mds aun el principio de continuidad sefialando que:

La continuidad en la prestacion del servicio publico de salud se ha protegido no
solo en razén de su conexidn con los principios de efectividad y de eficiencia sino
también por su estrecha vinculacidn con el principio establecido en el articulo 83 de
la Constitucion Nacional de acuerdo con el cual las actuaciones de los particulares
y de las autoridades publicas deberdn cefiirse a los postulados de buena fe, la cual
se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante estas. Esta buena
fe constituye el fundamento sobre el cual se construye la confianza legitima, esto
es, la garantia que tiene la persona de que no se le suspenderd su tratamiento una
vez iniciado. En el caso concreto emerge uno de los eventos en los cuales, segun

ha indicado la jurisprudencia, no es factible suspender un tratamiento, a pesar de
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que la persona haya perdido la calidad de beneficiario, al ser necesario salvaguardar
su vida, salud e integridad personal. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
T-293 de 2014 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla: Mayo 20 de 2014).

CONCLUSIONES

Como resultado de esta investigacion es posible concluir que, con la promulgacion
de la sentencia T-760 de 2008 se produjo un cambio jurisprudencial, que recoge cri-
terios de fallos anteriores en los cuales ya se habian sefialado algunos eventos en los

que era constitucionalmente inaceptable la violacidon del derecho a la salud, dado que

constituian decisiones dirigidas a interrumpir abruptamente el servicio por parte de
las entidades prestadoras de salud. En tal sentido establecid que:

Una EPS no puede suspender un tratamiento o un medicamento necesario para
salvaguardar la vida y la integridad de un paciente, invocando, entre otras, las
siguientes razones: (i) Porque la persona encargada de hacer los aportes dejé de
pagarlos. (ii) Porque el paciente ya no esta inscrito en la EPS correspondiente, en
razén a que fue desvinculado de su lugar de trabajo. (iii) Porque la persona perdié
la calidad que lo hacia beneficiario. (iv) Porque la EPS considera que la persona
nunca reunio los requisitos para haber sido inscrita, a pesar de ya haberla afiliado.
(v) Porque el afiliado se acaba de trasladar de otra EPS y su empleador no ha he-
cho auin aportes a la nueva entidad. (vi) Porque se trata de un servicio especifico
que no se habia prestado antes al paciente, pero que hace parte integral de un
tratamiento que se le viene prestando. Corte Constitucional de Colombia. Sen-
tencia T-760 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa: Julio 31 de 2008).

Asi mismo, pese a que las situaciones facticas pueden ser diversas, la Corte Consti-

tucional, en pro del cumplimiento del principio de continuidad, se cifie a ciertos crite-

rios que informan el deber de las EPS de garantizar la continuidad de las intervencio-

nes médicas ya iniciadas, a saber:
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(i) Las prestaciones en salud, como servicio publico esencial, deben ofrecerse de
manera eficaz, regular, continua y de calidad. (ii) Las entidades que tienen a su
cargo la prestacion de este servicio deben abstenerse de realizar actuaciones y
de omitir las obligaciones que supongan la interrupcién injustificada de los trata-

mientos. (iii) Los conflictos contractuales o administrativos que se susciten con
otras entidades o al interior de la empresa, no constituyen justa causa para impe-
dir el acceso de sus afiliados a la continuidad y finalizacién dptima de los procedi-
mientos ya iniciados. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-293 de 2014

(Corte Constitucional Colombiana, 2014).
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RESUMEN

El presente capitulo pretende plasmar las controversias judiciales suscitadas respecto
a la interpretacidon de los requisitos establecidos por el Acuerdo 049 de 1990, a fin de
acreditar el nimero de semanas exigidas para el reconocimiento de la pension de ve-
jez, analizados a la luz del principio de favorabilidad. Lo anterior, en el marco del pro-
yecto de investigacion en Derecho Judicial de la Seguridad Social desarrollado por el
grupo de investigacion CEJA - Centro de Estudios Juridicos Avanzados, de la facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Narifio; siguiendo un paradigma
cualitativo y un enfoque histdérico-hermenéutico, que resulte en la construccién de
una linea jurisprudencial que congregue las posiciones adoptadas por las Altas Cortes,
reflejando finalmente su tendencia a permitir [a acumulacidn de los tiempos de cotiza-
cion en los sectores publico y privado para acceder a esta prestacion.
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ABSTRACT

This study aims to provide information about the legal debate related to the inter-
pretation of the requirements of the Agreement 049 (1990), in order to support
the number of weeks required for the acknowledgment of retirement age which is
analyzed under the scope of the principle of favorability. This study, is developed in
the framework of the research project in Judicial Law Social Security developed by
the research group called, “CEJA - Centro de Estudios Juridicos Avanzados”, of the
University of Narifio. The research is conducted with a qualitative paradigm and a
historical-hermeneutic approach, pursuing the construction of a line of jurisprudence
that brings the positions taken by the high courts, reflecting its tendency to allow
accumulated time in social contribution in the public and private sector to get access
to this benefit.

KEYWORDS. Line of case law, Transitional regime, Agreement 049 (1990), Institute of
social insurance, General Social Security System, Favorability Principle.

INTRODUCCION

En Colombia, la pensidn de vejez se encuentra amparada por la Constitucion Politica
en su articulo 48, adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005, esta figura consiste en
garantizar a las personas de la tercera edad los recursos minimos para el cubrimiento
de sus necesidades, brindando el amparo frente a todas las contingencias que pueda
sufrir este grupo etario, cuando las fuerzas laborales ya no son las mismas, constitu-
yéndose en un salario diferido del trabajador, fruto de su ahorro forzoso durante toda
una vida de trabajo, asi lo expresa Mufioz Osorio en articulo publicado en la revista
Justicia Juris en el afio 2012 (Osorio, 2012).

Sin embargo, antes de la entrada en vigencia de la Constitucidn Politica de 1991y
del Sistema General de Pensiones adoptado mediante la Ley 100 de 1993, la multiplici-
dad de regimenes pensionales permitia odiosas diferencias (Monsalve, 2011) entre los
trabajadores vinculados al sector privado y los servidores vinculados al sector publico,
de modo que cada uno subsistia de manera independiente con exigencias propias en
tiempos de servicio y cotizacidn que no podian conjugarse para adquirir el beneficio
pensional, situacién que retrata la Corte Suprema de Justicia en diversas sentencias
como la emanada por esta corporacion con fecha 26 de Marzo de 2014 y ponencia de
la Magistrada Clara Cecilia Duefias Quevedo (Corte Suprema de Justicia, 2014).
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En vigencia de la Constitucion Politica de 1991, Colombia se erige como un Estado
Social de Derecho, incorporando entre sus pilares el principio de solidaridad, en nom-
bre del cual el Estado y la sociedad adquieren deberes frente a los ciudadanos, es asi
como en el capitulo 2 del titulo Il se refiere la Carta a los derechos econdmicos, socia-
les y culturales, haciendo referencia a la seguridad social en diferentes articulos, (Go-
bierno Nacional, 1992) como se expresa en el proyecto de ley 155 de 1992 presentado
al Congreso de la Republica, que tendria como resultado la expedicién de la Ley 100
en el aflo 1993, la cual crea el Sistema General de Seguridad Social, (Monsalve, 2011)
consagrando en su articulo 33 la posibilidad de acumular, para efectos pensionales los
tiempos de servicios y de cotizaciones acumulados en uno y otro sector, tanto en el
régimen de prima media con prestacion definida asi como en el de ahorro individual
con solidaridad (Congreso de Colombia, 1993).

CONTROVERSIA

Con el fin de salvaguardar los derechos de las personas que venian cotizando con
regimenes anteriores al sistema general de seguridad social, se dispuso que la edad,
el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de
vejez serfan los establecidos en el régimen anterior al cual se encontraban afiliadas las
personas, que al momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 cumplieran
cualquiera de los siguientes requisitos: (Congreso de Colombia, 1993)

a. Tener 35 afos las mujeres y 40 afios los hombres, ¢
b. Tener 15 afos 0 mas de servicios cotizados

Uno de los regimenes preexistentes a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
era el establecido en el Acuerdo 049 del 1° de Febrero de 1990, por el cual se expide el
Reglamento General Del Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte (Con-
sejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios, 1990) aprobado por el Decreto Regla-
mentario 758 del mismo afio.

El articulo 12 del mencionado Acuerdo dispone que tendran derecho a la pension de
vejez las personas que reudnan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o mas afos de edad si se es hombre o cincuentay cinco (55)

0 mas afos de edad, si es mujery,
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b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante
los ultimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o
haber acreditado un nimero de un mil (1.0.00) semanas de cotizacién, sufraga-

das en cualquier tiempo.

En consecuencia, quienes ahora son afiliados al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, en adelante RPMPD, que son beneficiarios del régimen de
transicion y cuyas cotizaciones fueron efectuadas al Instituto de Seguros Socia-
les, en adelante ISS, tienen derecho a que, para el reconocimiento de la pensidn
de vejez, se consideren los requisitos planteados en el Acuerdo 049 de 1990.

No obstante, como algunas personas no contaban con ese nimero de semanas de
cotizacion al Seguro Social, con el fin de obtener el total requerido en la norma, soli-
citaban que les fuera sumado el tiempo laborado en entidades publicas cotizado en
las cajas o fondos de previsidn, frente a lo cual siempre obtuvieron como respuesta
la negativa de la institucion, toda vez que el ISS exigia que las cotizaciones fueran
realizadas de forma exclusiva en esta entidad, asi lo manifiesta la Corte Constitucio-
nal al relatar los hechos motivo de la peticién en los diferentes fallos de tutela (Corte
Constitucional, 2010).

Esta situacidn suscité que los beneficiarios tuvieran que acudir a instancias judicia-
les invocando, mediante accidn de tutela, (Valencia, 2010) la proteccién de derechos
fundamentales como la seguridad social, el minimo vital, la vida digna, la igualdad y
el debido proceso en casos en los que personas que son beneficiarias del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pretenden obtener su pensidn con el
régimen establecido en el Acuerdo 049 de 1990, lo que abre el debate acerca de si es
procedente realizar la sumatoria de los tiempos publicos laborados y no pagados al
Instituto de Seguros Sociales, con los efectivamente cotizados a este, a fin de comple-
tar el nimero de semanas exigidas en el referido Acuerdo como requisito para acce-
der ala pensién de vejez (Corte Constitucional, 2014).

Al someterse este tema a discusidn de las Altas Cortes, se evidencia una marcada
tendencia a aplicar el principio de favorabilidad en la interpretacién de los requisitos con-
tenidos en el articulo 12 del referido Acuerdo, frente a la exigencia de exclusividad en las
cotizaciones; (Ambito Juridico, 2014) erigiéndose este principio como un criterio orien-
tador en los fallos, definiéndolo como el deber que tiene toda autoridad tanto judicial
como administrativa de optar por la situacién mas favorable al trabajador en caso de
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duda en la aplicacidn e interpretacion de las fuentes formales del derecho, e inclusive, la
jurisprudencia sostiene que este principio se aplica cuando una sola norma admite diver-
sas interpretaciones, (Corte Constitucional, 2004) como en el caso en cuestién.

El precedente judicial construido desde el afio 2004, con relacién al conflicto
enunciado, da lugar a establecer que de acuerdo con el principio de favorabilidad, asi
como la garantia del derecho fundamental a la seguridad social, es posible acumular
los tiempos de servicios cotizados a las cajas o fondos de prevision social, con las se-
manas de cotizacion efectuadas al Instituto de Seguros Sociales, por cuanto la exclu-
sividad en los aportes a esta entidad es un evento no contemplado en el Acuerdo 049
de 1990, (Corte Constitucional, 2014) , sin embargo, esta postura no ha sido uniforme,
pues ha sufrido variaciones, dependiendo de factores como: (i) la Corte a la que se
somete el estudio de los casos particulares, y (ii) el Magistrado que tenga a su cargo
la ponencia de la sentencia, situaciones que se pretenden abordar en el desarrollo del
presente capitulo.

Lo consignado en el presente capitulo corresponde a la creacién de una linea juris-
prudencial, en la que se busca, como primera medida, definir un problema juridico que
haya sido abordado mediante pronunciamientos judiciales, para luego agruparlos de
acuerdo a un patron factico analégico, y asignarles un peso estructural dentro de la i
nea, que permita identificar los cambios decisionales a lo largo de la jurisprudencia; ya
sea por sucesivas reorientaciones o por modificaciones drasticas de la posicién de la
corte; evidenciando asi las dindmicas de decision colegiada al interior de la misma, con
el fin de identificar el balance constitucional entre las tesis contrapuestas que puedan
resolver el problema juridico, teniendo como producto, la extraccion de la sub-regla
de derecho aplicable, asi como la tendencia que a través del tiempo se ha manifestado
sobre el caso particular (Lépez Medina, 2008).

El presente capitulo pretende abordar la forma como las Altas Cortes han resuelto
el problema juridico segun el cual, ;Cuando una persona beneficiaria del régimen de
transicion, pretenda pensionarse segun lo establecido en el Acuerdo 049 de 1990,
es procedente realizar la sumatoria de los tiempos publicos laborados y no pagados
al Instituto de Seguros Sociales, con los efectivamente cotizados a este; a fin de
completar el nimero de semanas exigidas, como requisito para acceder a la pension
de vejez?.
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Como respuesta a este interrogante, se plantean dos tesis contrapuestas.

(i) No, los beneficiarios del régimen de transicion deben haber cotizado todo
el tiempo de servicios exigido por la ley exclusivamente al Instituto de Seguros So-
ciales, sin que sea posible acumular las semanas aportadas a otros fondos o cajas de

prevision social, publicas o privadas; y

(ii) Si, para obtener la pensidn de vejez en virtud del articulo 12 del acuerdo
049 de 1990, es posible acumular tiempos de servicios tanto del sector publico co-
tizados a cajas o fondos de previsidon social, como del sector privado cotizados al
Instituto de Seguros Sociales.

Para determinar cudl ha sido la tesis imperante, la investigacion retoma el prece-
dente judicial construido por la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia en
torno a la procedencia de dicha acumulacién de tiempos, estudiando un periodo de 11
afios, teniendo como punto arquimédico la sentencia CCSU-769/14 la cual cumple con
los dos requisitos sefialados por Lopez Medina, en su libro El Derecho de los Jueces,
a saber, (i) que sea la mas reciente posible, y (ii) que los hechos relevantes tengan el
mismo patrén factico del problema en cuestion (Lépez Medina, 2008).

En jurisprudencia de la Corte Constitucional se identificaron diecisiete (17) pronun-
ciamientos en total, de los cuales, dieciséis (16) corresponden a fallos en sede de re-
visién de tutela (CCT) y uno (1), corresponde a una sentencia de unificacién (CCSU).
La Corte Suprema de Justicia, por su parte, sentd su posicién en tres (3) fallos, uno
de ellos en el afio 2004, siendo la primera sentencia emanada por una alta Corte con
respecto al tema en cuestidén, constituyéndose asi como la sentencia fundadora de
linea, en el afo 2011 tiene de nuevo la oportunidad de expresar su postura, y en dos
oportunidades emana sentencias con un peso estructural relevante dentro de la linea
jurisprudencial, por ser modificadoras de la misma.

El andlisis de estos fallos se realizd, en primera medida, a través de fichas de re-
coleccidn de informacidn, que permitieron estructurar el andlisis estatico de las sen-
tencias objeto de estudio, consistente en la identificacion en cada una de ellas de
aspectos formales y aspectos de fondo, con el fin de establecer los supuestos facticos
que acompafaron la presentacion de los recursos y la motivaciéon en que cada una de
las Cortes fundamentaron su decisidn; para luego dar paso a un andlisis dindmico que
recoge toda la informacién fruto de la etapa anterior, teniendo como fin establecer
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las subreglas aplicables a la resolucidn del problema, y la esquematizacion de la linea
en forma grafica.

El problema juridico objeto de estudio, se enmarca en un desarrollo jurispruden-
cial complejo, pues a lo largo de los afios ha sufrido variaciones, dadas las diversas
interpretaciones que se han suscitado como respuesta al interrogante planteado, si-
tuacién que se refleja en los pronunciamientos de las Altas Cortes, arrojando como
resultado una linea jurisprudencial enriquecida por decisiones dotadas de un peso es-
tructural importante, como son, las sentencias fundadoras, modificadoras y confirma-
doras de linea, que en su conjunto, son conocidas como sentencias hito, las cuales se
pretenden abordar en el desarrollo del presente capitulo, ya que aportan elementos
importantes para la construccidn del precedente juridico aplicable.

Asi las cosas, las sentencias consideradas fundadoras dentro de la investigacion,
son: (i) CSJ SL, 4 nov. 2004, rad 23611, y (ii) CCT - 090/09, siendo éstos los fallos que
dan inicio a la construccion del precedente en cada una de las Cortes.

Con respecto a la primera sentencia, la Corte Suprema de Justicia conoce el caso
de una persona que pretendia acceder a la pensidn de vejez segin el acuerdo 049 de
1990, el ISS resuelve de forma negativa tal pretension, toda vez que, si bien el accio-
nante cotizd 1.000 semanas en toda su vida laboral, dichos aportes se realizaron en
forma discontinda, debido a los diferentes empleos que tuvo y a que no siempre estu-
vo afiliado al Instituto, por tanto, a juicio del ISS, no es dable realizar el cdmputo de los
tiempos cotizados a otras entidades con los efectivamente cotizados a éste. (Corte
Suprema de Justicia, 2004) Esta tesis fue ratificada en primera y segunda instancia por
los jueces laborales de la ciudad de Bogota.

Al conocer el asunto, la Corte asume la postura segun la cual, las cotizaciones de-
ben ser efectuadas exclusivamente al ISS, por cuanto en el referido Acuerdo no existe
una disposicion que permita la sumatoria de las semanas sufragadas a cajas, fondos o
entidades de seguridad social del sector publico; con el tiempo trabajado en el sector
privado, situacidn que a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993 si es posible para
las pensiones que se rijan en su integridad por ella (Corte Suprema de Justicia, 2004).

Ademads, afirma la sala, que si bien antes de la precitada norma se produjo una
regulacion normativa que permite la posibilidad de acumular los tiempos, a través de

la denominada pensidn de jubilacidon por aportes, esta no es la situacion juridica que
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corresponde al recurrente, quien pretende realizar el reconocimiento de su pension
de vejez con arreglo al aludido Acuerdo 049 de 1990, pues éste no contempla una
disposicion expresa que permita realizar dicho cdmputo, como si lo hacen normas
diferentes que no se incluyen dentro del objeto de la peticidn, por estarazén y toman-
do como base los argumentos antes expuestos, la sala procede a negar el recurso de
casacion interpuesto por el demandante.

Anos mds tarde, la Corte Constitucional en su sentencia fundadora (Corte Consti-
tucional, 2009), considera viable la tutela instaurada por el accionante contra el acto
administrativo emanado por el ISS, el cual negaba el reconocimiento de la pensidn de
vejez aludiendo que el recurrente no contaba con el nimero de semanas cotizadas
de forma exclusiva a esta entidad, y que la acumulacién de tiempos que solicitaba a
fin de acceder al mencionado reconocimiento prestacional solo era posible a laluz de
lo establecido en el articulo 9 de la ley 797 de 2003, que modificé en su integridad el
articulo 33 de la ley 100 de 1993 (Congreso de Colombia, 2003) y que permite la acu-
mulacidn de tiempos de servicio como servidor publico y el tiempo cotizado al ISS, sin
embargo esta disposicion exige como requisito para acceder a la pension de vejez, un
total de 1075 semanas cotizadas, requisito que no cumple el peticionario, ya que ha
cotizado tan solo 1007 semanas.

La Corte Constitucional considera errada dicha argumentacion al considerar que:

La presunta vulneracidn de los derechos fundamentales que sufre el peticionario
surge de la existencia de dos interpretaciones acerca de la posibilidad de acu-
mular tiempo laborado en entidades estatales, dichas interpretaciones tienen 2
posibles resultados:

J Que el accionante conserve los requisitos de la ley 100 de 1993
. Que el accionante se vea afectado por las reformas introducidas
por laley 797 de 2003 y como tal se aumenten las semanas para su

pension.

Asi la cosas, la corporacion evidencia la falta de aplicacién del principio de favora-
bilidad por parte del ISS ya que existiendo duda con respecto a la aplicacion de dos
normas vigentes, la entidad decidid aplicar aquella que fue en contra de los intereses
del accionante, razén por la cual el ISS vulnerd los derechos fundamentales del mis-
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mo, como son, el debido proceso y a la seguridad social, pues para la entrada en vi-
gencia de la Ley 797 de 2003 el actor habria cumplido la edad y el nimero de semanas
requeridas para acceder a la pensidn bajo el acuerdo 049 de 1990, tal como consta en
el expediente de la sentencia.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional, abordando el problema juridico
en cuestion, sostiene, desde su primer fallo, que la interpretacion mas favorable para
el actor es aquella que le permite conservar los beneficios del régimen de transicion
y pensionarse con 1000 semanas de cotizacidon de conformidad con el articulo 12 del
acuerdo 049 de 1990, para lo cual es procedente efectuar la acumulacién de tiempos
de cotizacidn que se solicita.

Esta diferencia entre las posturas de las dos altas cortes se mantuvo hasta el
afio 2011, periodo en que la Corte Constitucional emand sentencias en las que avala la
acumulacién de tiempos aludida y que mantienen el patrén factico trabajado, como
las sentencias CCT-398/09, CCT-583/10, CCT-093/11, CCT-334/11, CCT-559/11, CCT-637/11,
CCT-714/11, en las que se concede el amparo de los derechos tutelados, ordenando
otorgar la prestacion, toda vez que los requisitos del Acuerdo se cumplen a través de
la acumulacién de tiempos.

La Corte Suprema de Justicia, por su parte, mantiene la negativa que inicialmen-
te habia manifestado, confirmando su posicién en 2 fallos proferidos en el afio 2011,
como son, CSJ SL, 25 ene, 2011. rad.42621, y CSJ SL, 1 feb, 2011. rad.41703, en los cuales,
reiterando argumentos expuestos en su sentencia fundadora de linea, decide no ca-
sar las decisiones tomadas por los tribunales de turno, por esta razdén, se erigen, por
una parte, como sentencias confirmadoras de linea en cuanto al precedente sentado
por la Corte Suprema de Justicia, como maximo tribunal de la jurisdiccidn ordinaria;
sin embargo, se consideran modificadoras de linea, teniendo en cuenta que para efec-
tos de la investigacion se han tomado como referente las determinaciones de ambas
cortes, y que las sentencias proferidas por la jurisdiccién Constitucional se inclinan por
la postura contraria.

En el afio 2012, se evidencia un cambio en la Corte Constitucional, al revisar un
fallo de tutela en el que se buscaba la acumulacién de tiempos, con el fin de cumplir
el requisito de las 500 semanas para acceder a la pension de vejez, contemplado en
el Acuerdo 049/90, pues, en la sentencia CCT-201/12, se niega dicha acumulacién con
base en que, segun la regla reiterada por la Corte (Corte Constitucional, 2012):
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Si es posible acumular semanas cotizadas al ISS y a otras entidades de previsidon
social, para otorgar pensiones de vejez bajo el Acuerdo 049 de 1990, en aplicacion
del régimen de transicidn, siempre y cuando se cumplan los requisitos de 1000

semanas de cotizacidon y la edad requerida.

En este caso, la Corte no permite la acumulacién de tiempos frente al requisito de
las 500 semanas cotizadas en los ultimos 20 afios, sino que interpreta su propia juris-
prudencia, aduciendo que tal acumulacién solo seria posible en el caso de cumplirse el
requisito de las 1000 semanas cotizadas en cualquier tiempo establecido por el articulo
12 del referido Acuerdo. En consecuencia, el accionante no cumpliria con los requisitos
establecidos en el Acuerdo 049/90, por lo cual es improcedente la accién de tutela
contra la sentencia proferida por el Juzgado 5° laboral del circuito de Bucaramanga.

Es necesario resaltar, que esta nueva posicion adoptada por la Corte, se ve in-
fluenciada por el pensamiento del Magistrado ponente Dr. Nilson Pinilla Pinilla, quien
en anteriores fallos, (Corte Constitucional, 2011) desempefiando el mismo papel, acep-
t6 la acumulacidn de tiempos para el cumplimiento del requisito de las 1000 semanas,
(Corte Constitucional, 2011) dando como resultado, que en el afio 2012 adopte una
posicion intermedia, puesto que a pesar de permitir el computo de tiempos y aceptar
que el acuerdo no contempla una disposicidn expresa que exija la exclusividad en las
cotizaciones, restringe tal acumulacién cuando se trate de 500 semanas; sin tener en
cuenta que en anteriores sentencias como la CCT-637/11y la CCT-714/11, la Corporacidn
ya habia dado aval para dicha acumulacidn sin importar el nimero de semanas con
que se pretendia cumplir el requisito.

En los afios 2012 y 2013, la Corte profiere diferentes sentencias, que tienen como
patrén comun, la adopcidn de la tesis que permite realizar la acumulacién de tiempos,
para cumplir el requisito tanto de 1.000 como de 500 semanas, con dos argumentos
principales (Corte Constitucional, 2013):

(i) La falta o indebida aplicacidn de las normas previstas en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, hacen nugatorios los beneficios que se derivan del régimen de
transicion y, en consecuencia, del régimen anterior al cual se encuentra afiliado el
peticionario y (ii) El articulo 12 del Decreto 758 de 1990 “por el cual se aprueba el
Acuerdo nimero 049 de febrero 1de 1990 emanado del Consejo Nacional de Seguros
Sociales Obligatorios”, no exige que las cotizaciones se hayan efectuado de manera
exclusiva al Instituto de Seguros Sociales.
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La Corte es enfatica en descartar, tanto la interpretacion del ISS, como de las
instancias judiciales que han conocido los casos particulares negando la tutela de los
derechos fundamentales de los accionantes, puesto que a pesar del amplio margen
interpretativo de que gozan las autoridades judiciales, la aplicacidn es inaceptable por
tratarse de una interpretacion contra legem o ser irrazonable o desproporcionada
para los intereses legitimos de una de las partes. Ello es asi, por cuanto, se realiza una
exigencia no contemplada en el Decreto 758 de 1990 (Corte Constitucional, 2013).

A pesar de la reiterada posicidon que adopta la Corte Constitucional a partir del

articulo 12 del mencionado acuerdo no exige que las cotizaciones se hayan efectuado
de manera exclusiva al ISS (Corte Constitucional, 2014).

Demostrando asi, que el principio de favorabilidad en materia laboral se impone
sobre la interpretacion errada que realizd el Instituto de Seguros Sociales como se
evidencia desde el afio 2004 en el proceso de construccion de la linea jurisprudencial
que puede apreciarse por medio del siguiente esquema grafico.

Tabla 1. Exclusividad vs favorabilidad

Problema juridico

afo 2009, los autoridades judiciales y administrativas continuaron vulnerando los de-
rechos de los peticionarios, desconociendo asi el precedente construido por esta Alta
Corte a partir del afio 2.009, por tal razén, y en forma concluyente, en el afio 2014, la

(Cudndo una persona beneficiaria del régimen de transicién, pretenda pensionarse segtin lo establecido en
el Acuerdo 049 de 1990, es procedente realizar la sumatoria de los tiempos publicos laborados y no paga-
dos al Instituto de Seguros Sociales, con los efectivamente cotizados a este; a fin de completar el niimero

Corte Constitucional profirid la sentencia CCSU-769/14, a fin de unificar el precedente
jurisprudencial y definir los criterios aplicables a la resolucion de este conflicto.

de semanas exigidas, como requisito para acceder a la pension de vejez?

Tesis 1 L Tesis 2
La Corte realiza un ejercicio interpretativo segun el cual, para optar por la pen- Ley 100 de
sion de vejez bajo el régimen del acuerdo 049 de 1990, es dable acumular tiempos No, los bene- 1993 Si, para ob-
de servicios, tanto en el sector publico cotizados a cajas o fondos de previsidn social, ficiarios  del tener la pen-
como del sector privado cotizados al Instituto de Seguros Sociales. Esto, al concluir régim.e.n, de Q sion .de vejez
que (i) del tenor literal de dicha disposicidon no se desprende exigibilidad alguna de transicion de- Radicado o en ,v1rtud del
que las cotizaciones hayan sido efectuadas exclusivamente a dicha entidad, y (ii) El ben haber co- N°23611 T-090 de articulo 12 del
o o . ) ] ) tizado todo el acuerdo 049
régimen de transicion se circunscribe a tres items — edad, semanas cotizadas y monto tiempo de ser- de 2004 2009 de 1990, es
de la pensidn-, dentro de los cuales no se encuentran las reglas para el computo de vicios exigido MP. Burgos MP. Sierra  posible  acu-
las semanas cotizadas, lo cual sugiere que deben ser aplicadas las del sistema general por la ley ex- Ruiz Porto mular  tiem-
de pensiones, segun lo dispuesto por la Ley 100 de 1993 (Corte Constitucional, 2014). clusivamente o pos de servi-
al  Instituto T-398 de cios tanto del
Esta decisidn tiene su sustento en el principio de favorabilidad en materia labo- de . Segurgs 2009 secjcor publico
ral, derivado del articulo 53 Constitucional y 21 del CST, (Corte Constitucional, 2011) el Sociales, S'? MP. cojclzados a
. . . . . . que sea posi- . cajas o fondos
cual consiste en aplicar la situacidon que resulte mas favorable al trabajador en caso ble acumular PreteltChaljub de . .

. . . . prevision
de duda entre dos normas vigentes o dos interpretaciones de una misma norma. La las  semanas social, como
aplicacion de este principio sobre el régimen contenido en el Acuerdo 049 de 1990, aportadas a o del sector pri-
implica que, la entidad o autoridad responsable debera acumular los tiempos cotiza- otros fondos T-583 de vado cotiza-
dos a entidades publicas para contabilizar las semanas requeridas, atendiendo a dos 0 cajas de pre- 2010 dos al Institu-
razones: (i) la falta de aplicacién de las normas previstas en el articulo 36 de la Ley 100 vision  social, MP. to de Seguros
de 1993 harian nugatorios los beneficios que se derivan del régimen de transiciény, en publicas o pri- PreteltChaljub Sociales

consecuencia, del régimen anterior al cual se encuentra afiliado el peticionario y (ii) el
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vadas.

4 Considerada sentencia hito o fundante, debido a que es la primera que trata el tema en cuestidn.
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Tesis 1

No, los bene-
ficiarios  del
régimen de
transicion de-
ben haber co-
tizado todo el
tiempo de ser-
vicios exigido
por la ley ex-
clusivamente
al Instituto
de  Seguros
Sociales, sin
que sea posi-
ble acumular
las semanas
aportadas a
otros fondos
0 cajas de pre-
vision social,
publicas o pri-
vadas.

Tesis 2

Si, para ob-
tener la pen-
sion de vejez
en virtud del
articulo 12 del
acuerdo 049
de 1990, es
posible acu-
mular  tiem-
pos de servi-
cios tanto del
sector publico
cotizados a
cajas o fondos
de prevision
social, como
del sector pri-
vado cotiza-
dos al Institu-
to de Seguros
Sociales

5 Sentencias consideradas confirmadoras de linea para la Corte Suprema de Justicia, pero Modifi-
cadora de linea para efectos de la investigacion, ya que se integran sentencias de la Corte Consti-

tucional
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Q
T-201de 2012°
MP. Pinilla

Pinilla

6 Esta sentencia se ubica en una posicién intermedia, debido a que permite la acumulacién Unicamente
para cumplir el requisito de las 1000 semanas, restringiendo su aplicacién en lo referente a las 500

semanas.

7 Esta sentencia fue tomada como punto arquimédico para la elaboracién de la linea jurisprudencias y

es considerada confirmadora de linea, por cuanto unifica el precedente de la Corte.
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CONCLUSIONES

De conformidad con los precedentes jurisprudenciales, para el efecto del reconoci-
miento de la mencionada prestacion es posible acumular los tiempos de servicios co-
tizados a las cajas o fondos de previsidn social, con las semanas de cotizacion efectua-
das al Instituto de Seguros Sociales, por cuanto la exclusividad en los aportes a esta
entidad es un evento no contemplado en el Acuerdo 049 de 1990.

De acuerdo con los principios de favorabilidad e in dubio pro operario, asi como
la garantia del derecho fundamental a la seguridad social, la acumulacién mencionada
es valida no solo para los casos en los que fueron acreditadas 1000 semanas en cual-
quier tiempo, sino también para los eventos en los que se demostré haber reunido
un total de 500 semanas dentro de los 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad
requerida.

En este entendido, la aplicacion del principio de favorabilidad se extiende incluso
para casos en los cuales se pretenda acumular el tiempo laborado en entidades pu-
blicas respecto de las cuales el empleador no efectud las cotizaciones a alguna caja
o fondo de previsidn social, con las semanas aportadas al Instituto de Seguros Socia-
les. Lo anterior, toda vez que se trata de una circunstancia que puede limitar el goce
efectivo del derecho a la seguridad social y porque el hecho de no haberse realizado
las respectivas cotizaciones o descuentos no es una conducta que deba soportar el
trabajador, mas aun cuando es la entidad publica la que asume la carga prestacional.
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RECONOCIMIENTO DE PENSION DE SOBREVIVIENTES EN PAREJAS

DEL MISMO SEXO: UNA VISION AL DEPARTAMENTO DE NARINO

Diana Marcela Rojas Erazo
Daissy Carolina Henriquez Buesaquillo

RESUMEN

En Narifio, bajo el contexto de ser un Departamento de ideologias conservadoras
bastante arraigadas es dificil encontrar un caso preciso en el cual se haya otorgado
una Pensidn de Sobrevivientes para parejas conformadas por personas del mismo
sexo, por ende es preciso remitirse a un andlisis previo para anticiparnos a la conducta
de los administradores de justicia en caso tal de que se les presente un caso bajo estos
parametros. De igual manera es importante analizar las fuentes juridicas que han dado
origen a esta prestacion en las condiciones de igualdad para parejas conformadas
por personas del mismo sexo, para determinar su incidencia en la consolidacion del
panorama colombiano. Es asi, como el precedente jurisprudencial pese a que ha tenido
una alta divulgacion en los medios de comunicacién no es de pleno conocimiento
para los jueces; en consecuencia al final de la presente investigacion se determinara
la postura de los administradores de justicia, a través de valores cuantitativos que
avalan nuestra hipdtesis.

PALABRAS CLAVE. Parejas del mismo sexo, pension de sobrevivientes, igualdad, jue-
ces, Comunidad LGBTI, precedente jurisprudencial, derecho humano.

ABSTRACT

In Narifio, under the assumption of being a deeply rooted conservative department,
it is difficult to find a specific case in which has been granted a survivorship pension
within couples formed by people of the same sex; therefore it is necessary to refer to
an analysis that anticipates the behavior of administrators of justice, when facing a

1 Estudiantes de IV afio de Derecho, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad de Narifio.Correo
Electrénico: marcerojas@udenar.edu.co. El presente capitulo es producto de la Investigacién denominada
Avance en el Departamento de Narifio en Cuanto al Reconocimiento de Pensidn de Sobrevivientes en Parejas
Conformadas por Personas del Mismo Sexo, en Atencion a las Fuentes Juridicas Nacionales e Internacionales:
Debates Jurisprudenciales, realizada en la Universidad de Narifio, al interior del Grupo de Investigacion
Centro de Estudios Juridicos Avanzados — CEJA — Categoria C Colciencias, de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Narifio.
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case under these parameters. It is important to analyze the legal considerations which
supported the grant of this benefit under conditions of equality for couples formed
by people of the same sex, to determine its incidence in the national scope. However
media has shown importance on this issue, judges have not studied the considera-
tions in deep. Thus, the aim of this investigation will explain judge’s attitude, through
quantitative values that support our hypothesis.

KEYWORDS. Gay couples, survivorship pension, equality, judges, LGBT, precedent,
human rights

INTRODUCCION

Histdricamente las parejas del mismo sexo han sido victimas de diversos tipos de dis-
criminacion, una de las mds preocupantes es el descuido estatal frente a sus derechos
ya sea para el reconocimiento de su unién o de los derechos patrimoniales derivados
de la misma.

En materia pensional, la Ley 100 de 1993 constituye la pauta legal para el recono-
cimiento de dichos derechos, pero cabe aclarar que esta ley no es extensiva para la
inclusién de parejas del mismo sexo, en confrontacidn a la escasa proteccidn, en afos
recientes la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha consolidado como la maxi-
ma defensora e innovadora fuente de proteccién y reconocimiento de los derechos
de las parejas del mismo sexo. A través de la emanacion de la Sentencia C 336 de 2008
y la Sentencia C 051 de 2010 las cuales se han constituido como sentencias modificado-
ras que han marcado claras subreglas jurisprudenciales que deben aplicarse en todos
los casos de pension de sobrevivientes en parejas del mismo sexo.

Se busca que a través del reconocimiento de la igualdad como un derecho funda-
mental se genere una aplicacidn extensiva para las parejas conformadas por personas
del mismo sexo, no solo desde el reconocimiento juridico sino de la aplicacién y aten-
cidon que recibe esta comunidad a la hora de realizar sus tramites juridicos.

Principalmente se parte de una revision de las fuentes juridicas, a nivel nacional, es
decir fuentes legales y politicas publicas, para posteriormente recaer en el contexto
narifiense, con el fin de determinar cual ha sido el avance a nivel regional del recono-
cimiento de la Pensidn de Sobrevivientes para parejas conformadas por personas del
mismo sexo, enfatizando en la posible aplicacidn del precedente jurisprudencial por
los administradores de justicia, en aras del principio de igualdad.
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1. BREVE RECORRIDO POR EL AMBITO INTERNACIONAL

La homosexualidad es tomada en cuenta por los diferentes Ordenamientos Juridicos
del mundo, y es considerada en determinadas regiones como legal, donde los gobier-
nos trabajan por la eliminacion de la discriminacion y la otorgacion de derechos; y en
otras como ilegal, en las que se sanciona de manera econdmica, con carcel y en los
casos mas extremos con la pena de muerte.

En el marco de Derecho Internacional se encontraban diversos instrumentos que
sobresalian por lograr un reconocimiento, defensa y protecciéon de Derechos Funda-
mentales de todo ser humano sin distincion alguna, sin embargo ni dentro de dichos
documentos ni en otros instrumentos de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
y de la Organizacion de los Estados Americanos se hacia referencia dentro de sus dis-
posiciones o contenidos a la orientacion sexual como unalibertad del ser humano o se
condenaba la persecucion o discriminacidn que existia en torno a esta.

Un primer intento de poner en discusidn internacional la discriminacidon basada en
la orientacién Sexual se da en el afio de 1993 con un miembro de la subcomisién de
Francia de la ONU, siendo esta propuesta aceptada hasta el afio de 1995 sin embargo
el estudio que se realizd arrojo datos de grupos discriminados pero enrazén del VIH y
SIDA, ante esta exclusidon se promovié mediante votacion la inclusidn a la realizacion
de estudios de la poblacion LGBTI a pesar de que no se tratara oficialmente sobre el
tema aludiendo que no era necesario una mayor investigacion sobre el tema para que
estuviese dentro de la agenda (Pérez, 2000).

La pronunciacién mds importante a nivel internacional se da en el Parlamento Euro-
peo, donde el Comité de Derechos Civiles y Asuntos Internos del Parlamento Europeo
realiza un informe sobre asuntos relativos a la situacion de igualdad en derechos de
lesbianas y homosexuales, razén por la que se expide en febrero de 1994 una resolu-
cion que entre otros puntos insta a:

Terminar con la desigualdad en el trato contra personas de orientacion ho-
mosexual contenido en las disposiciones juridicas y administrativas de leyes
como la de seguridad social, incluidos los beneficios en esta materia, de
adopcion, de sucesiones, en los cddigos penales y en todas aquellas que
contengan este tipo de discriminacién (Pérez, 2000).
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El beneficio por fallecimiento, es una de las prestaciones de Seguridad Social, en
aras de proteger el bienestar familiar de todos los dependientes del fallecido, en el
ejercicio de su actividad o no, o incluso cuando ya estaba a punto de obtener la jubila-
cion. Desde su naturaleza sustitutiva esta prestacion esta disefiada para satisfacer, o
al menos para minimizar la falta de aquellos que proporcionan las necesidades econé-
micas de las personas a cargo (Recurso especial N° 395.904, 2005).

En Argentina, ante la constante presidn de las comunidades defensoras de los dere-
chos de los homosexuales, la Administracion Nacional de la Seguridad Social a través
de la Resolucidon 671 de 2008, se declaré a los convivientes del mismo sexo incluidos
en los alcances del articulo 53 de la Ley N° 24.241, como parientes con derecho a la
pension por fallecimiento del jubilado, del beneficiario de retiro por invalidez o del
afiliado en actividad del Régimen Previsional Publico o del Régimen de Capitalizacion
(Resolucién 671, 2008).

En la legislacion brasilefia, la unién estable habia sido reconocida entre personas
del mismo sexo, y este reconocimiento se da también en la Seguridad Social, ya que la
dependencia econdmica también existe en las relaciones homoafectivas y el derecho
de conceder la pensién de beneficio para la muerte también se extiende a estas rela-
ciones (Mauro, 2013).

Uruguay dispone de un sistema normativo bastante ordenado, lo anterior se justi-
fica en que con relacién al tema de pensidn de sobrevivientes en parejas del mismo
sexo, solo se encuentra dos parametros legales, que son la Ley N°16.713 de 1995y la
Ley N°18246 de 2007.

El 29 de enero del 2014, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN) atrajo el caso de un amparo post mortem a José Alberto Gémez Barroso para
que su esposo pueda recibir una pension y servicios médicos por parte del instituto,
en Puebla. Este caso, fue el primero en el cual la Suprema Corte otorgo un amparo a
una persona fallecida, ya que su esposo tendrd que ser dado de alta en el IMSS y podra
solicitar su pensién por viudez (El Universal, 2014).
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2. ORBITA CONSTITUCIONAL, UNA APROXIMACION HACIA LA IGUALDAD

En Colombia la aceptacidn e inclusidn de las parejas conformadas por personas del
mismo sexo en la drbita garantista del Estado Social de Derecho fue lenta, progresiva
pero no total, razén por la cual sélo desde el afio de 1980 la condicién de Homosexua-
lidad dejo de ser delito y a partir del afio 2001 se empieza a incorporar mayor punibi-
lidad a las conductas y actos de razdn discriminatoria hacia esta poblacién (Forero y
Cardenas, 2009).

Ya con la incidencia en nuestro pais de diferentes hechos histéricos que hicieron
que se reforme la politica y la cosmovision en el mundo occidental y por ende de Amé-
rica, las constituciones tuvieron que tener una transformacion propendiendo por la
inclusidn de valores y principios que debieran regir ala sociedad, alejandose un poco
de la visidn religiosa que hacia que la mayoria de la sociedad viera en la homosexuali-
dad una enfermedad repudiable:

“Lareligidn, la tranquilidad politica, la moral y la decencia publica, la reputacion
personal y la proteccidn de la vida intima personal y familiar, se constituian en
los limites infranqueables de la libertad individual. El dogma, la sujecion politica,
el respeto de la moral y la infranqueabilidad del individuo —posteriormente de la
familia- constituyeron los elementos con los cuales se ided la esfera publica de
Colombia” (Guzman, 2000).

La constituyente de 1991 conformada por diferentes corrientes politicas le dio al
constitucionalismo una connotacién de pensamiento mas amplio, la nueva Constitu-
cion trajo consigo la innovacion en su parte organica pero lo que le represent¢ el
avance mas relevante fue su parte dogmatica, separando los derechos en fundamen-
tales, sociales econdmicos, culturales y ambientales, en donde se implantan nuevos
derechos como la libertad de expresion, la igualdad con concepto amplio dandole
una proteccion especial a los grupos vulnerables, y como el gran avance la implan-
tacion del derecho a la seguridad social en su articulo 48: “Se garantiza a todos los
habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social”’, del mismo modo al consa-
grar mecanismos para la exigencia de sus derechos cuando éstos se vean vulnerados,
hablando especificamente de la accién de tutela, método que en si no tendria que
ser utilizado por la obligatoriedad que tiene el Estado y en general la sociedad de no
impedir el ejercicio libre de los derechos legitimamente concedidos, sin embargo ha
sido de gran importancia pues con esto se permite el reconocimiento y garantia de
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los mismos, en este caso el del acceso a la Seguridad Social. Aquiya se consagra ala
seguridad social como un derecho de toda persona, que en concordancia con el de-
recho a la igualdad le da pie a las parejas conformadas por personas del mismo sexo
a reclamar legitimamente sus derechos pensionales de manera igualitaria por lo que
la Corte Constitucional como érgano defensor de la Norma Superior, los ha tenido en
cuenta a lo largo de la vigencia de la Constitucion de 1991.

La Ley 100 de 1993, un vacio legal

La Ley 100 de 1993, modificada por Ley 797 de 2003 contempla en su articulo 47 los
beneficiarios para acceder a la pensidn de sobrevivientes, el cual contempla:
“ARTICULO. 47.- Son beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cdnyuge o la compafiera o compafiero permanente
supérstite (...)".

La norma anterior deja un vacio juridico al no determinar el sexo del cényuge o
companfero permanente, motivo por el cual ha sido la Corte Constitucional la encarga-
da de desarrollar el reconocimiento de pensidn de sobrevivientes a parejas del mismo
sexo, como se referenciard mas adelante.

3. CARENCIA DE UNA POLITICA PUBLICA NACIONAL

Como mandato constitucional el Gobierno Nacional, los gobiernos locales y las institu-
ciones publicas, estan en la obligacion de disefiar e implementar politicas publicas in-
tegrales que garanticen laigualdad y no discriminacion de las personas LGBTI, a través
de la aprobacion de marcos legales, con campafias de educacion y sensibilizacion de
la comunidad, capacitacidn a funcionarios publicos y eliminacidon de obstaculos insti-
tucionales para el disfrute de los derechos (Colombia Diversa, 2007).

No obstante, uno de los mas grandes retos es construir una politica publica garan-
tista con enfoque diferencial a gran escala, ya que en Colombia no existe una politica
publica nacional LGBTI.

Ante la inexistencia de la Politica Publica Nacional, se cred una “Mesa de Casos
Urgentes” en cabeza del Ministerio del Interior y en la que participaban Fiscalia y Poli-
cia Nacional. Sin embargo, ésta es ineficiente, pues no se contd con criterios claros
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para evaluar los casos, bajo este contexto, la Vicepresidencia de la Republica, en el
afio 2012 informd que se hizo un acuerdo de voluntades entre varias instituciones para
avanzar en la garantia y respeto de los derechos humanos y darle asi, impulso a
la Mesa. “Sin embargo, este acuerdo genera poca credibilidad por la falta de avances
en materia de politica publica y la presencia de una entidad como la Procuraduria Ge-
neral de la Nacion, que se ha opuesto abiertamente al reconocimiento de derechos a
personas LGBT” (Colombia Diversa, s.f).

4. LA FUERZA GARANTISTA DE DERECHOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

Tras el desarrollo de la linea jurisprudencia, y a partir de la sentencia arquimédica (T-
151 de 2014) se procedid a la revisién de las sentencias referenciadas por la misma
Corte Constitucional, de la cual se obtuvo tres clases de fallos, en un primer lugar
Sentencias de constitucionalidad (C-1043/06; C-075/07; C-521/07; C336/08 y C-1035/08),
que definieron el alcance legal de los derechos pensionales extendidos a las parejas
del mismo sexo en contextos del principio de igualdad.

De otro lado se encontraron las sentencias de tutela que nos muestran el escenario
factico a través del estudio de casos particulares, en los que se acude a la Corte Cons-
titucional ante la vulneracién de sus derechos (T-349/06; T-056/07; T-1241/08; T-911/09;
T-051/10; T-592/10; T-716/11; T-860/2011; T-357/13 y T-151/14).

El patrén factico objeto de la linea jurisprudencial ajustado a todas las sentencias
analizadas, hace referencia a asuntos en los cuales se ha solicitado la defensa, por
medio de accidn de tutela, de derechos fundamentales como: la seguridad social en
aquellos casos en los que el conyugue o compafiero permanente de una pareja con-
formada por personas del mismo sexo, busca acceder a en calidad de beneficiario ala
pension de sobrevivientes de su compafiero permanente.

Con la sentencia C 075 del afo 2007 la Corte Constitucional concedid el nacimiento
alavidajuridica de las parejas conformadas por personas del mismo sexo al regular la
unién marital de hecho que establece la Ley 54 de 1990 y declarar la aplicabilidad de
dicha Ley tanto a las parejas heterosexuales como homosexuales.

En la sentencia C 336 de 2008 como modificadora de linea, la Corte Constitucional
no encuentra razones obijetivas ni constitucionalmente vdlidas que puedan justificar

el déficit de proteccidn para las parejas conformadas por personas del mismo sexo,
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por ende les otorgd el acceso a los derechos derivados de la pension de sobrevivien-
tes acreditando los requisitos previstos en la sentencia C-521 de 2007 con relacién a
parejas heterosexuales.

Y la sentencia T 051 de 2010 al tener efectos inter comunis, hace extensiva a todas
las personas del mismo sexo que pretendan acceder al reconocimiento y pago de su
pension de sobreviviente en las mismas condiciones que las parejas heterosexuales.
En las consideraciones de la presente sentencia se enfatizd igualmente la prohibicion
de fijar requisitos, exigir que se adelanten trdmites o se aporten pruebas no previstas
en la legislacion vigente como sucedid en el tercer caso, cuando a pesar de que la en-
tidad demandada en el escrito de respuesta a la tutela incluye una lista en la que se
encuentran los requisitos para acceder a la pensidn de sobreviviente.

La linea jurisprudencial como las sub reglas identificadas deben ser tenidas en cuen-
ta por las parejas del mismo sexo que aspiren a que les sea reconocida una pension de
sobreviviente y por los fondos de pensiones y cesantias a la hora de estudiar solicitu-
des y pronunciarse sobre las mismas para el caso de solicitudes realizadas por parejas
del mismo sexo.

1. En materia de pensidn de sobrevivientes no se puede hacer exigible la obli-
gacion de 2 afios de convivencia (Articulo 163 de la ley 100 de 1993), debe en-
tenderse que la convivencia puede demostrarse con: declaracion ante juez
o notario, en la que conste la vocacion de permanencia y convivencia de la

pareja.

2. La pensidn de sobrevivientes constituye una seguridad juridica y financiera
para aquellas personas que derivan su sustento del causante; desconocer
este derecho a los compafieros o compafneras permanentes comprende una
seria violaciéon a sus derechos y un grave desconocimiento de la situacion
factica en la que se encuentran muchas familias conformadas de manera di-

ferente al matrimonio convencional.
3. La regla general es que el efecto de las sentencias de constitucionalidad se

proyecta unicamente hacia futuro, sin embargo existen varios casos en los

que la Corte Constitucional ha reconocido la posibilidad de que los beneficios
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derivados de una sentencia puedan beneficiar a personas cuya situacion de
hecho generadora de derechos se consolidé con anterioridad a la fecha del

respectivo pronunciamiento.

4. Para aplicar un trato igualitario a las parejas homosexuales respecto de las
heterosexuales, y en aras de hacer efectiva la sentencia de la Corte Constitu-
cional cuando decidi6 proteger el derecho a la seguridad social en pensiones
de las parejas del mismo sexo, la Sala considera que la interpretacion mas
favorable respecto de los medios probatorios es la de hacer valederos todos
los medios de prueba con que cuentan las parejas heterosexuales cuando

quieren acreditar su calidad de compaferos permanentes.

5. La Corte Constitucional dejo por sentado que queda prohibido solicitar o im-
poner a las parejas homosexuales una carga probatoria adicional o desme-
dida diferente a la que esté consagrada en las leyes y en la jurisprudencia
para acceder al derecho de la pensidn de sobrevivientes pues esta medida
constituye una clara violacion al principio de igualdad respecto a las parejas
heterosexuales. Asi mismo esta corporacién dio ciertas claridades sobre Ia
linea jurisprudencial que se venia manejando, particularmente la sentencia
C-336 de 2008 al afirmar que esta tiene efectos enunciativos y de ninguna
manera su fecha de promulgaciéon compromete una restriccion para casos

futuros o anteriores a la misma.
CONCLUSIONES

Con base en lo expuesto, la ciudad de Pasto y en general Narifio, ha mantenido a lo
largo de la historia una corriente conservadora bastante arraigada a la cultura e identi-
dad, razdn por la cual se justifica que las personas quienes acceden a esta orientacion
de vida, optan por salir a otras ciudades, como Bogotd, que segun los entrevistados
lleva el empoderamiento a nivel de Colombia en materia de defensa de derechos de
la comunidad LGBTI, y en consecuencia en materia de Pensidn de Sobrevivientes para
parejas conformadas, no se han presentado en nuestra regidn.

Entre los derechos de las personas LGBTI consagrados en la Constitucidn, las leyes
y la jurisprudencia, y la plena efectividad de éstos en la vida diaria, existe una enorme
distancia. Para acabar con esta brecha, o al menos empezar a disminuirla, son indis-
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pensables politicas publicas nacionales y locales que ataquen el prejuicio que origina la
discriminaciony la violencia en razén de la orientacidn sexual y la identidad de género.

Anivel de los jueces laborales, pese a que avalen y afirmen estar de acuerdo con los
derechos, aun se evidencia reticencia al permitir y apoyar una total equiparacién de
derechos, es decir, aun hay una reserva de cardacter ideoldgico, situacion que pese a
que no afecta su comportamiento a nivel de administrar justicia, puede verse reflejan-
do en la predisposicidn para atender estos casos, situacion que bien lo manifestaron
los entrevistados; las parejas conformadas por personas del mismo sexo, buscan im-
parcialidad en la recepcidn de sus litigios y de casos a nivel general, situacion que ellos
consideran que aun hace falta por parte de las autoridades. Las instituciones entrevis-
tadas afirmaron que no hay la suficiente capacitacion en las autoridades y organismos
estatales para abordar temas frente a comunidad LGBTI, por ende debera realizarse
una adecuada preparacidon de funcionarios a fin de que las personas integrantes a este
grupo tengan los mismos derechos que las personas heterosexuales y reciba la perti-
nente atencion en condiciones de igualdad.

De igual manera que en Colombia, una vez se marca el hito en materia ya sea nor-
mativa o jurisprudencial, de extender los beneficios pensionales y de la Seguridad So-
cial en general a las parejas del mismo sexo, esto, no siempre se aplica de manera
pacifica y sin obstaculos, como se expresa en el libro ;Sentencias de papel? Efectos y
obstdaculos de los fallos sobre los derechos de las parejas del mismo sexo en Colom-
bia, “en la aplicacidn de esos derechos, se encuentra con la continua resistencia de
abogados, funcionarios y ciudadanos que se oponen a ellos, por razones que van des-
de laineficiencia hasta la indiferencia, que pasan por las objeciones morales y los inte-
reses personales. En el laberinto de las instituciones y las oficinas, de los incisos y los
procedimientos, los derechos pueden perderse para siempre; por eso, con frecuencia,
lograr el reconocimiento del derecho es apenas un primer paso en una larga marcha”.

Finalmente, el resultado mas relevante de la presente investigacion, es la determina-
cion de que el precedente jurisprudencial sera aplicado en su totalidad si se retnen los
requisitos preestablecidos, situacidon que genera el inicio de la construccion de una trans-
formacidn social que parte de un reconocimiento juridico hacia una aceptacién social
que permite entender la igualdad como un derecho inherente a la condicién humana.
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RESUMEN

El propdsito de la investigacion es dar conocer la situacidon actual del patrimonio
urbanistico y arquitectdnico del Municipio de Pasto y de los centros poblados
aledafios con templos doctrineros arquitectdnicos, como lo son: Anganoy, Aranda,
Catambuco, Canchala, Cujacal, Chapal, Jamondino, Jonvovito, Juanoy, Moncondino,
Obonuco, Pejendino Reyes, Puerres, Tescual y el corregimiento del Encano con la
Laguna de La Cocha’.

La delimitacion se realizé en consideracion a que el Municipio de Pasto, capital del
Departamento de Narifo, se caracteriza por ser una region estratégicamente localiza-
da, en el sur-occidental de Colombia, frontera con el Ecuador y punto de encuentro
entre el pacifico y la Amazonia; asi como por su variedad cultural, biodiversidad, gas-
tronomia, capacidad hotelera y el don de gentes de sus habitantes.
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Proteccion, recuperacion y conservacion del patrimonio cultural: una oportunidad de progreso

Derecho, Innovacion y Desarrollo Social

Actualmente la sociedad ha evolucionado con respecto a procesos de conserva-
cion; el Gobierno ha formulado politicas tendientes a la salvaguardia del patrimonio,
creando conciencia social y favoreciendo el cuidado de los bienes de interés patrimo-
nial con fundamento en las garantias de la Constitucion.

Es por ello, que la investigacion, pretende disefiar un plan de proteccion, recupera-
cién y conservacion de los lugares objeto de estudio, integrandolos a la cadena del
turismo promoviendo la competitividad, innovacién y emprendimiento regional, en la
busqueda de nuevos mercados globales.

PALABRAS CLAVE: Patrimonio cultural, turismo, planeacidn estratégica.
ABSTRACT

The purpose of the research is to recognize the current situation of urban and archi-
tectural heritage of the Municipality of Pasto and the localities nearby with religious
temples, as they are Anganoy, Aranda, Catambuco, Canchala, Cujacal, Chapal, Jamon-
dino, Jonvovito, Juanoy, Moncondino, Obonuco, Pejendino Reyes, Puerres, Tescual,
and the locality of El Encano with “la Cocha” lake.

The delimitation was made considering that the Municipality of Pasto, capital of
Narifio, is characterized by its strategic geographic position, a south-western region
located in the Colombian border with Ecuador and a meeting point between Pacific
and Amazon regions; also by its cultural diversity, biodiversity, gastronomy, hostage
capacity and hospitality of the locals.

Currently, society has evolved with respect to cultural heritage conservation pro-
cesses; the Government has formulated policies for heritage conservation, creating
awareness and promoting social care of property with heritage interest on the basis
of the grants of the Constitution.

It is for this reason that the research aims to design a plan of protection, restora-
tion and conservation of the infrastructure under study, integrating them to the chain
of tourism, promoting competitiveness, innovation and regional entrepreneurship,
seeking for new global markets.

KEYWORDS: Cultural heritage, religious tourism, strategic planning, public policies.
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INTRODUCCION

El Municipio de Pasto cuenta con un importante patrimonio cultural, urbanistico y
arquitectdnico que se encuentra en proceso de deterioro por la presion que ejerce el
sector econdmico en su afan de convertir el centro histdrico en suelo rentable; por
ello, los empresarios pretenden generar un proceso de “re-desarrollo” urbano en el
que se reemplacen los inmuebles de valor patrimonial por nuevas y modernas edifica-
ciones que suponen una mayor rentabilidad.

Por otra parte, la influencia externa y la constante colonizacidn comercial ejercida
por extranjeros y foraneos, el contrabando, la presencia de poblacién desplazada
han puesto en peligro la identidad cultural, que tiene como consecuencia el olvido
de las raices, el desinterés por la historia y un descuido desmedido por el patrimonio
material e inmaterial del municipio de Pasto.

En consecuencia, es necesario promover el desarrollo turistico de Pasto teniendo
en cuenta la ubicacion geopolitica y estratégica, la economia basada en el comercio y
la prestacion de servicios, el atractivo cultural y el desarrollo de actividades agricolas,
ganaderas y mineras en pequefia escala, potencialidades que no estan siendo aprove-
chadas por la administracién local ni por la ciudadania.

Se propone como problema de investigacion: ;Cémo proteger, recuperar y conser-
var el patrimonio cultural, urbanistico y arquitectdnico del centro histdrico de Pasto y
de los templos doctrineros objeto de estudio para integrarlos a la cadena del turismo?

1. AVANCES, RESULTADOS Y DISCUSION
1.1. Referente documental, histérico e investigativo

En principio, el turismo se entiende como una forma de comercializacion de la hospi-
talidad; con los avances del capitalismo se traduce como un privilegio para aquellos
que contaran con un alto nivel de ingresos; a partir de la globalizaciéon de la economia,
el turismo se ha hecho accesible a todos los grupos sociales, comprendiendo no sélo
el viaje, el alojamiento y la alimentacidn, sino también una esfera mas amplia relacio-
nada con la diversion y el consumo ligados al ocio creativo y las vacaciones.
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El Ministerio de Cultura afirma que: “En el contexto global, el turismo se ha ma-
nifestado como la industria de mds rapido crecimiento en el mundo” (Ministerio de
Cultura y Ministerio de Industria y Comercio, 2007).

En el mundo, se encuentran modelos de proteccion de los bienes de interés cultural
que han sido incluidos en la cadena del turismo; por ejemplo, estan el Centro Histdrico
de Lima y el conjunto de plazas, palacios y parques, declarado Patrimonio Cultural de
la Humanidad por la Unesco en 1991. Del mismo modo, se encuentra Cantabria co-
munidad autédnoma espafiola de cardacter uniprovincial, reconocida como comunidad
histdrica por su Estatuto de Autonomia. Asimismo, estd la Basilica de Santa Maria de
Guadalupe en México, que “es un Santuario cristiano dedicado a la virgen Maria” (Tu-
rismo, 2014).

En el contexto nacional, la actividad econdmica del turismo en Colombia, produce
unos recursos muy importantes para los gobiernos y la empresa privada, como ejem-
plos se encuentra la Basilica del Sefior de los Milagros de Buga. (Proexport Colombia,
2014); con la misma connotacion nacional esta el Centro Histdrico de Popaydn, Villa de
Leiva, Cartagena, Mompox, Santa Fe de Antioquia, entre otros.

En la ciudad de Bogot3, a través del Instituto Distrital de Patrimonio Cultural creado
desde 1980, se ha desarrollado estudios destinados a conocer aspectos especificos de
Bienes de Interés Cultural de la ciudad, realizando obras de intervencion en el espacio
publico del Centro Histdrico de Bogota, (1991y 1994).

En el orden departamental, esta ‘el Santuario de Nuestra Sefiora de las Lajas, tem-
plo para el culto catdlico y veneracion de la virgen. Esta situado en la Ciudad de Ipiales,
al sur de Colombia. Es destino de peregrinacién y turismo desde el siglo XVIII”’ (Vive
Narifio. Narifio Vive Digital. 2015).

En el Municipio de Pasto, se encuentra el Corregimiento de Cabrera, excelente
ejemplo de recuperacidn del patrimonio de interés cultural y de generacion de una
mayor rentabilidad del suelo urbano, permitiendo garantizar su conservacién y mejo-
rar los ingresos para sus habitantes.

El Gobierno actual del presidente Juan Manuel Santos, en su plan de desarrollo
“Prosperidad para todos”, pretende posicionar a Colombia a través del turismo den-

tro de los mejores paises para visitar; su administracion ha fortalecido los recursos, la
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capacitacidony los incentivos para los proyectos encaminados a la cadena del turismo,
articulando a la empresa privada y la academia en un trabajo sinérgico.

1.2 Desarrollo legislativo del patrimonio y turismo
1.2.1 Patrimonio cultural

En Colombia, con la Ley 163 de 1959 por primera vez se promueve la conservacion y
defensa del patrimonio histdrico, artistico y monumentos publicos de la nacién, deter-
minado en el Art. 1 que reza:

Declarense patrimonio historico y artistico nacional los monumentos, las tumbas
prehispanicas y demas objetos, ya sean obra de la naturaleza o de la actividad hu-
mana, que tengan interés especial para el estudio de las civilizaciones y culturas
pasadas, de la historia o del arte, o para las investigaciones paleontoldgicas y que
se hayan conservado sobre la superficie o el subsuelo nacional (Ley 163, 1959).

Esta norma fue modificada y adicionada por la Ley 1185 de 2008 conocida como Ley
General de Cultura.

Sin embargo, hoy en dia, se observa como los corregimientos de San Juan de Pasto
dado el crecimiento poblacional, el afan de progresar y de obtener recursos guber-
namentales, dejaron de ser cabildos para convertirse en corregimientos perdiendo
su origen, su identidad étnica y las manifestaciones culturales que los caracterizaba,
luego del tiempo sus habitantes reflexionan y se dan cuenta de todas las raices que
han perdido y quisieran remontarse al pasado para recuperarlas.

Asimismo, con la entrada en vigencia del Decreto 763 de 2009 se reglamentan par-
cialmente las leyes 814 de 2003 y 397 de 1997 modificada por medio de la Ley 1185 de
2008, en lo correspondiente al Patrimonio Cultural de la Nacidén de naturaleza mate-
rial, estipulando que el Sistema Nacional de Patrimonio Cultural de la Nacién “tiene
por objeto contribuir a la valoracidn, preservacion, salvaguardia, proteccidn, recupe-
racion, conservacion, sostenibilidad, divulgacidon y apropiacion social del patrimonio
cultural, de acuerdo con lo establecido en la Constitucidn Politica en la legislacidon, en
particular en la Ley 397 de 1997, modificada por la Ley 1185 de 2008 y bajo los princi-
pios de descentralizacién, diversidad, participacién, coordinacién y autonomia” (De-
creto 763, 2009).
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A pesar de la legislacion existente a nivel nacional, y en contravia de la vision de
proteger el patrimonio cultural, en la ciudad de Pasto, la Alcaldia de Eduardo Alvarado
Santander, adopta el Plan de Movilidad en el Municipio de Pasto, con el Decreto No.
734 de 2009, en el cual se proponen realizar Proyectos de Infraestructura Vial y Vial
peatonal, considerando que el corredor de la carrera 27 es un proyecto clave para la
implementacion del Sistema Estratégico de Transporte Publico de Pasajeros de Pasto,
sin embargo ello implicé la propuesta agresiva de compra y demolicion de 245 pre-
dios, es decir parte del centro histdrico de la ciudad se fue al piso trayendo grandes
consecuencias afectando el valor patrimonial de estos inmuebles y la imposibilidad
de vivir en una ciudad con vocacién cultural.

De ahi la importancia que tiene la investigacion de ahondar en el tema de
patrimonio unido al turismo como la posibilidad que tienen las regiones de rescatar
sus origenes, progresar, cultivar sus ancestros, costumbres, con necesidades y
conflictos, alegrias y sentires, técnicas de trabajo, economias de fiesta y el juego en
carnaval, la comunicacidn, mitos y leyendas, sus relaciones de parentesco, a fin de
proyectar al mundo sus vivencias, arraigos indigenas y manifestaciones culturales,
toda vez que la ciudad de Pasto sigue siendo un lugar de encuentro vital y simbdlico
para sus pobladores.

1.2.2. Turismo

Inicialmente se expidid la Ley 300 de 1996 que constituye la Ley General del Turismo,
actualizada hasta la Ley 1101 de 2006. Luego entra en vigencia la Ley 1558 de 2012 que
también modifica la Ley 300 de 1996-ley general de turismo, la Ley 1101 de 2006 y se
dictan otras disposiciones; la norma sub examine contempla la importancia de la in-
dustria turistica en el sentido de que:

(...) el turismo es una industria esencial para el desarrollo del pais y en especial de
las diferentes entidades territoriales y cumple una funcién social. Como industria
que es, las tasas aplicables a los prestadores de servicios turisticos en materia
impositiva, seran las que correspondan a la actividad industrial o comercial sile es
mads favorable. El Estado le dard especial proteccién en razdn de su importancia
para el desarrollo nacional (Ley 1558, 2012).

Adicionalmente, se expide el Decreto 2395 de 1999 que reglamenta la Ley 300 de
1996 en lo relacionado con la inscripcidn en el Registro Nacional de Turismo de los

140

establecimientos gastrondmicos, bares y negocios similares de interés turistico; la Re-
solucién 221 de 1999 Cédigo de Etica del Guia de Turismo.

El municipio de Pasto en la actualidad tiene una zona urbana conformada por 12
comunas Yy una zona rural con 17 corregimientos, se caracteriza por su importante
ubicacidn geopolitica y estratégica al estar localizado en el Valle de Atriz, cuenta con
innumerables espacios de esparcimiento, de recreacion lidica; la economia en el drea
urbana se basa en el comercio y la prestacidn de servicios, se destacan las empresas
de productos alimenticios, bebidas, fabricacién de muebles; es la cuna de las artes
plasticas, musica tradicional de trios, grupos andinos latinoamericanos, artesanos,
marroquineria y en los ultimos afos se ha presentado un incremento gradual de pres-
tacion de servicios de salud. Por su parte, en la zona rural se desarrollan actividades
agricolas, ganaderas y mineras en pequefia escala, lo cual la hace posible ser un atrac-
tivo para propios y foraneos.

1.3. Referente Tedrico
1.3.1. Patrimonio Cultural

El patrimonio cultural de un pueblo es un conjunto de valores que en herencia colec-
tiva nos han legado nuestros antepasados. Estos valores humanos, comprenden una
gran gama de clases y categorias, que van desde las artes, tradiciones populares hasta
el lenguaje.

En el patrimonio cultural se encuentran dos grandes categorias: patrimonio tangi-
ble se consideran los bienes que poseen cuerpo fisico, que se pueden tocar, medir,
pesar, modificar, es decir lo material. En esta categoria estad en general los bienes de
tipo arquitectdnico y urbanistico, también el paisaje natural y algunas obras de arte
que se ubican en entornos urbanos (esculturas en parques o plazas).

En la segunda categoria (intangible), Son aquellos que no tienen sustentacién ma-
terial sino que corresponden a las manifestaciones que solo la tradicién mantiene vi-
vas, como la gastronomia, el folclore, las costumbres, los rituales, las danzas, las fies-
tas tradicionales de los pueblos, la propiedad intelectual, etc.
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1.3.2. Turismo Religioso

Desde la antigliedad se han presentado las movilizaciones sociales masivas hacia lu-
gares con connotaciones religiosas para tener un acercamiento hacia la espiritualidad.
Para Tobon (2013), el turismo religioso es un fenédmeno social y econdmico que ha
dinamizado las economias receptoras y ha permitido conservar el patrimonio cultural
material e inmaterial que representan los lugares de peregrinacion.

En el contexto nacional, Pasto es denominada como la ciudad teolégica de Colom-
bia por sus innumerables templos de grandiosa arquitectura que demuestra el espiri-
tu religioso de sus gentes, pero que al mismo tiempo, representa un potencial para el
turismo religioso. La iglesia de San Juan, patrimonio arquitectdnico del siglo XVI, la
Catedral levantada desde el siglo XIX, la Iglesia de Santiago y el Seminario Serafico,
Cristo Rey, San Felipe, La Merced son muestras de la acentuada religiosidad y el pre-
dominio de la iglesia catdlica.

1.3.3. Turismo

Actualmente, las regiones han visto un gran potencial de desarrollo en la actividad
turistica, en razén a que permite beneficiar a los actores que intervienen en el proce-
so, tanto al sector hotelero, gastrondmico, de transporte, artesanos, a la poblacion
objeto de estudio, entre otros; quienes con un servicio dptimo satisfacen al turista na-
cional e internacional que visita una ciudad, es por ello que en las ciudades se puedan
desarrollar diferentes tipos de turismo.

El estudio realizado por la Red de Turismo Sostenible de Colombia en el afo 2013
arrojé que el turismo sostenible “busca el equilibrio en tres aspectos fundamentales:
lo ambiental, lo social y lo econémico” (Pinzdn, 2013, p.4).

En esta medida, la investigacidon permitird favorecer directamente a los propieta-
rios y vecinos de inmuebles con interés urbanistico y arquitectdnico, quienes veran
incrementado sus ingresos al integrarlos a la cadena del turismo, de manera indirecta
se beneficiard a toda la poblacidn en general, especialmente a quienes componen los
sectores que brindaran los servicios de transporte, hoteleria, gastronomia, ocio y ar-
tesanias a los turistas quienes gozaran de las bondades arquitectdnicas, urbanisticas
y culturales que ofrece el municipio de Pasto.
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1.3.4. Turismo Urbano

El turismo urbano es el que se realiza dentro de una ciudad y comprende todas aquellas
actividades que realizan los turistas y visitantes durante su estancia en la ciudad. Para la
ciudad de Pasto y sus corregimientos, la conservacion y recuperacion del patrimonio no
solo servird para atraer al turista, sino también para generar un mejoramiento del entor-
no fisico espacial y de formacidn cultural, creacién de un sistema de rutas de arquitectura
doméstica, que se debenrecuperary conservar; y permita potencializar el turismo.

1.3.5. Turismo Cultural

El turismo cultural se define como ‘“aquel viaje turistico motivado por conocer, com-
prender y disfrutar el conjunto de rasgos y elementos distintivos, espirituales, mate-
riales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o grupo social de un
destino especifico” (Secretaria de Turismo - SECTUR, 2001, p.1). El municipio de Pasto
tiene una serie de rasgos, expresiones y manifestaciones culturales de diversa cate-
goria (arte, musica, folclor, danza, gastronomia, patrimonio religiosos) que potencial-
mente pueden atraer a los turistas motivados por conocer, comprender y disfrutar
esos contextos culturales que describen caracteristicas propias de grupos étnicos que
se asentaron en esos territorios. En cierto modo, se busca “lo pintoresco, lo folkléri-
co, el color local.... las glorias del pasado” (Smith, 1992, p.2).

1.3.6. Cadena de Valor

Para el desarrollo de la investigacion se hace necesario tomar como referencia la ca-
dena de valor de Michael Porter quien considera que: “es la principal herramienta de
gestion que permite realizar un andlisis interno de una empresa, a través de su desa-
gregacion en sus principales actividades generadoras de valor.” (Porter, 2005, p.4).

El concepto de cadena de valor del Turismo abarca todos los bienes y servicios que

entran en el suministro de productos turisticos a los viajeros, asi como los servicios
que les ayudan a planear y ejecutar sus viajes, como se ha indicado en el Figura 1.
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Figura 1. Cadena de Turismo

El Municipio de Pasto y los centros poblados ubicados en los alrededores de la ciu-
dad, presentan unas caracteristicas similares: su riqueza paisajistica, la apropiacion
social del patrimonio histdrico, los templos de la época colonial y republicana, diversi-
dad de grupos étnicos (Pastos, Quillacingas), celebracién de fiestas patronales y una
relacién afectiva con la “Pacha Mama” o Madre Tierra, como dispensadora de vida a
través del agua, comida, plantas curativas, flores.

Las fiestas patronales de estos lugares, se realizan en diversas épocas del afio, las
cuales estan llenas de alegria, juegos pirotécnicos, de cultura, de deporte y musica,
ofreciendo a nivel gastrondmico platos tipicos, que son degustados por los poblado-
res y turistas y que finalmente es el sitio de encuentro para ofrecer las artesanias, el
comercio integrando la cultura y el turismo.

A pesar de que los corregimientos en su mayoria presentan una debilidad en in-
fraestructura vial, existen diversas rutas y medios de transporte: buses, taxis y vehi-
culos particulares que permiten su llegada al lugar; no cuenta con el servicio hotelero
debido a que algunos poblados se encuentran cerca de la ciudad, su economia gira en
torno agricultura y ganaderia, sus tierras son fértiles presentan variedad de cultivos
entre ellos estan: papa, maiz, frijol, cebolla, arveja, plantas medicinales, frutas, pro-
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ductos que son de consumo diario y vendidos en la ciudad. Finalmente, cabe resaltar
el don de gentes que caracteriza a las regiones y su afdn por construir un lugar de
encuentro turistico para pobladores y foraneos.

1.3.7. Planeacion Estratégica

Toda organizacion publica o privada requiere de la gestion administrativa, en esta me-
dida la planeacién “consiste en fijar el curso concreto de accion que ha de seguirse”
(Ponce, 2004, p. 243) y “La planeacidn estratégica, mds que un mecanismo para ela-
borar planes, es un proceso que debe conducir a la creacién de un sistema gerencial
inspirado en una cultura estratégica.” (Gomez, 2003, p.251).

Al realizar “el estudio del entorno general que implica observar la situacion pasada
y presente y proyectar las variables relevantes” (Mendoza, 1985, p.26.) del centro his-
torico y los centros poblados permitié conocer la evolucidn de la situacidn actual de
patrimonio urbanistico y arquitectdnico, asi como el desenvolvimiento de la actividad
econdmica, se identificaron algunos negocios involucrados en la cadena de turismo,
especialmente, restaurantes, comercio, artesania, transporte, hospedaje, centros re-
creacionales, agencias de turismo, organizaciones con variables internas y externas
importantes que permitirdn el disefio de estrategias como “curso de accién para solu-
cionar situaciones” (Torres, 2007, p. 21).

Los centros poblados, ubicados en los alrededores de la ciudad, presentan unas
caracteristicas similares: su riqueza paisajistica, la apropiacion social del patrimonio
historico y como ya se dijo anteriormente los templos de la época colonial y republica-
na, diversidad de grupos étnicos (Pastos, Quillacingas), celebracién de fiestas patro-
nales y una relacién afectiva con la “Pacha Mama” o Madre Tierra, como dispensado-
ra de vida a través del agua, comida, plantas curativas, flores. Igualmente, realizan las
fiestas patronales en diversas épocas del afio, las cuales estan llenas de alegria, juegos
pirotécnicos, de cultura, de deporte y musica, ofreciendo a nivel gastrondmico platos
tipicos como: Cuy, sancocho de gallina, dulces con frutas producidas en la regién, em-
panadas, frito pastuso, chicha, mazamorra, que son degustados por los pobladores y
turistas.

A pesar de que en los corregimientos en su mayoria presentan una debilidad en
infraestructura vial, existen diversas rutas y medios de transporte: buses, taxis y vehi-

culos particulares que permiten su llegada al lugar; no cuenta con el servicio hotelero
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debido a que algunos poblados se encuentra cerca de la ciudad, su economia gira en
torno agricultura y ganaderia, sus tierras son fértiles presentan variedad de cultivos
entre ellos estan: papa, maiz, frijol, cebolla, arveja, plantas medicinales, frutas, pro-
ductos que son de consumo diario y vendidos en la ciudad.

CONCLUSIONES

El municipio de Pasto es denominado como la ciudad teoldgica de Colombia por sus
innumerables templos de grandiosa arquitectura que demuestra el espiritu religioso
de sus gentes, pero que al mismo tiempo, representa un potencial para el turismo.

El centro histdrico del municipio de Pasto, delimitado por el POT y los centros po-
blados donde existen templos doctrineros de alto valor patrimonial urbanistico y ar-
quitecténico como lo son: Anganoy, Aranda, Catambuco, Canchala, Cujacal, Chapal,
Jamondino, Jongovito, Juanoy, Moncondino, Obonuco, Pejendino Reyes, Puerres,
Tescual y el corregimiento del Encano, presentan un suelo urbano totalmente descui-
dado y en algunos casos ha llevado a su demolicidn, por lo que el ingreso a la cadena
del turismo permite darle un mayor fortalecimiento y rentabilidad que conlleve a su
proteccidn, recuperacidon y conservacion.

Pasto es un municipio que presenta una multiculturalidad manifestada a través de
la musica, la danza, la gastronomia, el patrimonio arquitectonico; este pluralismo cul-
tural contiene en si mismo la capacidad de atraer turistas motivados no solo por las
expresiones materiales de la cultura sino también por el intercambio de saberes y el
enriquecimiento de su propia cultura con la de otros pueblos.
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RESUMEN

En los sectores rurales, periurbanos y marginales de Colombia histéricamente muchas
comunidades se organizaron y apropiaron del manejo y distribucion del agua ante la
ausencia del Estado, asunto que fue reconocido constitucionalmente en 1991 a través
del articulo 365. Actualmente estos actores sociales enfrentan problematicas relacio-
nadas con la falta de apoyo politico, juridico, técnico y financiero suficiente para mejo-
rar las condiciones del servicio que prestan, y que fortalezcan sus formas particulares
de hacer comunidad desde el manejo comun del agua. Desde una metodologia trans-
disciplinaria, este texto da cuenta de las comunidades organizadas prestadoras del
servicio publico domiciliario de acueducto (acueductos comunitarios), apoyado en el
acompafiamiento investigativo que se realizé con la experiencia exitosa de la comuni-
dad de ACUALOMA (Sandond, Narino) durante el ano 2014.
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ABSTRACT

In rural, peri-urban and marginal sectors of Colombia, historically many communities
were organized and appropriated the management and distribution of water in the
absence of the state, an issue that was recognized constitutionally in 1991 through
Article 365. Currently these actors face problems related to the lack of political, legal,
technical and financial conditions sufficient to improve the service they provide, and
to strengthen their particular community to make from common water management
forms support. From an interdisciplinary approach, this text realizes organized com-
munities providers of public utility water supply (community water systems), suppor-
ted by the accompanying research was conducted with the successful experience of
community ACUALOMA (Sandond, Narifio) during the year 2014.

KEYWORDS: Organized Communities, Political Constitution, Water, Public Services,
Acualoma (Sandond, Colombia).

INTRODUCCION

Durante el afio 2014, y gracias a la participacion de los usuarios del Acueducto Regional
La Loma del municipio de Sandona (Narifio), el proyecto “Modelo de gestidn integral
del agua para el Programa Suyusama (Compaiia de Jesus)”, indagd —por medio del
didlogo, principalmente- entre los delegados comunitarios a las asambleas y mingas
de pensamiento en las que se participd, los elementos mas relevantes para una ade-
cuada gestion comunitaria del agua a la vez que se delimitd su situacion juridica. Guia-
dos por el objetivo de generar un modelo de gestidn integral para el manejo del agua,
que se promueva entre las comunidades organizadas prestadoras del servicio publi-
co domiciliario de acueducto (acueductos comunitarios) con las cuales interactua la
Compafia de Jesus, se encontré que lo comunitario es el elemento esencial para una
gestion integral del agua, y partir del cual se desencadenan otras dimensiones iden-
tificadas como prioritarias: organizacional, técnica, ambiental, econdmica y politica.

Desde un trabajo de campo guiado por los principios del reconocimiento, la solida-
ridad y el aprendizaje, el presente texto hace una aproximacion a la situacién juridi-
ca de las Comunidades Organizadas Prestadoras del Servicio Publico Domiciliario de
Acueducto (acueductos Comunitarios), de las que hace parte el Acueducto Regional
La Loma, abordando la experiencia desde el ensayo, oscilando entre las fronteras aca-
démicas de una antropologia juridica y una etnoliteratura de la politica y el derecho.

151




Colombia y los derechos de la naturaleza: desafios ambientales y pueblos originarios

1. SITUACION JURIDICA DE LOS ACUEDUCTOS COMUNITARIOS EN COLOMBIA

Alo largo y ancho de Colombia, gran parte de las comunidades locales rurales, periur-
banas y marginales han sido autogestoras del servicio fundamental de agua potable
ante la ausencia histdrica del Estado colombiano, (DANE, 2013), que tiene un atraso
significativo en proveer acceso al agua potable en el sector rural en buena parte del
pais (Defensoria del Pueblo, 2011, p. 12):

Se estimd que existian aproximadamente 1.150 prestadores y/ proveedores de
los servicios de agua y saneamiento, de los cuales el 90.5% son comunitarios. Sin
embargo, a enero de 2013, en el Registro Unico de Prestadores dela SSPD, se
encontraban registrados sdlo 3.145 prestadores urbanos y rurales, de los cuales
1508 (48%) prestan el servicio en zona rural, aunque hay 1.158 prestadores en
municipios menores y sin clasificar, cuyo ambito de operacién también podria
cubrir estas areas (Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, 2014, p. 20).

Esta constante de la historia de Colombia en el sector rural y periurbano (Navarro,
2011), ha legitimado el accionar de las distintas comunidades que autogestionaron
el agua, administrando sus propios acueductos a lo largo de mucho afios por medio
de Juntas Comunitarias, algunas de los cuales contaron con el apoyo de las Alcaldias
municipales, el Instituto Nacional de Programas Especiales (INPES) y la Federacidon
Nacional de Cafeteros por medio de programas de saneamiento basico rural, con la
donacidn de tuberias, la asesoria técnica, entre otras, como sucedid con el Acueducto
Regional La Loma -~ACUALOMA- del Municipio de Sandond (Narifio). Se resalta que la
gestion y materializacion estuvo a cargo de las propias comunidades a través de lazos
y relaciones comunitarias de solidaridad y empoderamiento de un tema (politicamen-
te) fundamental, reconocido en el articulo 365 de la Constitucién Politica:

Sibien el articulo 365 de la Carta, al autorizar que las ‘Comunidades Organizadas’

pudieran prestar directa o indirectamente servicios publicos, no establecié una

forma juridica especifica bajo la cual estos participarian, si distinguid su actividad

de aquella que pudieran prestar los particulares, como lo evidencia el que el arti-
culo hable tanto de ‘Comunidades Organizadas’ como de ‘particulares’ (Senten-
cia de Constitucionalidad C-741 de 2003 de la Corte Constitucional de Colombia).
(Subrayado fuera de texto)®.

5 Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.
6 Sentencias de control de constitucionalidad de referencia (Corte Constitucional de Colombia): C-449-
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El agua, hoy catalogada a nivel internacional como derecho fundamental a tra-
vés de la resolucidn 64/292 de 2010 de la Asamblea General de las Naciones Unidas
(2014), y ratificada como tal por la jurisprudencia constitucional (Chingaté y otros.,
2009) (Diaz y otros, 2009) (Motta, 2011)%, en Colombia estd regulada por el Cédigo de
Recursos Naturales (Decreto-Ley 2811 de 1974), el Decreto 1541 de 1978, la ley 99 de
1993, el Decreto 1575 de 2007 y los instrumentos técnico-juridicos que desarrollan y
complementan esta normatividad, expedidos por la Comisidon de Regulacion de Agua
Potable y Saneamiento Basico y la Superintendencia de Servicios Publicos Domicilia-
rios. Ha dicho la Corte Constitucional:

El agua se considera como un derecho fundamental y, se define, de acuerdo
con lo establecido por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,

como “el derecho de todos de disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
accesible y asequible para el uso personal o doméstico”. El agua se erige como

una necesidad basica, al ser un elemento indisoluble para la existencia del ser
humano. El agua en el ordenamiento juridico colombiano tiene una doble con-
notacion pues se erige como un derecho fundamental y como un servicio publi-
co. En tal sentido, todas las personas deben poder acceder al servicio de acue-
ducto en condiciones de cantidad y calidad suficiente y al Estado le corresponde
organizar, dirigir, reglamentar y garantizar su prestacion de conformidad con los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad (Sentencia de Tutela T-740-
2011 de la Corte Constitucional de Colombia) (Subrayado fuera de texto).

1992; (-478-1992; (-479-1992; C-517-1992; (-590-1992; C-074-1993; C-075-1993; C-082-1993; (-144-1993;
(-153-1993; C-169-1993; C-170-1993; (-209-1993; (-267-1993; (-268-1993; (-337-1993; C-181-1997; C-579-
1999; C-008-2001; C-053-2001; C-199-2001; C-507-2001; C-543-2001; C-558-2001; C-673-2001; C-815-2007;
C-834-2001; C-921-2001; C-949-2001; C-992-2001; C-1051-2001; C-1179-2001; C-1212-2001; C-1218-2001; C-616-
2001; C-035-2003; C-041-2003; (-272-2003; (C-481-2003; (-1064-2003; C-124-2004; C-408-2004; C-060-
2005; C-042-2006; C-736-2007; C-782-2007; C-955-2007; C-068-2009; C-263-2013; C-172-2014.

7 El 28 dejulio de 2010, a través de la Resolucién 64/292, la Asamblea General de las Naciones Unidas re-
conocid explicitamente el derecho humano al aguay al saneamiento, reafirmando que un agua potable
limpia y el saneamiento son esenciales para la realizacién de todos los derechos humanos. La Resolu-
cidn exhorta a los Estados y organizaciones internacionales a proporcionar recursos financieros, a pro-
piciar la capacitacién y la transferencia de tecnologia para ayudar a los paises, en particular a los paises
en vias de desarrollo, a proporcionar un suministro de agua potable y saneamiento saludable, limpio,
accesible y asequible para todos. En noviembre de 2002, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales adoptd la Observacién General n° 15 sobre el derecho al agua. El articulo 1.1 establece que “El
derecho humano al agua es indispensable para una vida humana digna”. La Observacién n° 15 también
define el derecho al agua como el derecho de cada uno a disponer de agua suficiente, saludable, acep-
table, fisicamente accesible y asequible para su uso personal y doméstico.

8 Algunas sentencias de la Corte Constitucional de referencia: S. T-270/07, S. T-616/10, T-279/11, T-089/12,
T-312/12, T-749/12, T-077/13, T-179/13, T-242/13, T-348/13, T-424/13, T-573/13), S. T-418/10, T-312/12, T-242/13,
T-348/13), S. C-220/11.
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Hoy en dia el principal interés de buena parte de estas organizaciones comunita-
rias es mantener el control administrativo y politico de la distribucién y manejo del
agua ante lo que ellas consideran las iniciativas gubernamentales por someterlas a lo
dispuesto por la ley de Servicios Publicos Domiciliarios (142 de 1994) y las comisiones
tecno-cientificas que controlan la calidad del agua, que relegan a un segundo plano el
manejo tradicional de la misma por ser —supuestamente- ineficiente y costoso; manejo
muchas veces asociado a prdcticas de raigambre ancestral con una vision alternativa
sobre el mundo y la relacién del ser humano con el agua (Ceballos F., 2013), como ocu-
rre con algunos pueblos originarios (Vasco L., 2010) (Vasco L. G., 2011) (Vasco L., 1997).
Segun lo recogido por los distintos encuentros de las Comunidades Organizadas Pres-
tadoras del Servicio Publico Domiciliario de Acueducto en Colombia, el gran temor es
que se pretenda, por parte del Estado y actores sociales con intereses econdmicos
sobre el agua, que estas organizaciones pasen del modelo de prestacién comunita-
ria del servicio de acueducto, al modelo empresarial que ve en el agua un “recurso”
que puede generar riqueza econémica desde una vision empresarial (Decreto 3200 de
1998), resultado de la venta del servicio de agua por la iniciativa publica y/o privada,
juridicamente limitadas por el bien comun (articulo 333 de la C. P. de Colombia) (Penca
de Sabila ADACA, 2011) (Isch, 2006)°, ddndose al menos dos criterios para abordar su
manejo: 1) Como un recurso y un servicio susceptible de comercializacién segin la ubi-
cacion constitucional del servicio (Titulo XlI, Capitulo V C.P.), y 2) como un derecho fun-
damental, un servicio comunitario y un deber que puede catalogarse como ambiental,
social y cultural, con una ubicaciéon constitucional mucho mas amplia y sistematica, que
va desde los derechos fundamentales, a los colectivos y del medio ambiente.

Si bien la idea de controlar la distribucion del agua es un asunto que el Estado pue-
de reservarse por razones de soberania o interés social estratégico (articulo 365 de la
C.P. de Colombia), no se ve que haya interés de que esto ocurra en Colombia, dada la
“abundancia” del recurso hidrico y el apetito de la inversién privada (nacional y extran-
jera) (Urrea et. al., 2011), que sabe que ante el cambio climdtico y la sobre poblacién
humana, debe buscar estrategias para controlar, o al menos incidir, en la distribucién

9 En Colombia, si bien no existe un modelo econémico especifico, exclusivo y excluyente, el que ac-
tualmente impera, fundado en el Estado Social de Derecho, muestra una marcada injerencia del poder
publico en las diferentes fases del proceso econdmico, en procura de establecer limites razonables a la
actividad privada o de libre empresay garantizar el interés colectivo. En el sistema politico colombiano,
el orden publico econdmico se consolida sobre la base de un equilibrio entre la economia libre y de
mercado, en la que participan activamente los sectores publico, privado y externo, y la intervencidn
estatal que busca mantener el orden y garantizar la equidad en las relaciones econdmicas, evitando
los abusos y arbitrariedades que se puedan presentar en perjuicio de la comunidad, particularmente,
de los sectores mas débiles de la poblacion (Sentencia de Constitucionalidad C-741 de 2003 de la Corte
Constitucional de Colombia) (Subrayado fuera de texto).
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de agua en donde la haya, al ser considerado por los Estados un bien econdmico y un
recurso estratégico para el desarrollo (Comunidad Andina, Secretaria General, 2010)°.

Hoy que las formas comunitarias de vida cada dia son mas vulnerables a los ataques
del individualismo y el animo de lucro, se hace urgente potenciar y resistir junto a las
formas de pensamiento que pueden llegar a convertirse en el eje de nuestra salvacion
planetaria, o al menos en el consuelo de la utopia:

Ahora que lo pienso, profe, mi papa abuelo sabia decir que todo esto de la comu-
nidad se estaba acabando conforme el mundo se iba pudriendo rodeado de sus
propios desechos, y que eso habia empezado con los conquistadores que nos
expulsaron de nuestras mejores tierras. En los tiempos de él, ya dizque era muy
dificil que las personas de nuestro territorio salieran a acompafiar a una minga,
y que pagaban trabajadores, muchos de ellos venidos de otras partes, como mi
abuela Ligia. Hoy ya ve: por todas partes hay basura, y ya pocos nos preocupa-
mos por ir a limpiar los nacimientos de agua, porque le dejamos todo al fonta-
nero, y él solo no puede con todo. Esta vida ha ido de mal en peor, pues ahora
tenemos de todo menos conciencia para con los demas, profe. Y el gobierno no
ayuda en eso de crear comunidad, y cuando lo hace trae segundas y terceras in-
tenciones (Historias del Agua., 2014)".

10 Un ejemplo de esto es lo que ocurrié en Cochabamba (Bolivia) en las llamadas Guerras del Agua, don-
de se generd una serie de enfrentamientos entre la comunidad y el gobierno por los cambios en la pres-
tacion del servicio de acueducto y del manejo del agua (como el aumento de tarifas, o la prohibicién
de recolectar aguas lluvia, verbigracia) con la llegada de la empresa Aguas del Tunari ~de mayoritaria
inversidn extranjera- a la administracion del servicio de acueducto. Los enfrentamientos terminaron
con mas de cien heridos y al menos un muerto: Victor Daza. Después de las revueltas, Aguas del Tunari
fue expulsada del pais, y el control del agua quedd en la comunidad (Kruse, 2005) (Barlow, Maude y
Clarke Tony., 2004) (Fernando L. Garcia y Alberto Garcia Orellana, 2004) (Perevochtchikova, 2012). Un
hermoso cuento sobre esta postura de defensa del agua ante los intereses corporativos, se desarrolla
en el trabajo de “La Abuela Grillo” (Chapon, 2009)

11 Algunas de las reflexiones que presentamos se adentran en las voces de los actores sociales, pero
mediadas por la [égica onirica que propusiera el Subcomandante Marcos como alternativa de resis-
tencia en la lucha de los actores sociales indigenas y campesinos del sur de México, y que hoy, ante la
avalancha aun abrumadora de las Iégicas técnico-cientificas con las que se desestabiliza las formas tra-
dicionales de vida de campesinos, indigenas y poblaciones marginales, son herramientas que presentan
caminos alternativos para el didlogo desde el reconocimiento del otro en uno mismo. Después de todo,
“la historia que te voy a contar no me la conté nadie. Bueno, me la conté mi abuelo, pero él me advirtid
que sélo la entenderia cuando la sofiara, asi que te cuento la historia que sofié y no la que me contd mi
abuelo” (Marcos, 2000)
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2. LAS COMUNIDADES ORGANIZADAS

La Constitucion Politica reza en al articulo 38 que “Se garantiza el derecho de libre
asociacion para el desarrollo de las distintas actividades que las personas realizan
en sociedad””; y no limita ese derecho a un Unico modelo. Pero tratandose del
manejo de los servicios publicos domiciliarios, la Ley 142 de 1994 si lo hace, pues
estd disefiada en su articulado para modelos empresariales del manejo del agua, con
privilegio de la inversién privada, asunto recogido también en el decreto 3200 de
2008 sobre “Planes Departamentales para el Manejo Empresarial de los Servicios de
Agua y Saneamiento”'®. Esta falta de reglamentacién diferenciada que reclaman las
Comunidades Organizadas, se hace urgente ante los embates privatizadores del agua.
Dicen Urrea y Cardenas al respecto:

El proceso privatizador del agua se inicié en los afios noventa cuando las refor-
mas estructurales impuestas a los paises de América Latina propiciaron la llegada
de operadores internacionales que se hicieron a la propiedad o concesidn de los
servicios de agua, sobre la base de garantizar eficiencia administrativa y financie-
ra. Los afos y las malas experiencias demostraron lo contrario, y ya al inicio de
este milenio constatamos la retirada de varias transnacionales que no pudieron
superar los conflictos sociales y econdmicos que originaron malas practicas ge-
renciales, caracterizadas por altas tarifas, poca cobertura y apropiacion de recur-

sos publicos, como es el caso de Cochabamba y la Guerra del Agua (2011, p. 15)".

12 Sentencias de control constitucional de referencia (Corte Constitucional de Colombia): C-449-1992;
C-562-1992; C-606-1992; C-010-2000; C-008-2001; C-054-2001; (-543-2001; C-580-2001; C-948-2001; C-1173-
2001; C-031-03; C-229-03; C-424-2005; C-1190-2005; C-520-2007; C-354-2009.

13 Los Planes Departamentales del Agua [hicieron] parte del Plan Nacional de Desarrollo del segundo
mandato del gobierno Uribe; fueron presentados como la solucién a la falta de acceso de la poblacion al
agua potable y al saneamiento basico, privilegiando el endeudamiento con la banca privada y las institu-
ciones financieras internacionales, y llevando a escala departamental el modelo de privatizacién inaugu-
rado en el afio 94, principalmente en la costa Caribe colombiana (Urrea, 2013, p. 38).

14 “Ley 1151 de 2007, articulo 6: Descripcién de los principales programas de inversién. “La estrategia
en agua potable y saneamiento impulsard el manejo empresarial y los esquemas regionales a través de
la implementacidn de los Planes Departamentales para el Manejo Empresarial de los Servicios, articu-
lando las diferentes fuentes de recursos, con un mejor control sobre la ejecucién de los mismos, y sin
perjuicio de las competencias de las Corporaciones Auténomas Regionales, como maxima autoridad
ambiental en el drea de su jurisdiccidn. Dentro de este marco, se desarrollaran la gestion y los instru-
mentos regulatorios y de control necesarios para adelantar procesos de transformacién empresarial,
con la vinculacion de operadores especializados, en lo posible bajo esquemas regionales, o con la con-
formacién de organizaciones eficientes de tipo comunitario autorizadas por la Ley 142 de 1994 .- Véase
también el articulo 91: Planes Departamentales para el Manejo Empresarial de los Servicios de Agua 'y
Saneamiento. Ver: http://bit.ly/150T2Y” (Danilo Urrea y Alejandro Cardenas, 2011, p. 16).
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Si bien las organizaciones sociales pueden ser vastas (cooperativas, empresas, mu-
tuales, asociaciones, fundaciones, entre otras), estas se pueden agrupar en dos gran-
des vertientes en el ejercicio de una actividad: con o sin animo de lucro. Las Comunida-
des Organizadas prestadoras del servicio publico domiciliario de Acueducto se ubican
como entidades sin dnimo de lucro (Decreto Nacional 421 de 2000), pues su fin no es
““comercializar” un recurso natural, sino proveer de forma equitativa entre sus usua-
rios, el agua concebida como un derecho y no como una mercancia, y en muchas re-
giones del pais, con connotaciones espirituales, culturales e identitarias en el caso de
los pueblos originarios, o en el sur del pais con el juego con agua del 28 de diciembre
(Ceballos F., 2012)", y en todo caso con responsabilidad social, ambiental y sostenible
(Araméndez, 2014). Al respecto ha sefialado la Defensoria del Pueblo:

El agua constituye un elemento identificador y diferenciador de las culturas.
Esta estrechamente relacionada con el patrimonio cultural de la Nacién. Su uso
y aprovechamiento se hard de conformidad con las costumbres ancestrales y
tradicionales, respetando el ambiente y el interés publico y social (Defensoria del
Pueblo, 2013, p. 7).

Esa relacion con el agua de las Comunidades Organizadas en algunos casos va hacia
la perspectiva biocéntrica, asignandole derechos por ser la fuente mitica de la vida de
muchos pueblos desde tiempos antiguos, en muchas partes sin interrupcion hasta la
actualidad, siendo la cosificacion de la naturaleza reciente, aunque devastadora para
esta perspectiva (Acosta, 2012) (Acosta, Bravo y Shiva, 2012) (Acosta y Martinez, 2011)
(Ceballos F, 2013) (Gudynas, 2010) (Ceballos F. 2014)'®.

15 Piénsese por un momento en el origen del pueblo misak: “Los guambianos somos nacidos de aqui,
de la naturaleza como nace un arbol, somos de aqui desde siglos, de esta raiz. Nuestros mayores lo
saben hoy como lo han sabido siempre; saben que no somos traidos, por eso hablan asi: primero fue
la tierra y junto con ella estaba el agua... y en las cabeceras de las sabanas eran las lagunas, grandes
lagunas. La mayor de todas, un hueco muy profundo situado en el centro de la sabana, era la de Nupisu
o ib>Piendamu [Sic], en el centro de la sabana, del pdramo, como una matriz, como un corazén. El agua
es vida. Primero eran la tierra y el agua. También habia ciénagas y barriales que recogian muchas aguas
y se unian con las lagunas. Las aguas nacian de los ojos de agua que quedaban en el centro, y todas se
iban reuniendo para formar un rio grande que corria hacia abajo. El agua no es buena ni es mala. De ella
resultan cosas buenas y cosas malas. (Vasco, 1997).

16 A propdsito de la perspectiva biocéntrica para el derecho ver: Aproximaciones a los derechos de la
naturalezay el buen vivir desde los pueblos originarios en Colombia: Retos frente a los desafios ambien-
tales del siglo XXI., 2014. En Boletin de Antropologia N° 47 Vol 29. Y sobre la perspectiva biocéntrica en
relacién al agua ver: El agua: un asunto de justicia en comunidad con el planeta. En Agua para la Vida:
Memorias de la IV Semana Nacional de la Ciencia, la Teconologia y la Innovacién, Narifio 2012. Universi-
dad Mariana, 2013.
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Nosotros no entendemos bien lo que nos quiere explicar, porque para nosotros
el agua es la esencia de la cual brotamos, como todos los otros seres; y de la
tierra también, por eso nos quedamos sembrados aqui con los paramos, las la-
gunas y el volcan. Nosotros no entendemos a que se refiere cuando habla del
agua como un derecho humano, porque las bestias también tienen derecho al
agua, si a eso vamos, asi como el Cueche, que aparece por el agua; o el duende,
que vive metido en el agua, sobre todo en los lugares sagrados del territorio; o
la rana tigre que encontramos con el profe Jaime el otro afio. Sé que mis com-
pafieros campesinos si entienden de derecho al agua, y compartimos el espiritu
de lalucha con ellos, pero que quede claro que el agua estd viva, y que con ella es
que curamos en nuestra comunidad, tal y como lo hacia Don Juanito, que no era
indigena, pero que al igual que nosotros, estaba compactado con los espiritus de
la montafas (Ceballos F., Historias del Agua., 2014).

El decreto 421 de 2000, que amplia lo dispuesto en el articulo 15.4 de la ley 142 de
1994 (Unico que menciona a las Comunidades Organizadas de forma indirecta como
“organizaciones autorizadas”), sefiala que estas deberan constituirse como personas
juridicas sin animo de lucro (articulo 1), ademas de:

[...] registrarse en la Cdmara de Comercio con jurisdiccién en su respectivo do-

micilio, inscribirse ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y

la Comisién de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, y obtener las

respectivas concesiones, permisos y licencias a que se refieren los articulos 25 y
26 de la Ley 142 de 1994 (articulo 3) (subrayado fuera de texto).

La constitucidon de las Comunidades Organizadas como personas juridicas sin ani-
mo de lucro las ubica dentro del sector de la llamada economia solidaria (articulos 1,
38, 58 inciso 3, 333 inciso 3 de la C. P. de Colombia), aunque politicamente desborde
estos parametros empresariales solidarios, pues no ha sido la empresa la forma de
organizacién adecuada para la prestacién del servicio de acueducto, que ademas (y
primero) se ubica como derecho fundamental. En muchos lugares de Colombia la or-
ganizacién que ha levantado sus acueductos y los mantiene se denomina comunidad,
foco de resistencia pese a las criticas y la presion social y econdmica de las cuales son
objeto muchas comunidades rurales (Rivas, 2010).
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Nosotros dependemos de nuestro trabajo comunitario, pues aunque organiza-
dos segun la ley y con estatutos propios, lo que es la esencia de nosotros es lo
comunitario, lo comun. Y lo comun es la fuente de donde brota nuestro susten-
to, nuestra vida; la fuente que nace de las rocas y que ha significado el tesoro
por el que nos reconocen ustedes, y nos invitan a las charlas sobre acueductos.
Nosotros nos sentimos orgullosos de lo que hemos logrado, y esperamos que
esto pueda seguir manteniéndose por nuestros hijos, a los que educamos para
que sigan nuestros pasos (Historias del Agua, 2014).

3. LEY 142 DE 1994 Y LAS COMUNIDADES ORGANIZADAS

La ley de servicios publicos domiciliarios esta separada de la realidad de las Comuni-
dades Organizadas, ya que ni siquiera son mencionadas en el cuerpo de la ley, que las
denomina como “organizaciones autorizadas conforme a esta Ley”.

Ha dicho la Corte Constitucional de Colombia sobre la ley 142 de 1994:

En uso de la facultad que la Carta Politica le confirid al Congreso de la Republica
para reglamentar la prestacion de los servicios publicos domiciliarios se expidio
la Ley 142 del 11 de julio de 1994, que con base en lo dispuesto en los articulos
334, 336 y 365 a 370 Superiores, desarrolld los fines sociales de la intervencion
del Estado en la prestacidn de estos servicios para alcanzar los siguientes objeti-
vos: garantizar la calidad del bien objeto del servicio publico y su disposicidn final
para asegurar el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios; ampliacion
permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen la insuficiencia
de la capacidad de pago de los usuarios; atencidn prioritaria de las necesidades
basicas insatisfechas en materia de agua potable y saneamiento basico; presta-
cion continua e ininterrumpida, sin excepcion alguna, salvo cuando existan razo-
nes de fuerza mayor o caso fortuito o de orden técnico o econdmico que asi lo
exijan; prestacion eficiente; libertad de competencia y no utilizacién abusiva de
la posicion dominante; obtencidon de economias de escala comprobables; meca-
nismos que garanticen a los usuarios el acceso a los servicios y su participacion
en la gestidn y fiscalizacion de su prestacion; establecer un régimen tarifario pro-
porcional para los sectores de bajos ingresos de acuerdo con los preceptos de
equidad y solidaridad (Sentencia de la Corte Constitucional C-741 de 2003).
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La ley 142 de 1994 de servicios publicos domiciliarios se aplica a todos los prestado-
res de los mismos, y muy a pesar de que las empresas de servicios publicos domicilia-
rios son apenas uno de los prestadores de los que trata el articulo 15, la misma esta
pensada solo desde y para la I6gica empresarial de estos actores, asunto complicado
para las Comunidades Organizadas prestadoras del servicio publico domiciliario de
acueducto, que son otra cosa y exigen un trato diferente, que empiece por el reco-
nocimiento de su quehacer como comunitario, social, ambiental, cultural y ajeno a
las 16gicas de la empresa. Si la I6gica gubernamental es cumplir la ley 142 de 1994 a
toda costa, debe hacerlo sdlo con las empresas de servicios publicos domiciliarios tal
y como lo ha entendido la Corte Constitucional, y concertar con la sociedad de forma
prioritaria la regulacion de las Comunidades Organizadas que prestan el servicio publi-
co domiciliario de acueducto. Ha dicho la Corte Constitucional al respecto:

El término empresas de servicios publicos domiciliarios, lo reserva la Ley 142
de 1994 para las sociedades por acciones —sean éstas publicas, mixtas o priva-
das- que participen en la prestacion de los servicios publicos de acueducto, al-
cantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucion de gas combustible, telefonia
publica basica conmutada y la telefonia local mdvil en el sector rural; o la real-

izacidon de una o varias de las actividades complementarias. De tal manera que

una comunidad organizada mediante una forma diferente no es considerada

empresa de servicios publicos domiciliarios (Corte Constitucional, 2014) (Sub-

rayado fuera de texto).

Al respecto sefialan las comunidades:

Cada vez que el gobierno nos llama a reuniones es para advertirnos que tenemos
que cumplir la ley 142 de 1994, y que si no lo hacemos nos va a intervenir para
que manejemos el agua como una empresa. Dizque sdélo asi se puede dar un
buen servicio y agua de calidad... jComo si no llevaramos mas de cuarenta afios
tomando el agua de nuestro acueducto, como nos lo ensefiaron nuestros mayo-
res! ;Y nada malo nos ha pasado! Eso es ahora no mds que nos molestan con el
cuento de cumplir la ley 142, que usted y otros amigos nos han dicho tiene vacios
con respecto a nosotros, que somos diferentes. Por eso la mayoria de los compa-
fleros que usted ve aqui no estan registrados ni en la Superintendencia ni ante la
CRA, y aveces ni siquiera ante la Cdmara de Comercio, porque tenemos miedo de

una intervencién que nos privatice el agua; y aunque el gobierno diga otra cosa,

160

sabemos que es nuestra, por herencia de nuestros antepasados. Asi es, doctor,
de nuestros antepasados, porque si algo hemos aprendido de los compafieros
indigenas que nos acompanfan, es valorar la herencia de nuestros mayores, que
en nuestro caso, supieron organizarse y traer el agua a nuestras veredas. Y eso
no lo podemos traicionar, menos aun ahora que el agua parece enojada con los
hombres, ausentandose por mucho tiempo o cayendo con la furia de un diluvio
que amenazara destruirlo todo.

-.Y qué proponen?

Resistir. Esa palabra, pese a lo que pueda imaginar, es nuestra fortaleza. No de-
jarnos amedrentar por el gobierno porque tenemos la razén, el derecho y la jus-
ticia de nuestra parte, aunque la politica presione en favor de otra forma de pen-
sar, ajena a la comunidad (Ceballos F., Historias del Agua., 2014).

4. PRIMEROS EN EL TIEMPO, PRIMEROS EN EL DERECHO. ;UNA PERSPECTIVA
POLITICA DE DERECHO MAYOR?

El llamado Derecho Mayor que invocan los Pueblos Originarios es el que estos han he-
redado de su existencia primigenia y permanencia en el territorio que ocupan actual-
mente, porque son nacidos de alli; como un arbol cuyas raices se pierden en lo mas
profundo de la historia. Primeros en el tiempo, primeros en el derecho'. Este reclamo
generalizado de los pueblos originarios tiene eco en la consigna de las Comunidades
Organizadas cuando argumentan, frente al estado y sus planes, el haber estado antes
que éste para la prestacion de un servicio esencial para garantizar el goce del derecho
a la vida en condiciones dignas, como lo ha reiterado la jurisprudencia constitucional.

La memoria colectiva aun recuerda la construccion de los Acueductos Comunita-
rios mediante mingas para colocar las redes de tuberia, el cuido de las fuentes y
nacimientos, y para mantener viva la solidaridad que implica vivir en comunidad.
La memoria colectiva aun recuerda el poder de las aguas sobre la vida y la muer-
te de los efimeros hombres (Ceballos A, 2012, p. 17).

17 Asi lo expresa el pueblo Misak: Nosotros los Guambianos siempre hemos existido en estas tierras
de América. Y por eso tenemos derechos. Nuestros derechos nacen de aqui mismo, de la tierra y de
la comunidad, desde antes que descubriera Cristdbal Coldn; desde la época de los Caciques y de los
gobiernos nombrados por las comunidades. Porque antes de llegar Cristébal Coldn, la gente existia en
esta América; porque los anteriores trabajaron, entonces existia derecho y esto ya era un pais (Pueblo
Misak, 2010, p. 56).
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Al ser autogestoras del servicio publico de acueducto y derecho al agua, las Comu-
nidades Organizadas se empefian en mantener sus formas tradicionales de adminis-
trar sus acueductos, con el apoyo integral del Estado. Primeros en el servicio, prime-
ros en el derecho por lo cual han reiterado que “los Acueductos Comunitarios al ser
producto de la autogestion, no podran ser calificados como “ilegales” y por el contra-
rio deberan predicar la autonomia administrativa, financiera, juridica y organizativa”
(Defensoria del Pueblo, 2014, p. 3).

Este principio de justicia mas que de derecho es, a la vez, el elemento central de una
nueva (vieja) forma de pensar: una perspectiva alternativa de derecho, pues se ha di-
cho enlos foros y conversatorios que ha habido en la ciudad de Pasto y otras regiones
de Colombia con las Comunidades Organizadas, que lo comunitario implica otra forma
de pensar necesaria (Jaramillo, 2007).

Acualoma es lo que el compafiero dice: comunitario. La politica que se hace aqui
es comunitaria. El participa, nosotros participamos, e inclusive, cuando hay ne-
cesidades de hacer unos trabajos se les dice a los usuarios que manden un traba-
jador, o si no, que nos ayuden con un salario minimo para el trabajador, ;cierto?
Entonces eso es algo bueno, porque participamos todos y somos duefios todos
(Sandong, 2014).

Entonces, ;qué hay que hacer? (pregunté):

La verdad estamos como usted, medio confundidos, porque la alternativa seria
que nos reconozcamos como indios todos, pero eso no se puede no mas. Sin
embargo, estoy de acuerdo con lo que nos han dicho los hermanos indigenas
sobre que nosotros fuimos primeros, y que eso debe importarle al Estado, que
tiene la tendencia a no escuchar mas que a sus asesores de corbata, que no
conocen, al menos como ustedes los pocos de la universidad que nos acompa-
fian [sélo de vez en cuando, pensé]. Pero todos aca (eso téngalo por seguro),
campesinos e indigenas, sabemos que al haber liderado nuestros mayores los
acueductos que hoy defendemos, ganamos el derecho de decidir sobre cémo
se ha de seguir pensando en torno al agua. Porque por mis tierras también se
cuentan cosas sobre el poder de las aguas, no vaya a pensar que solo los indige-
nas, y si nos han de obligar a rebuscar, seguro que encontramos nuestras raices

alli enterradas en la tierra, como mis abuelos (Historias del Agua, 2014).
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Aunque es impensable (juridicamente hablando) creer en el reconocimiento de un
““derecho mayor” por parte del Estado colombiano hacia las Comunidades Organizadas
del Agua, sdlo la resistencia social y la participacion politica podran hacer respetar la au-
tonomia con la que estas han manejado el tema del agua, y de cémo van aprendiendo
a mejorar la calidad del servicio desde valores como la solidaridad, la ayuda mutua, y la
construccion de comunidad. Resistencia y participacion politica desde los espacios ciu-
dadanos, pedagdgicos y creativos (Andrés Gomez Rey y Gloria Rodriguez, 2013) que, por
asunto de [busqueda de] justicia, la academia esta obligada a acompafiar.

5. ELEJEMPLO EXITOSO DEL MODELO DE ACUALOMA: LA COMUNIDAD DEL AGUA

En el municipio de Sandona se ha consolidado el Acueducto Regional La Loma —-Acua-
loma- como un modelo exitoso de gestion integral para los Acueductos Comunita-
rios, que han visto menguada su autonomia conforme las politicas del Estado, ampa-
rado en el deber de mantener el control y vigilancia en la prestacion eficiente los de
servicios publicos, penetran las estructuras sociales comunitarias para incidir en ellas,
muchas veces bajo la sombra de los intereses de sectores multilaterales como el Ban-
co Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo o la USAID.

Hace algunos afos, doctor, yo conoci a unos compaferos de Pasto que andaban
con mucho temor de recibir unos dineros que la Alcaldia de Pasto les queria en-
tregar para mejorar su acueducto veredal y construir el alcantarillado, porque
esos dineros como que venian del Banco Interamericano y pedian que se nhom-
braran presidentes, secretarias y fontaneros con salario para administrar el acue-
ducto, cuando eso de manejar el agua era un deber social para con la comunidad
y no un asunto de empleados con salario. Con esa I6gica, mi doctor, seguro que
se acababa lo comunitario, pues como sucede en la ciudad, los distintos compa-
Aeros iran perdiendo el interés por trabajar para la comunidad, pues con el dine-
ro que pagan lavan su conciencia. Mas o menos, yo que tengo experiencia, si se
deja lo comunitario por un asunto de mera administracion, nos pasa lo que les
paso a algunos compafieros indigenas, que hoy cada dia son menos comunidad
y mas intereses econdmicos por los que se despedazan entre si. Es que el gobier-
no es habil: cuando necesita tomar el control de algo, lanza dinero para que las
comunidades se peleen (Ceballos F, Historias del Agua, 2014).
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Esta percepcidon es generalizada en los distintos encuentros de Acueductos Co-
munitarios, que sienten temor ante los planes de aguas gestados desde el gobierno.
Acualoma, sin embargo, ha logrado articular perfectamente sus intereses con los de
la Alcaldia Municipal de Sandona en un reconocimiento mutuo como constructores
de sociedad.

En 1962, si mal no me acuerdo, el alcalde de Sandond —que como que se llamaba
Gerardo Rafael Cabrera, segiin me cuenta mi papa abuelo- cuando se enterd de la
iniciativa de los finados Alonso Garcia y Rafael Montezuma, mandé a pedir la ayuda
de la Federacién de Cafeteros para apoyar a la comunidad. En ese tiempo, dizque
la inauguracion del primer acueducto, con tuberia de hierro, se hizo un 24 de no-
viembre del sesenta y dos. El acueducto dizque venia de la Cruz del Arado hasta la
vereda el Tambillo, de donde era el finado Alonso (Historias del Agua, 2014).

Con el liderazgo de los sefores Alonso Garcia Portilla (lider de la vereda el Tambillo)
y Rafael Montezuma (primer fontanero), la idea del acueducto regional Laloma se
gestd hacia 1957 y concluyd, en su primera etapa, hacia 1962, continudndose los tra-
bajos hasta la actualidad bajo la direccién de Yurani Gémez (Administradora) con la
asistencia de Elsy Cérdoba (Asistente) y Manuel Rosero como presidente de la Junta
de Usuarios, siendo apoyo y ejemplo para el municipio ante las emergencias por el
suministro de agua que se han presentado, segin cuenta la comunidad.

Este acueducto no sdlo es eficiente, sino comprometido con la salud y bienestar de
sus usuarios, en el marco del cuidado de las fuentes hidricas, bajo el entendido de su
importancia para la vida:

En cuanto al trabajo de nosotros ha sido una idea que, digamos, de cuenta nues-
tra, de las comunidades que pertenecemos al Acueducto Regional La Loma [... ]
A medida que la situacion es grave respecto del servicio que se va presentando,
no Unicamente a nivel nuestro sino a nivel nacional van surgiendo situaciones
[...] Mire aqui en el Acueducto regional La Loma, sin querer... ;cdmo le dijera?
Sin querer decir que nosotros fuimos lo maximo, ;no?, pero el Acueducto re-
gional La Loma fue el pionero en la reforestacién. Nosotros hicimos la primera
reforestacion en el afio 1992, que vino hasta un viceministro de agricultura. Las-
timosamente se llevé la grabacion y no nos la envid. Entonces nosotros si hemos

tenido conciencia, si hemos tenido visién futurista (Sandond, 2014).
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[...]

Nosotros, sin que nadie nos haya dicho nada, tuvimos visidn de cuidar las fuen-
tes, porque nuestras veredas son escasas de agua. Me acuerdo que una vez,
cuando llevamos a los nifios a la bocatoma, nos nacidé la idea de reforestar; y
antes nosotros hemos contado con suerte, porque unos u otros, de vernos uni-
dos, serd, nos han colaborado con alguna cosa: con arboles, con talleristas, con
el café, coningenieros, abogados y otros profesionales solidarios. No ve ustedes
que vienen a aprender de nosotros, nos fortalecen con sdélo venir a aqui, a validar
nuestro saber hacer, nuestro trabajo en este mundo para la comunidad (Histo-
rias del Agua, 2014).

6. NATURALEZA JURIDICA DE ACUALOMA: ENTRE LO COMUNITARIO Y LO ADMINIS-
TRATIVO.

El Acueducto Regional La Loma-Acualoma- esta constituido como una Asociacion Jun-
ta Administradora del Acueducto, cuyo NIT es 814.006.941-6, y presta sus servicios a
las veredas de El Tambillo, La Loma. San Antonio, San Gabriel, San Bernardo, Altami-
ra-Cruz de Arada, Bellavista, Feliciana, Vergel y Bolivar. Con mas de 928 suscriptores
y aproximadamente 5000 usuarios segun cuenta el presidente de la junta usuarios
Manuel Rosero.

Nuestros mayores han sabido trabajar desde hace mucho tiempo en esto del
acueducto. Hace 57 aflos que tenemos esto que es el corazdn de nuestra co-
munidad, de nuestra vocacion de servicio. Somos fuertes porque somos organi-
zados y nos preocupamos de unos a otros por un asunto tan importante como
tener agua. Somos fuertes porque el fundamento de nuestro trabajo es la comu-
nidad, a través de mingas como esta, que no son de sudor sino de ideas. Cada
vez que hay asamblea hay ideas, y esas ideas son las que nos impulsan a seguir
trabajando. No ve, ya tenemos sede propia, que ya no mas inauguramos, mien-
tras la empresa del municipio vive arrendando de un lado al otro. Si quiere, segun
sus palabras, un “modelo” para manejar el agua, piensen primero en la tarea de
crear comunidad. Si no existe preocupacion por el otro nada funciona. Aun Ila
empresa necesita de la preocupacion por el otro para crear armonia y prosperi-
dad en comunidad con el planeta (Historias del Agua, 2014).
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Como entidad sin animo de lucro, Acualoma basa su quehacer en el trabajo comu-
nitario, combinandolo con practicas administrativas que le permiten manejar eficien-
temente sus cerca de mil suscriptores. Mediante una Asamblea compuesta de delega-
dos de las veredas parte del proyecto, se eligen a las autoridades que administran el
suministro de agua.

A nivel de la organizacién siempre se ha dicho que el actuar de Acualoma es lo co-
munitario, ya que aqui no hay un sentido de lucro de ninguna manera. Creo que
somos 42 delegados. Antes cada delegado representaba 20 personas, hoy dia
son mas usuarios, y para no incrementar mucho el nimero de delegados, cada
25 usuarios representa un delgado [ ... ] En cada vereda se hace una reunion, y alli
los usuarios de cada vereda eligen a sus delegados (Sandong, 2014).

CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS DE ACCION

Acualoma se ha convertido en uno de los referentes paralos Acueductos Comunitarios
delaregion,yaquesuéxitoesunejemplodecdmolascomunidades,deformaauténoma,
pueden encontrar caminos y alternativas para satisfacer sus necesidades, como las
del servicio de abastecimiento de agua. Acualoma a lo largo de sus mas de cincuenta
afos, halogrado evidenciar que es posible el trabajo comunitario como sustento de un
modelo de organizacién que combina el aprendizaje mediante la experiencia (ensayoy
error) y algunas herramientas organizativas como las de la empresa, sin renunciar a la
concepcion del agua como un bien comun que no es susceptible de mercantilizacion, y
que porlo tanto, queda fuera del mercado. Sialgo ha deslegitimado la accién del estado
frente a las Comunidades organizadas del Agua, son las condiciones de cambio de las
estructuras administrativas propias, sin que medie por ello la reflexién comunitaria en
torno a su conveniencia en el contexto en el que estos se desarrollan.

En el dltimo encuentro de Acueductos Comunitarios en el que participé el Acueduc-
to Regional La Loma Acualoma, a instancias de la Defensoria del Pueblo en cabeza de
la Dra. Zaida Navarro, con el apoyo del programa Suyusama y la Universidad Coope-
rativa de Colombia en diciembre de 2013 en Pasto, se concluyd que es un propdsito
de parte de las comunidades mantener el control sobre el manejo y distribucion de
agua, y que toda incidencia en el manejo de la misma deber3d pasar por una adecuada
reflexién interna de cada acueducto, asi como por una reflexidn colectiva surgida de
las distintas iniciativas de agrupar a estos actores sociales.
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Recogiendo lo avanzado hasta la fecha, la Defensoria del Pueblo ha presentado
un balance que propugna por mantener y fortalecer: 1) La consolidacién de una red
nacional de Comunidades Organizadas prestadoras del servicio publico domiciliario
de Acueducto, a partir de la articulacién regional 2) La realizacién de litigio estratégi-
co como apoyo a las luchas y resistencias de los distintos Comunidades organizadas
del Agua 3) Promover la participacién, la comunicacién y la movilizacién sociales 4)
Buscar el reconocimiento de las formas comunitarias de administracién, asi como la
financiacién por parte del estado de los proyectos necesarios enmarcados para el me-
joramiento en la prestacién del servicio 5) Acompafiamiento y asesoria en el manejo
adecuado de los conflictos por el agua.

En todo caso, para lograr una fortaleza de los Acueductos Comunitarios se hace
necesario pensar en las seis dimensiones identificadas en el modelo exitoso de Acua-
loma (Sandond, Narifo):

Lo comunitario. La dimensidn comunitaria es la base de la existencia y permanencia
de las comunidades organizadas que prestan el servicio de acueducto. Lo comunita-
rio es, en esencia, lo que saco adelante a estos actores sociales por medio del trabajo
mancomunado mediante mingas para la gestion, construccion y manejo de los acue-
ductos propios. Lo comunitario se construye mediante valores como la solidaridad, la
reciprocidad y la minga.

Lo organizacional. La dimension organizacional o administrativa para las Comuni-
dades Organizadas prestadoras del servicio publico domiciliario de acueducto, es la
forma cdmo se organizan para alcanzar sus objetivos. Ya sea como juntas de accidon
comunal o de acueducto (herederas de las formas comunitarias de gobierno colo-
niales como los Cabildos), cooperativas, asociaciones u otras formas de gobierno. La
organizacion de las comunidades debe estar transversalizada por los principios de
gestion, eficiencia y responsabilidad.

Lo politico. La dimensidn politica para el manejo integral del agua implica dos me-
tas fundamentales para las comunidades organizadas: 1) La organizacién en red de
estos actores sociales y 2) La lucha por las reivindicaciones politico-juridicas perti-
nentes con la naturaleza de las mismas: a) Reconocimiento del servicio publico do-
miciliario de acueducto como un derecho fundamental b) La construcciéon social de
una ley propia para las Comunidades Organizadas prestadoras del servicio publico
domiciliario de acueducto.
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Lo ambiental. La dimensién ambiental para el manejo integral del agua va mas alla
de cumplir la normatividad ambiental vigente, orientandose a sensibilizar e interiori-
zar el cuidado del ambiente como una priactica cotidiana, que dimensione al ser huma-
no como parte integral de la naturaleza. Y en ese sentido, como uno mas de los seres
con derecho a tomar del planeta sdlo lo necesario para una existencia adecuada y en
armonia (derechos de la naturaleza).

Lo técnico. La dimensidn técnica conlleva una constante preocupacién por man-
tener y mejorar el suministro de agua potable, asi como la busqueda de estrategias
para la construccidn de espacios de capacitacion y relevo generacional de los actores
encargados de mantener el tejido social e infraestructura de los acueductos propios
(fontaneros, lideres). Esta dimensién necesita de la consolidacién de redes de Comu-
nidades Organizadas a fin de lograr una adecuada transferencia de conocimientos.

Lo econémico. La dimensidn econdmica para el manejo integral del agua parte de
considerar al agua como un ser vivo y un derecho, y no como una mercancia, recur-
SO 0 cosa. La valoracidon econdmica del agua estd lejos de cualquier consideracion
utilitarista o mercantil, y esta relacionada con una racionalizacién y usos eficientes y
consientes de la misma.
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COLOMBIAY LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA:

DESAFiOS AMBIENTALES Y PUEBLOS ORIGINARIOS'

Franco Ceballos Rosero?
RESUMEN

El presente capitulo es una aproximacion a la perspectiva bio-céntrica para el derecho
colombiano desde los espacios de la jurisdiccion especial indigena, que acepta la exis-
tencia de los llamados Derechos de la Naturaleza; siendo estos una reflexion imperio-
sa para el pensamiento juridico en los actuales momentos de emergencia ecoldgica.
En Colombia, pese a la no existencia de instrumentos juridicos positivos en favor de
los derechos de la naturaleza, dentro de las llamadas jurisdicciones especiales indige-
nas existen una serie de escenarios y practicas en los que la esencia de un derecho
biocéntrico se siente posible cuando se reconoce en la naturaleza una parte mas de la
gran sociedad planetaria.

Desde un acompafiamiento investigativo solidario de largo aliento, al lado de los
pueblos originarios de Jenoy y Mocondino, el presente texto explora desde lo etnoli-
terario la perspectiva biocéntrica de los derechos de la naturaleza en Colombia.

PALABRAS CLAVE: Derechos de la Naturaleza, Buen Vivir, Pueblos Originarios, Con-
flictos Ambientales.

ABSTRACT

The following text is an approach to a bio-centric perspective for Colombian law under
the scope of special indigenous jurisdiction, which accepts the existence of the so-called
Rights of Nature. This is an imperative reflection considering the issues and the environ-
mental emergency. In Colombia, despite the absence of positive legal instruments for the
recognition of rights of the nature, within the so-called special indigenous jurisdictions the-

1 El presente capitulo hace parte de una reflexidn frente al proyecto “Los derechos de la naturaleza 'y
el buen vivir en Colombia: Aproximaciones a la Constitucidn Politica desde la perspectiva juridica y po-
litica del pueblo originario quillasinga de Mocondino en San Juan de Pasto”, financiado por el Comité
Nacional para el Desarrollo de la Investigacion CONADI de la Universidad Cooperativa de Colombia. Es,
en estricto y riguroso sentido, un ensayo.

2 Abogado y magister en Etnoliteratura Universidad de Narifio. Docente Investigador de la Universidad
Cooperativa de Colombia, sede Pasto: franco.ceballosr@campusucc.edu.co.
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re are a number of scenarios and practices in which the essence of a law with a biocentric
approach is possible when recognizing the nature as part of the great eco-society.

Grounded on a long-term cooperative research, along with the native peoples of
Jenoy and Mocondino, this paper explores from the ethno-literature, the perspective

of the rights of nature in Colombia.

KEYWORDS: Rights of Nature, Good Living, Indigenous Peoples, Constitution, Envi-
ronmental Conflicts.

INTRODUCCION

Asi hablé el anciano ante el Consejo de Mayores: un buen
gobernante debe aprender el lenguaje de su mundo, no
solo el de los necios hombres —les dijo —. Hablo del lenguaje
del agua, de las rocas, de las selvas, de las cosas que crecen
y mueren, y de las que sdlo el suefio revela; un buen gober-
nante debe aprender el lenguaje que no se puede captar
con los sentidos?

Los fendmenos politico-juridicos constitucionales de los Estados Plurinacionales de
Ecuador (2008) y Bolivia (2009), trajeron al escenario socio-juridico los llamados De-
rechos de la Naturaleza, una perspectiva biocéntrica que sobrepasa las barreras an-
tropocéntricas, aceptando que los demas seres y sistemas de seres con quienes com-
partimos el habitat planetario son sujetos de derechos®. ;Cudles? Los elementales de
vida, agua, aire, alimento y habitat armdnicos, que dificilmente los humanos respeta-
mos con el tipo de sociedad que poseemos, voraz, fugaz, y ni siquiera con una pers-
pectiva humanistica tangible.

3 Texto tomado de Aproximaciones a los derechos de la naturaleza y el Buen Vivir desde los Pueblos
Originarios en Colombia: Retos frente a los desafios ambientales del siglo XXI” publicado en Boletin de
Antropologia Vol 29 N° 47. Texto base de la ponencia presentada al V Encuentro Regional de Grupos y
Centros de Investigacion Juridica y Socio Juridica, Nodo Sur.

4 Al respecto (Acosta, Buen vivir: sumak kawsay: una oportunidad para imaginar otros mundos, 2012)
(Acosta & martinez, Los derechos de la naturaleza: de la filosofia a la politica, 2011) (Acosta, Bravo &
Shiva,Derechos de la naturaleza, 2012) (Ceballos, Aproximaciones a los derechos de la naturaleza y el
buen vivir desde los pueblos originarios en Colombia: Retos frente a los desafios ambientales del siglo
XXI., 2014) (Alimonda, La naturaleza colonizada. Ecologia Politica y mineria en América latina, 2011) (Bo-
nilla, Derechos de la Naturaleza, 2012) (Pérez & Cardoso, Construccién del Buen Vivir o Sumak Kawsay
en Ecuador: una alternativa al paradigma de desarrollo, 2014) (Larrea, El Buen Vivir como contrahege-
monia en la Constitucidn, 2011).
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Los llamados Pueblos Originarios, masacrados a lo largo de Ia historia por los pro-
cesos coloniales y republicanos por igual, hoy se convierten en el refugio de una pers-
pectiva juridica biocéntrica para Colombia, que ensefia, desde el mito y las practicas
consuetudinarias, que la naturaleza es importante mas alla de su utilidad para la hu-
manidad, y que es necesario tomar caminos de pensamiento y accién diferentes, que
puedan convertirlos en sujetos de derechos con dos objetivos fundamentales: 1) Cam-
biar la perspectiva civilizatoria extractivista, de crecimiento y consumo desenfrenado
por una mas natural y 2) Detener el continuo dafio ambiental producido por el ser
humano y ante el que el derecho antropocéntrico se ha mostrado ineficaz. Este texto
explora, desde la reflexidn académicay la creacidon etnoliteraria surgida de un proceso
de acompafiamiento investigativo solidario con los pueblos originarios de Jenoy y Mo-
condino, una perspectiva biocéntrica para los derechos de la naturaleza en Colombia.

1. LA PERSPECTIVA BIOCENTRICA DEL BUEN VIVIR, VIVIR BIEN 5

Hoy, ante la profunda crisis ambiental que vive el planeta producto de nuestra forma
de habitar el mundo, y que se hizo visible en el siglo 20 con el informe del Club de
Roma que evidencid los limites del crecimiento de la sociedad industrial (Meadows,
Randers, Beherens lll, 1972), se hace urgente y necesario pensar alternativas politi-
co-juridicas para los tiempos que corren, en los que la superpoblacién y explotacion
de recursos naturales han conducido al planeta a una serie de cambios que afectan el
equilibrio planetario de forma grave y, quiz3, irreversible (Leonard, 2007). Esas alter-
nativas posibles se han visibilizado en los textos constitucionales de Ecuador (2008) y
Bolivia (2009) a través de lo que se conoce como politicas para el Buen Vivir, surgidas
tras largos periodos de revoluciones ciudadanas, especialmente de origen indigena
y sus cosmovisiones biocéntricas, es decir, mucho mas cercanas a considerar a otros
seres como sujetos de derechos®. El Buen Vivir, como horizonte politico y juridico

5 El concepto del Buen Vivir suele ser conocido como Sumak Kawsay, en kitchwa, o Suma Qamana, en
Aymara, las dos palabras provenientes del mundo andino. Las dos hacen referencia a vivir en armonia,
en equilibrio natural, conceptos, quiza, mas alla del de justicia, referido a las sociedades humanas y
divinas. En Colombia, en el Valle de Sibundoy, los inganos suelen tener una idea semejante relacionada
con el carnaval: el estar samay, o en armonia con el “aliento” del otro. La otredad y la mismidad. Entre
los Quillasingas del valle de Atriz en Pasto no existe este concepto, pero el mismo esta presente en
su forma de solidarizarse con los suyos, en primer lugar, y con los otros seres naturales, incluidos los
espirituales. Por eso en épocas de fiestas, cuentan los mayores, se visitaban entre pueblos para estar
contentos, para vivir bien. Un afio en Mocondino, otro en Catambuco; otro en Jenoy, otro en Pandiaco.
Y asi hasta ahora, aunque con menos fuerza por los ritmos que les impone el mundo a estos pueblos
originarios del Valle de Atriz.

6 Cuentan los inganos de Sibundoy que antes los Mayores sabian hablar de “otras” gentes ademas
de los “cristianos”. Gentes Naturales: el hermano Oso, el hermano Tigre, la hermana Luna, el hermano
Volcan... Todos, cuentan que contaban los viejos mas viejos, miembros del primer Cabildo, que dizque
habia durado mil afios.
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apunta a un respeto en todas las dimensiones del ser humano, como individuo y co-
lectividad inmersa dentro de sistemas ecoldgicos complejos, de los que forma parte
integral y a los que debe respeto.

El Sumak Kawsay es una forma de existencia plena, equilibrada, armdnica,
modesta que se alcanza colectivamente con base en el cultivo de las relaciones
de reciprocidad con todos los seres vivos, el ser humano esta siendo en la me-
dida que se relaciona con los otros, con su entorno social y natural. El Sumak
Kawsay para los pueblos indigenas es una practica social y un proyecto de so-
ciedad indigena que estd en constante construccién (Pérez-Mordn, Laura & car-
doso-Ruiz, René, 2014, p. 55)

La declaracion politica de los preambulos de las constituciones de Ecuador’ y Boli-
via® proponen alternativas politico-juridicas para posibilitar cambios civilizatorios que

7 NOSOTRAS Y NOSOTROS, el pueblo soberano del Ecuador RECONOCIENDO nuestras raices milenarias,
forjadas por mujeres y hombres de distintos pueblos, CELEBRANDO a la naturaleza, la Pacha Mama, de
la que somos parte y que es vital para nuestra existencia, INVOCANDO el nombre de Dios y reconociendo
nuestras diversas formas de religiosidad y espiritualidad, APELANDO a la sabiduria de todas las culturas
que nos enriquecen como sociedad, COMO HEREDEROS de las luchas sociales de liberacidn frente a
todas las formas de dominacién y colonialismo, y con un profundo compromiso con el presente y el
futuro, Decidimos construir Una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con
la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay; Una sociedad que respeta, en todas sus
dimensiones, la dignidad de las personas y las colectividades; Un pais democratico, comprometido con
la integracion latinoamericana — suefio de Bolivar y Alfaro-, la paz y la solidaridad con todos los pueblos
delatierra; Y, en ejercicio de nuestra soberania, en Ciudad Alfaro, Montecristi, provincia de Manabf, nos
damos la presente [...](Ecuador, 2008) (Subrayado fuera de texto. Mayuscula en el texto original).

8 En tiempos inmemoriales se erigieron montafas, se desplazaron rios, se formaron lagos. Nuestra
amazonia, nuestro chaco, nuestro altiplano y nuestros llanos y valles se cubrieron de verdores y flores.
Poblamos esta sagrada Madre Tierra con rostros diferentes, y comprendimos desde entonces la plura-
lidad vigente de todas las cosas y nuestra diversidad como seres y culturas. Asi conformamos nuestros
pueblos, y jamds comprendimos el racismo hasta que lo sufrimos desde los funestos tiempos de la
colonia. | El pueblo boliviano, de composicién plural, desde la profundidad de la historia, inspirado en
las luchas del pasado, en la sublevacién indigena anticolonial, en la independencia, en las luchas popu-
lares de liberacidn, en las marchas indigenas, sociales y sindicales, en las guerras del agua y de octubre,
en las luchas por la tierra y territorio, y con la memoria de nuestros martires, construimos un nuevo
Estado. Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos, con principios de soberania, dignidad,
complementariedad, solidaridad, armonia y equidad en la distribucién y redistribucién del producto
social, donde predomine la busqueda del vivir bien; con respeto a la pluralidad econdmica, social, ju-
ridica, politica y cultural de los habitantes de esta tierra; en convivencia colectiva con acceso al agua,
trabajo, educacidn, salud y vivienda para todos. Dejamos en el pasado el Estado colonial, republicano y
neoliberal. Asumimos el reto histdrico de construir colectivamente el Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, que integra y articula los propdsitos de avanzar hacia una Bolivia democrati-
ca, productiva, portadora e inspiradora de la paz, comprometida con el desarrollo integral y con la libre
determinacidén de los pueblos. [ Nosotros, mujeres y hombres, a través de la Asamblea Constituyente y
con el poder originario del pueblo, manifestamos nuestro compromiso con la unidad e integridad del
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propendan por resarcir los dafios producidos al planeta por las légicas extractivistas
imperantes y el divorcio del ser humano con la naturaleza (Acosta & Martinez, 2011,
p. 10), aunque el camino hasta una consolidacién de esas politicas es largo y tortuoso,
utdpico si se quiere, pero al finy al cabo un horizonte hacia el cual dirigir los pasos len-
tos pero firmes de la conviccion de remediar esta tragica forma de habitar el mundo,
signada por el valor de cambio y el egoismo, hacia una nueva forma de convivencia, en
diversidad y armonia con la naturaleza.

2. LA JURISDICCION ESPECIAL INDIGENA: ;PERSPECTIVA BIOCENTRICA PARA EL
DERECHO COLOMBIANO?

El mas joven de los ex gobernadores le dijo al Consejo de
Mayores: Estos son tiempos dificiles que ustedes no tu-
vieron que enfrentar. Y creo que la gente necesita tiempos
dificiles para desarrollar sus musculos y cerebro; sobre todo
cuando nos atrofiamos. No veo otra explicacion a esta situ-
acion desesperada en la que nos encontramos. —Luego de
mirar al mas anciano del Consejo concluyé—: De las cenizas
emergera otra vez nuestro espiritu®.

Sibien los derechos de la naturaleza o el buen vivir no son parte del ordenamiento juri-
dico colombiano positivo ni parece que la discusion sobre su pertinencia tenga cabida
aun, existen jurisdicciones especiales al interior del pais donde estas perspectivas juri-
dicas biocéntricas son tangibles desde los espacios del Derecho Mayor, Ley natural y
de Origen, que reivindican los Pueblos Originarios contra el derecho positivo del resto
del pais®. Dice el texto constitucional del articulo 246:

pais. Cumpliendo el mandato de nuestros pueblos, con la fortaleza de nuestra Pachamama y gracias a
Dios, refundamos Bolivia. / Honor y gloria a los mértires de la gesta constituyente y liberadora, que han
hecho posible esta nueva historia [Subrayados fuera de texto].

9 Texto tomado de Aproximaciones a los derechos de la naturaleza y el Buen Vivir desde los Pueblos
Originarios en Colombia: Retos frente a los desafios ambientales del siglo XXI” publicado en Boletin de
Antropologia Vol 29 N° 47. Texto base de la ponencia presentada al V Encuentro Regional de Grupos y
Centros de Investigacion Juridica y Socio Juridica

10 El Derecho Mayor o Ley de Origen es el derecho que tienen los pueblos originarios de decidir los des-
tinos colectivos e individuales de sus gentes, a partir del hecho de ser mayores que los actuales estados
nacionales: primeros en el teimpo, primeros en el derecho. La Ley Natural es aquél cdimulo de saberes
de los pueblos originarios que los acercan a una vida armdnica con el territorio al que pertenecen junto
a los demas seres que habitan en él. La Ley natural es la que deriva de la experiencia acumulada de los
pueblos sobre su territorio y la forma de mantenerlo armdnico.
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Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccio-
nales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas
y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucidon y leyes de
la Republica. La ley establecerd las formas de coordinacién de esta jurisdiccién

especial con el sistema judicial nacional™.

Esa capacidad de ejercer funciones jurisdiccionales segun las propias normas y pro-
cedimientos, son la puerta de entrada a la perspectiva biocéntrica para el derecho
colombiano, pues la mayor parte de los pueblos originarios en sus cosmovisiones,
reconocen que el ser humano es sélo un engranaje mas del mundo, y que su papel es
tan importante como el de otros seres, a los que se les reconoce no sdlo la exitencia,
sino una serie de derechos como la vida, la fiesta, el agua, entre otros, que deben ser
respetados para conseguir armonia. Asi lo expresa el pueblo Ika de la Sierra Nevada
de Santa Marta:

Antes de llegar el hermanito menor habia bosque hasta la playa, también habia
mucho indigena en la Sierra y alrededor. Ellos no talaban; para que no hubiera
enfermedades y para que el agua se alimentara y los arboles se alimentaran por
medio del vapor de las nubes. Los indigenas, los drboles y el agua se respetaban
por igual; los arboles respetaban el agua y nosotros a los arboles y el agua a
nosotros, todos nos respetabamos por igual. (... ). Pero hermanito menor dijo
que si no tenia finca no era sefior; si no tenia ganado no era sefior, era salvaje, y
asitodala gente empezd a tumbar el bosque, comprar ganadito y finca. Por eso
hoy en dia es muy dificil recuperar todo. Ahora nos ataca la enfermedad, el ham-
bre; se acaba la quebrada, se seca el rio. (... ). Pero el mismo Serankua dijo que
el aparato material podria dafar el corazdn de todo mundo-universo. Porque la

Sierra es corazén. Otras montafias pueden ser codos y rodillas, pero aqui esta el

11 Sentencia C-139 de 1996 de la Corte Constitucional de Colombia: El analisis del articulo 246 muestra
los cuatro elementos centrales de la jurisdiccion indigena en nuestro ordenamiento constitucional: la
posibilidad de que existan autoridades judiciales propias de los pueblos indigenas, la potestad de éstos
de establecer normas y procedimientos propios, la sujecién de dichas jurisdiccién y normas a la Consti-
tucidny la ley, y la competencia del legislador para sefialar la forma de coordinacién de la jurisdiccién in-
digena con el sistema judicial nacional. Los dos primeros elementos conforman el nicleo de autonomia
otorgado a las comunidades indigenas -que se extiende no sélo al dmbito jurisdiccional sino también al
legislativo, en cuanto incluye la posibilidad de creacién de “normas y procedimientos”-, mientras que
los dos segundos constituyen los mecanismos de integracién de los ordenamientos juridicos indigenas
dentro del contexto del ordenamiento nacional. En la misma estructura del articulo 246, entonces, esta
presente el conflicto valorativo entre diversidad y unidad (Subrayado fuera de texto).

177




Colombia y los derechos de la naturaleza: desafios ambientales y pueblos originarios

corazdn. (... ). Si se enferma el corazén todo se enferma; por eso en el pie de la
Sierra no se puede talar. ;Qué piensa el hermanito menor? ;Tiene o no corazén?
¢Porqué no dejan los bosques para que los nietos también puedan gozar? Todo
porque falta la plata. (... ). Ahora tenemos mucha plata, pero ;para qué va a ser-
vir? No podemos dejar que el corazdn se debilite. La Sierra esta avisando para
que la cuidemos (Corte Constitucional, Sentencia SU 510 de 1998).

Y los Misak andinos:

Para el pueblo Misak, la naturaleza es nuestra madre y espiritu de vida, los el-
ementos del mundo y del cosmos son un solo conjunto, la diversidad bidtica y
abidtica es parte integral de la tierra, que en el tiempo y el en espacio sustentd
nuestras vidas, dotandonos de alimentos, sabiduria, dignidad e identidad me-
diante la constante interrelacion reciproca, y por lo tanto son innegociables a
cualquier titulo.

El pueblo Misak y otros pueblos originarios del mundo hemos desarrollado con-
ocimientos y sabidurias para garantizar nuestra existencia y permanencia en
armonia y equilibrio con la naturaleza y sus espiritus, para ser guardianes de
ese legado, para que lo perpetuemos hacia las nuevas generaciones, porque es
un requerimiento cultural que exigen los ciclos de vida, porque es una mision
(deber - derecho) milenario, propia, que se aplica en el territorio, facultado y
ordenado por la ley césmica natural (Cabildo Indigena de Guambia, 2010).

3. DESAFIOS AMBIENTALES Y PUEBLOS ORIGINARIOS "

En los entornos de la ciudad de San Juan de Pasto-dijo el profesor mientras el fuego
iluminaba su rostro- vivieron una serie de comunidades originarias “reducidas a la
vida civilizada”, como se lo propuso la Ley 89 de 1890, que mas o menos en 1958
desaparecieron de la vida de los pastusos, convirtiéndose los indigenas en ciudada-
nos, y sus territorios en corregimientos, administrados desde la ciudad. Los indigenas

12 El texto que se presenta a continuacion es, en estricto y riguroso sentido, un ensayo. El método es el
propuesto por el subcomandante Marcos en la Historia de los suefios: “La historia que te voy a contar
no me la contd nadie. Bueno, me la contd mi abuelo, pero él me advirtié que sdlo la entenderia cuando
la sofiara, asi que te cuento la historia que sofié y no la que me conté mi abuelo” (Marcos, 2000) (Sub-
rayado fuera de texto). El punto de partida y llegada recoger los conceptos en la vida (Vasco, 2010),
aunque sea un pedazo de vida.
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dejaron de existir y sus territorios fueron repartidos, parcelados y desaparecidos del
mundo comunitario, Anganoy, Mocondino, Pejendino, Males, Gualmatan, Jenoy, Ca-
tambuco, La Laguna...

Si-dijo un hombre viejo desde la oscuridad interrumpiendo el discurso, con la au-
toridad de los afios-. Yo me acuerdo cuando era nifio del Cabildo y de cdmo mi papa
abuelo luchd hasta el final para que no se acabara el Cabildo, pero no lo escucharon
sino unos pocos, y como decia él, tres vacas no lo hace a uno ganadero. En ese tiempo
cualquier “doctor” convencia a los mayores por culpa de los curas, pero menos a mi
abuelo que fue mas listo que los leguleyos y curas que nos decian que el Cabildo era
inutil, y que era mejor que fueramos duefios, como los sefiores De La Rosa, que plei-
tiaron con el Cabildo por unos terrenos cerca de donde Don Crispin Botina, el hijo de
Dofia Agustina Jenoy.

Mi abuelo me conté que al finy al cabo, se impusieron los pastusos y nos desbara-
taron el Cabildo por orden del presidente, pero que él guardé la vara de Justicia, con-
sagrandola al Nifio Chiquito para que protegiera la Justicia Mayor hasta el dia en que
volviera en el momento de mayor necesidad.

Mi abuela me contaba-dijo otro, menos viejo pero quiza fisicamente mas acaba-
do-que en tiempo de Cabildo las cosas eran bien bonitas, y que las fiestas a la Virgen
de la Visitacion eran bien bonitas, y que todos rezaban con devocidn para que hubiera
prosperidad para todos. Porque en ese tiempo, contaba mi abuela Julia, las personas
se preocupaban por los arboles y los animales, no sdlo por los perritos como ahora,
sino las vacas, los caballos, los pdjaros... ;Qué hasta se conversaba con ellos y se les
contaba las penas:

iAh, palomita blanca que has de volar,
De mi triste corazdn te has de marchar;
Pero triste no voy a estar, porque ese dia
Sera el del Carnaval!

El profesor retomd la palabra después del suave cantico: esos pueblos —dijo- per-

manecieron adormecidos durante sesenta afnos, hasta cuando el volcan Galeras sacu-
did la tierra y la memoria de los viejos mas viejos del territorio.
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Si, sefior —dijo un mayor que fumaba piel roja-. Yo me acuerdo que una noche, por
alla en el 2005, la policia y el ejército llegaron como ladrones en la noche, a dizque
sacarnos de nuestras casas. Que dizque el presidente habia dado una orden para des-
alojarnos y salvarnos la vida. ;Pueden creerlo? Porque dizque el Volcan estaba decla-
rado zona de desastre. Y nosotros dijimos que no, qué cudl desastre; y ellos que tenian
un decreto firmado por Uribe para sacarnos, (4106, me parece) y que los cientificos
opinaban que si no nos sacaban nos ibamos a morir. Ahi, como dice Don Ulpiano Nas-
piran, fue que algunos de los mayores nos acordamos del Cabildo como templados
por un rayo; recorddndonos que antes nos sabiamos mandar solos: que era nuestro
derecho natural, dejado desde la época de los Caciques y respetado por los Reyes de
Espafia. El profe Dumer y otros amigos solidarios como Jorge, Jaime, Paola, Dario y
otros nos ayudaron entonces a reconstruir el Cabildo Antiguo, que seguin supimos,
nunca habia dejado de existir, sino que habia estado adormecido, esperando el turno
protegido por el Nifio Chiquito de los Reyes. Don José Yaqueno aqui presente, fue el
primer gobernador, porque habia tenido guardado la vara de Justicia del ultimo go-
bernador, Don Dario Criollo.

Yo quisiera aportar-dijo el mas joven de los gobernadores-, porque si bien no tengo
la experiencia de los que aqui estan presentes, he tenido que afrontar situaciones
duras con mi pueblo, inclusive ante el ESMAD. En Internet estan los videos. El profe
sabe que a nosotros también nos sacudieron la tierra, pero no el Volcan, sino la indus-
tria cuando decidieron pasar la Panamericana por nuestro territorio sin consultarnos.
Tembl¢ la tierra, pero también el pensamiento. Nuestras montafias fueron cortadas, y
una cicatriz en nuestro territorio nos hizo resurgir para defender lo que queda. Debe
ser un castigo por haber entregado nuestro Cabildo y Resguardo sin dar toda la pelea.

Cuando el silencio se hizo evidente, el profesor retomd la palabra. Quisiera comen-
tarles, entonces, que ese resurgimiento de ustedes de las cenizas de la historia es la
oportunidad para pensar alternativas de vida ante estos conflictos que se nos presen-
tan, volviendo a caminar el territorio para conocer la Ley Natural, que es sustendo del
Derecho Mayor, porque nos ensefia a leer el territorio para sanarlo por los dafios que
le provocamos por nuestra forma de habitar el mundo. Recoger los conceptos en la
vida, segun la propuesta de Luis Guillermo Vasco, otro amigo solidario.

Antes dizque se armonizaba el territorio con las piedras churas que hay por alli,
como la del Nifio Rayo en Jenoy, y otras en todo el territorio circundante al volcany
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la Laguna de la Cocha. Hoy tenemos que armonizarla sembrando maticas para que
vuelva el agua tan necesaria para personas, animales, plantras y espiritus, como decia
el profesor Ortiz Montero.

En Ecuador hablan del sumak kawsay como alternativa de vida ante los conflictos
sociales que afrontamos, que son ambientales también porque afectan al territorio
planetario; por aqui cerca, en el Valle de Sibundoy, hablan del Carnaval y del estar
Samay, 0 en armonia con el aliento del otro como alternativa de vida. Ellos tiene la
ventaja que lo celebran todos los afos en Carnaval.

Pero aqui mismo ustedes, desde la solidaridad de sus comuneros y pueblos, que se
visitan en fiestas y alimentan las plazas de mercado de Pasto, pueden proponer alter-
nativas de vida desde sus propias aspiraciones, retomando el control de sus destinos.
Porque recuerden que los vecinos se visitaban, y cambiaban papas con ocas, compar-
tiendo fiestas y funerales, siendo solidarios, ayuddndose en los trabajos comunitarios
y familiares por medio de mingas; y eso los hizo fuertes®.

13 Proyectos: 1) Tradicién oral relacionada con el manejo cultural de la violencia en los carnavales de
Pasto, Tumaco y Valle de Sibundoy, bajo la tutoria de Alfredo Ortiz Montero 2003-2004. 2) El Derecho
y el Carnaval en el manejo cultural de la violencia en la cultura indigena inga del Valle de Sibundoy,
trabajo de grado Dario Tupaz C. y Franco Ceballos R. Facultad de Derecho Universidad de Narifio 2006.
3) Tejiendo Alternativas de Vida desde los entornos de la ciudad de Pasto. Jairo Rodriguez, investiga-
dor principal IADAP-VIPRI Universidad de Narifio 2007-2008. 4) Tejiendo pensamiento y vida desde el
entorno cultural de Jenoy. Dumer Mamian investigador principal IADAP-VIPRI Universidad de Narifio
2009-2010. 5) El juego con agua un juego para la vida, Convenio interadministrativo 020 Universidad de
Narifio Empopasto S.A. E.S.P. Coordinador Dario Tupaz. 6) Fuentes materiales para los derechos alter-
nativos en los problemas ambientales y del agua en los territorios de Jenoy, Mocondino y La Laguna,
Franco Ceballos investigador principal CONADI-Universidad Cooperativa de Colombia — IADAP Universi-
dad de Narifio, 2011-2013 7) Los derechos de la naturaleza y el buen vivir en Colombia: Aproximaciones
a la Constitucidn Politica desde la perspectiva juridica y politica del pueblo originario quillasinga de Mo-
condino en San Juan de Pasto, financiado por el Comité Nacional para el Desarrollo de la Investigacion
CONADI de la Universidad Cooperativa de Colombia.
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CONCLUSIONES

Dicen que la primera pareja de humanos, cuando
vieron morir el sol al finalizar el dia, entregaron su
humedad al muerto como un obsequio para el mundo
de las sombras. No se sabe qué pasd, pero desde en-
tonces el sol se compadecié de los hombres y volvid
al otro dia™.

La perspectiva biocéntrica dentro del ordenamiento juridico colombiano esta presen-
te al interior de la jurisdicidn epecial indigena, que ven en la naturaleza una relaciéon de
pertenencia y no de posesion, reconociendo que los demas seres naturales merecen
un minimo de consideracidn por parte del ser humano. Esta perspectiva esta presente
en los caminos del Derecho Mayor, aceptado como fuente de las relaciones de poder
alinterior de los territorios indigenas. Y dado que los limites constitucionales actuales
no riflen en un sentido amplio con la perspectiva biocéntrica, sino que los complemen-
tan, se puede decir que nuestro ordenamiento juridico posibilita los derechos de la
naturaleza como perspectiva de accion y defensa ante posibles agresiones a sus terri-
torios por parte de actores extractivistas en busca de petrdleo, oro y otros minerales,
incluida el agua, para mantener la hegemonia que destruye el mundo. La estrategia
es cuestion de resistencia y paciencia.
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