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Editorial

DOI: 10.24142/indis.vén12e

“Hay que rehacerlo todo otra vez, esta todo por inventar”
Michel Serres (1930 - 2019)

Seguimos en un mundo pandémico, nos confrontamos ante otros retos. .. escribi-
mos, borramos, corregimos. En ocasiones comprendemos, en otras desaprendemaos.
Leemos, nos ubicamos en nuevos mapas. También esperamos, imaginamos. Si este
editorial se pudiera musicalizar, seria con la cancion de Silvio Rodriguez Canto arena:

Hoy continué tomando rumbo a mi region
clavando sefias, descifrando encrucijadas.
Mi cuerpo sigue practicando su cuestion:
cruje mi hueso y se hace la palabra.
Hoy continué domesticando la razon
llena de asombro ante el dia sucedido.

Proyecto un rapido boceto de la accion,
trazo versiones que capturo del olvido.

Nuestra segunda /ndisciplinas pandémica recoge las reflexiones y estudios de do-
centes y estudiantes que analizan los entornos y contextos desde perspectivas criticas.
En este nimero encontraremos ocho articulos. El primero es sobre Alexander
DubcCek, a quien podriamos entender como el verdadero padre del socialismo con
rostro humano. Posteriormente, pensaremos si el régimen juridico de los monopolios
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Editorial

rentisticos en Colombia es un derecho economico. El tercer articulo es una reflexion
sobre la violencia de género durante la pandemia de COVID-19. Ademas, contamos
con tres articulos de investigacion sobre las clinicas juridicas.

Por dltimo, esta edicion ofrece dos interpretaciones literarias del texto £n el en-
Jambre del surcoreano Byung-Chul Han.

Y si, esta Indisciplinas se canta con Canto arena:
He puesto filo al anhelante corazon,
arrojo estrellas a mellarse contra vientos.
El sueno ha desencadenado la cancion
y la cancion de hoy me sabe a juramento.
La prisa lleva maravilla y lleva error,
pero viajamos sobre rueda encabritada.
He despertado en el ojo del ciclon,
cuento millones de agujeros en el alma.

Cada nimero de /ndisciplinas nos debera seguir llevando a movernos, a decons-
truir, a buscar. Porque como diria Serres: “Hay que rehacerlo todo otra vez, esta todo
por inventar”.

Mientras tanto, cantamos... “Por eso canto arena, / roca que luego es multitud
del agua buena”.

Maria Muriel Rios'
Editora Revista Indisciplinas

1 Correo: maria.murielri@unaula.edu.co
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ALEXANDER DUBCEK:
La primera apuesta por el rostro
humano del socialismo

DOI: 10.24142/indis.vbn12a1
Recibido: 22 de septiembre de 2020 — Aprobado: 4 de noviembre de 2020 — Publicado: abril 5 de 2021

Entre el 5 de enero de 1968, con el ascenso de Alexander DubCek (noviembre 27
de 1921 — noviembre 7 de 1992) a la Secretaria General del Partido Comunista de Che-
coslovaquia, hasta el 17 de mayo de 1969, con la muerte, en Roma, del cardenal Josef
Beran (nacido el 29 de diciembre de 1888), arzobispo de Praga en el exilio, y teniendo
como intermedio el momento dramatico de la inmolacion de Jan Palach (nacido el
11 de agosto de 1948), el estudiante de historia y economia politica de la Facultad de
Artes de la Universidad Carolina de Praga, quien se prendia fuego a lo bonzo, el 16
de enero de 1969, moriria el 19 siguiente, en la Plaza Wenceslao; la atencion mundial
estuvo concentrada en la ciudad de Jaroslav Seifert (septiembre 23 de 1901 — enero
10 de 1986), el poeta de toda /a belleza del mundo, parodiando uno de sus fitulos,
ganador del premio Nobel de literatura en 1984.

Hijo de obreros, militante de la resistencia durante la ocupacion alemana, con
formacion como abogado, miembro temprano del Comité Central del Partido y dipu-

2 Docente universitario. Estudiante del pregrado de Derecho de la Universidad Auténoma Latinoamericana,
Medellin.
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ALEXANDER DUBCEK: La primera apuesta por el rostro humano del socialismo

tado de la Asamblea Nacional, DubCek sustituyo a Antonin Novotny con el propdsito,
a la frustrada manera hangara, reprimida desde el 4 de noviembre de 1956, de darle
un rostro humano al socialismo soviético. Sin prisa, pero sin pausa, se comprometio
con la tarea de desestalinizar el aparato del poder checoslovaco con tres objetivos
claros y contundentes: 1) dinamizar la produccion economica permitiendo el ingreso
solidario de iniciativas privadas; 2) rehabilitar a los intelectuales y a otros agentes del
mundo cientifico y cultural sometidos durante la denominada Purga de Praga; y, 3)
abrir las fronteras del pais a los ciudadanos que quisieran desplazarse hacia adentro y
hacia afuera, sin temor ni desconfianza algunos a la evasion hacia Occidente.

El primero de los grandes aciertos de DubcCek fue el logro de una especie de re-
conciliacion entre los dos grupos nacionales que se integraron en la causa comun de
una patria llamada Checoslovaquia, surgida el 28 de octubre de 1918, y que pervivio
hasta el 1 de enero de 1993, de los restos del diezmado Imperio Austrohtngaro en las
regiones de Bohemia y Moravia: checos y eslovacos. Tomas Garrigue Masaryk, entre
1918 y 1935, fue el simbolo de una Checoslovaquia tolerante, progresista, incluyente y
abierta a la mas refinada y rica tradicion espiritual que de Bediich Smetana a Antonin
Dvordk, en el concierto musical, y de Franz Kafka a Jaroslav HaSek, en la geografia
literaria, constituyo la llamada alma checoslovaca, al decir de Leo$ Janacek, otra de
las mayores glorias artisticas del pais de marras.

Primero llegaron los nazis y después los comunistas: Beran, cuyo cadaver fue
repatriado el 20 de abril de 2018, a fin de reposar para siempre en el sarcofago de la
catedral de san Vito, en el Castillo de Praga, sobreviviente a dos campos de concen-
tracion, durante cinco anos, y prisionero, por doce mas, en las mazmorras comunis-
tas, se convirtio en el icono mas elocuente de la transicion checa de un totalitarismo a
otro. Perseguidos y sojuzgados, desde la noche de 1938 hasta el alba de 1968, checos
y eslovacos perdieron la fe y renunciaron a la esperanza de una grandeza conjunta en
el proposito de hacer de Checoslovaquia el faro de la Mitteleuropa (Europa Central).
Entonces, llegd Dubcek, adelantandose casi en dos décadas a Mijail Gorbachov: con
su jovial presencia, con su rafaga de aire fresco, con sus politicas de reestructuracion
(perestroika) y transparencia (g/asnost), con su afan de un socialismo humano, de un
marxismo sin énfasis... Dubcek trajo en invierno la primavera. Logro lo impensado:
los checoslovacos reinventaron su fe y recuperaron la esperanza. El Programa de
Accion del premier calo profundo: libertades de prensa, de expresion, de circulacion;
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economia de bienes de consumo; acceso de otros partidos a la administracion cen-
tral, sin desmedro de la utopia socialista, porque “el socialismo no puede significar
solamente Ia liberacion de los trabajadores de la dominacion de la clase explotadora,
sino que debe hacer mas por las disposiciones para una vida mas plena con la perso-
nalidad que cualquier democracia burguesa”.

Dubcek, juzgado de sospechoso, mas aun, de peligroso, encontré sus primeros
enemigos dentro de los propios suyos, con quienes era subsidiario en el gobierno,
y luego atrajo las miradas de Moscu. A poco mas de dos meses de su arribo y de
la puesta en marcha de su programa de reformas, el 23 de marzo, en Dresde, los
representantes de los estados miembros del Pacto de Varsovia: la Union de Republi-
cas Soviéticas y Socialistas, Polonia, Bulgaria, Hungria y la Republica Democratica
Alemana, condenaron de progresista y burguesa a la empresa democratizadora de
Praga y alertaron al todopoderoso Leonid Brézhnev, sugiriéndole una pronta toma de
decisiones firmes y acciones ejemplarizantes frente al desafio a su doctrina reciente
de soberania limitada en todos los satélites de la égida soviética.

En verano la Primavera de Praga llego a su fin. En la noche del 20 al 21 de agos-
to los tanques de los “Cinco de Varsovia” penetraron en el corazon del Moldava y
anegaron las ilusiones en las que el gobernante habia comprometido a sus paisanos
bohemios y moravos. De la gloria a |a derrota, de |a exaltacion a la abyeccion: Dubcek
y los checoslovacos. El mejor retrato del proceso del artifice de la Primavera de Praga
y de su aborto es el que presenta Milan Kundera en las paginas trémulas e intensas de
La insoportable levedad del ser, 1a cumbre de la novela europea de la segunda mitad
del siglo XX, la evidencia perfecta de ese indefinible conocido como posmodernidad:

La euforia general solo dur6 los siete primeros dias de la ocupacion. Las au-
toridades del pais habian sido capturadas por el ejército ruso como si fueran
criminales, nadie sabia donde estaban, todos temblaban por su vida y el odio a
los rusos embriagaba cual alcohol, a la gente. Era una fiesta ebria de odio. Las
ciudades checas estaban adornadas con miles de carteles pintados a mano,
con textos irénicos, epigramas, poemas, caricaturas de Brézhnev y su ejército,
del que todos se reian como de una banda de analfabetos. Pero no hay fiesta
que dure eternamente. Mientras tanto, los rusos obligaron a los representantes
del Estado detenidos a firmar en Moscl una especie de compromiso. Dubcek
regreso con ellos a Praga y después leyo en la radio su discurso. Tras seis dias

Facultad de Derecho « Vol. 6 ndm. 12 « ISSN: 2463-0098 « Julio-diciembre de 2020 [15



ALEXANDER DUBCEK: La primera apuesta por el rostro humano del socialismo

de carcel estaba tan destrozado que no podia hablar, se atragantaba, se queda-
ba sin aliento, de modo que entre frase y frase habia pausas interminables que
duraban casi medio minuto. EI compromiso alcanzado salvo al pais de lo peor:
de los fusilamientos y de las deportaciones en masa a Siberia que espantaban
a todos. Pero una cosa estaba clara: Bohemia iba a tener que inclinarse ante el
conquistador; iba a tener que atragantarse ya para siempre, que tartamudear,
que quedarse sin aliento como Alexander Dub¢ek. Se habia acabado la fiesta.
Habian llegado los dias habiles de la humillacion” (Barcelona, Circulo de Lec-
tores, 1987, p. 34).

Praga, 1968 — 1969: hubo una primavera. La Primavera de Praga, un evento que
representa otra alternativa frente a las ideologias, otra resistencia de cara a los totali-
tarismos, que lejos de estar superados todavia son tan acuciantes como vigentes, Si
bien de otras formas y con otras mascaras. La Primavera de Praga para que, como
sentencia Mirek, el personaje kunderiano de £/ libro de /a risa y el olvido, siempre se
tenga presente que “la lucha del hombre contra el poder es la lucha de la memoria
contra el olvido”. Entre /as flores y los tanques, trayendo el titulo de Luis Zaragoza
(Madrid, Catedra, 2018), el recuerdo permanente e indeleble de la Primavera de Praga:
para celebrar al héroe, Alexander DubCek; para venerar al testigo, Josef Beran; para
recordar al martir, Jan Palach, a quien, inspirado por €l y por su gesto, inmortalizados
en la miniserie de la HBO, Burning Bush, de Agnieszka Holland (2013), y en la pelicula
Jan Palach, de Robert Sedlacek (2017), y en cuyo honor hay placas y plazas en mu-
chas ciudades europeas, Salvatore Adamo, dedico Mourir dans tes bras:

Y en a qui meurent bien trop tard / Quand leur paradis est passé /Y en a qui
meurent au hasard / D’un coup de dé /Y en a qui meurent sans savoir / Qu'’ils
ne sont jamais nés vraiment /Y en a qui meurent sans espoir/ Et pleins d’argent
/ Je voudrais mourir dans tes bras / Y en a qui meurent dans les mémoires /
(C’est bien plus que perdre la vie / Ou ceux qui restent quittent le noir / Et vous
oublient /'Y en a qui meurent en marchant / Pour aller cacher leur vieillesse /
Aux neiges du grand désert blanc / Pleines de promesses / Je voudrais mourir
dans tes bras / Y en a qui meurent parce que c’est beau / De voir le soleil se
coucher / Et d’attendre le jour Nouveau / e I'autre c6té / Y en a qui meurent en
dormant / En offrant un sourire aux anges / Y en a qui meurent encore enfants
/ Et gagnent au change / Je voudrais mourir dans tes bras /Y en a qui meurent
la bouche pleine / En libérant un dernier rot / En se caressant la bedaine / Mais
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trop c’est trop / Quand d’autres vont le ventre vide / Bergant leur mort a bout de
bras / En suivant la main qui les guide / La ot on ne les verra pas / Je voudrais
mourir dans tes bras /Y en a qui meurent par erreur / Pour une poussiére sur
la balance / Quand la justice a ses rancoeurs / Ou ses absences /Y en a qui
meurent dans les poubelles / Les bannis de la société / Leur réve au bout d’une
ficelle / Ballon crevé / Je voudrais mourir dans tes bras /Y en a qui meurent au
printemps / Comme des éclairs, comme des flambeaux / Barrant la route un
court instant / Aux chars d’assaut / Y en a qui meurent avec permis, matriculé
/ Comme il se doit/ Laissant un casque et un fusil / Sur une croix / Je voudrais
mourir dans tes bras /Y en a qui meurent tous les soirs / Quand le spectacle est
terminé / Quand ils retrouvent dans leur miroir / Leur vérité démaquillée / Y en a
qui meurent en marguerite / Effeuillée d’'une main distraite / Un peu, beaucoup,
beaucoup trop vite / Et ¢a s’arréte ! / Je voudrais mourir dans tes bras / Prends
ma main, ne la lache pas.

1921- 2021, centenario de Alexander Dubcek: el verdadero padre del socialismo
con rostro humano, casi dos décadas antes de la llegada de Gorbachov. Degradado
en 1969; obligado a trabajar como obrero forestal desde 1974; reivindicado en diciem-
bre de 1989, en la Revolucion de Terciopelo; cedente a Vaclav Havel del lugar que a
él correspondia; reconocido en vida en escenarios politicos y académicos de muy
distintas latitudes, desde el Congreso de los Estados Unidos hasta el aula magna de
la Universidad Complutense de Madrid, donde le fue conferido un doctorado honoris
causa en Derecho y Ciencia Politica, el 27 de abril de 1990; absurdamente muerto en
un accidente de carretera... En el acto de su investidura en Madrid dijo:

La Primavera de Praga de 1968 cumplid su mision de precursor y dio sus
frutos en una forma nueva, diferente del actual proceso renovador de los pai-
ses del bloque del Este. Hoy queremos una “democracia con rostro humano”
que deberia ser, ante todo, moral, socialmente justa, economicamente eficaz y
prospera, legalmente ordenada y ecolégicamente atractiva... Supongo que l0s
ideales humanos cuya realizacion queria lograr el socialismo en un principio,
que expresaban la idea de la justicia social de la humanidad, de las nuevas rela-
ciones entre los hombres, de un comportamiento racional del hombre respecto
a la naturaleza, también hoy en dia siguen vigentes como uno de los polos del
esfuerzo humano (...)
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El régimen juridico de los monopolios rentisticos
en Colombia ées un derecho econémico??
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3 Este texto corresponde a una de las investigaciones adelantadas en el semillero de investigacion de
Derecho Administrativo ‘Jaime Vidal Perdomo” de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Ibagué. EI autor manifiesta su sentimiento de agradecimiento a Paula Arana Guaraca,
integrante del citado semillero, por su ardua colaboracion de consecucion de materiales de consulta para
la elaboracidn de este texto.

4 Contador Publico egresado de la Universidad San Martin (Bogotd). Abogado graduado con hono-
res de la Universidad de Ibagué. Especialista en Derecho administrativo de la Universidad de Ibagué.
Magister en Derecho administrativo de la Universidad Libre de Colombia (Pereira). Estudiante del doc-
torado en Derecho pdblico de la Universidad Santo Tomas (Tunja). Coordinador del semillero de in-
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El régimen juridico de los monopolios rentisticos en Colombia ées un derecho econémico?

Introduccion

Cuando se hace referencia a los monopolios rentisticos, es mas preciso hablar
de derecho economico que de derecho administrativo.

En efecto, del régimen juridico de los monopolios rentisticos, se suele afirmar
que es derecho administrativo (Olano, 2007). Sin embargo, otros afirman que es de
derecho tributario, al hacer parte del campo de estudio de los ingresos publicos a
partir de las rentas producidas por el ejercicio del monopolio rentistico para fines de
interés general (Miranda, 1999).

No obstante, a lo anterior, se considera que el régimen juridico de los monopolios
rentisticos, por la evidente conexion con la politica economica, asi como de la teoria
de la intervencion del Estado en la economia, es de derecho econdmico; entendiendo
por este ultimo como el derecho de la intervencion del Estado en la economia.

De esta manera, las lineas que siguen pretenden abordar la conveniencia de ha-
blar de derecho economico y no de derecho administrativo cuando se hace referencia
al derecho tributario; de ahi que el tipo de investigacion utilizado en este ensayo es
demostrativo.

1. Método

Se trata de una investigacion con enfoque cualitativo por cuanto se explican y
profundizan algunas nociones de competencia, monopolio rentistico, intervencion del
Estado en la economia, derecho econdmico. Se elige un disefio secuencial, al iniciar
con el proceso de recoleccion y estudio de toda la informacion cualitativa consistente
en la revision de textos de reflexion y de investigacion. Una vez comprendidas estas
nociones, se analiza si el régimen juridico es de derecho economico o es de derecho
administrativo como lo ha sostenido un buen sector de la doctrina.

2. Resultados

2.1. La libertad economica en la Constitucion Politica de 1991

De conformidad con nuestra C. P de 1991 (en adelante C. P), Colombia tiene una
economia de mercado la cual parte de la libertad de empresa, en la iniciativa privada,
libertad de competencia (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C—263, 2011),
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desde luego con posibilidad de intervencion por parte del Estado en caso de existir
distorsiones o disfuncionalidades (Forero, 2019). El Estado interviene entonces para
proteger la libertad economica (de empresa, iniciativa privada y de competencia).
La teoria de la intervencion del Estado en la economia se ha constituido como tema
principal del derecho economico.

Se afirma que la libertad de competencia dentro de las economias de mercado
dinamiza el proceso econdmico de productos y servicios, procurando el mayor bene-
ficio para los productores y consumidores que son los agentes de derecho economi-
co. Tal dinamizacion de los procesos econdmicos implica la contribucion al desarrollo
social y economico del pais. De hecho, su nucleo esencial esta en la posibilidad de
acceder al mercado sin barreras injustificadas (Corte Constitucional de Colombia,
sentencia C—150, 2003). Por eso tiene razon la Corte Constitucional al senalar que
“la libre competencia economica promueve de la mejor manera los intereses de los
consumidores y el funcionamiento eficiente de los diferentes mercados” (Corte Cons-
titucional de Colombia, sentencia C-535, 1997, p. 21).

Por su parte, la Corte Constitucional en la sentencia C—150 de 2003 ha concluido
que la libre competencia, ademas de ser un derecho, se identifica con la interaccion
de la oferta y la demanda respecto de la fijacion de los precios de bienes y servicios:

La Corte subraya que la Constitucion define la libre competencia como un de-
recho, una de cuyas consecuencias consiste en que, en condiciones de mer-
cado, ninguno de los actores puede fijar de manera arbitraria el precio de los
bienes o servicios disponibles para la compra o la venta, sino que su precio
es consecuencia de la interaccion de la oferta y la demanda. De esa forma, el
sistema de precios depende de un equilibrio impersonal, que resulta de esta
misma interaccion, y no de los intereses o de los caprichos de algunos de
los actores economicos (Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-150,
2003, p. 33).

Se comparte la explicacion de Pefa Nossa (2014) al sefialar que la libre compe-
tencia es la posibilidad de entrar en el mercado y participar en él en iguales condicio-
nes. Lo anterior implica que cualquier particular “podra constituir su propia empresa,
Sin que sea necesaria la intervencion estatal en la misma, pues cada persona tiene
la libertad de escoger la actividad que quiera realizar, siempre y cuando atienda a los
principios del bien comun y del orden publico” (Pena, 2014, p. 5). El objetivo principal
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de la libre competencia es precisamente promover la competencia entre 1as empresas
existentes en la economia y la calidad de bienes y servicios a un bajo precio.

No menos importante es senalar que, para que los mercados funcionen, resulta
indispensable y conveniente que exista competencia, la cual se identifica a que los
productores estén dispuestos a producir bienes y servicios que los consumidores re-
quieran. Por esto, algunos economistas afirman que no es conveniente que el Estado
intervenga mucho en las competencias, pero si a los monopolios que son distintos,
dado que éstos dificultan (o imposibilitan, para algunos) que el mercado alcance los
niveles de eficiencia, 0 como advierte Ventura Gonzalez (1998) “afectan el libre juego
de la oferta y de la demanda perjudicando a los consumidores” (p. 25). De ahi que la
competencia econdmica y el monopolio economico no son la misma cosa.

Lo anterior tiene estrecha relacion con el estudio de la determinacion del precio
de una economia social de mercado, evento que, de acuerdo con Quiroga Natale
(2014), parte de establecer en cual escenario de competencia se encuentra el conjunto
de bienes o servicios, que se pretende demandar mediante |a celebracion de negocios
juridicos. De esta manera, si en la economia concurre pluralidad de oferentes y de-
mandantes y ninguno detenta poder de economia (0 mercado), el precio del mercado
resulta en un plano de igualdad respecto del excedente del consumidor y productor,
logrando asi un relativo equilibrio.

La anterior explicacion esta asociada al campo de estudio de la competencia
perfecta. Hay competencia perfecta en una economia —que se identifica con el estudio
del mercado perfecto— cuando hay muchos compradores y vendedores del mismo
bien o servicio, que pueden intercambiar entre si con facilidad informaciones, sin
que ningun vendedor o comprador tenga el poder o capacidad para la determinacion,
por si solo, del precio al cual ha de venderse o comprarse el bien o servicio. Claro
esta que el productor del bien o servicio debe contar con tecnologia o instrumentos
eficientes para que los precios del bien o servicio no sean altos, tal como lo explica
Palacios Mejia (1999) “el productor que usa tecnologias ineficientes pierde la opor-
tunidad de vender sus productos, porque el consumidor encontrara que estos tienen
precios mas altos que los de la competencia” (p. 12).

En relacion con el mercado perfecto —dentro del se estudia la competencia per-
fecta— se debe tener en cuenta, tal como lo explica Baron Barrera (2014), que los mer-
cados perfectos no existen, “por el contrario, se producen fallas de mercado, tales
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como externalidades, existencia de bienes publicos o asimetrias de informacion” (p.
194), de ahi se justifica la direccion e intervencion del Estado mediante la regulacion
economica y supervision. Al verificar si los mercados son imperfectos, como cuando
no todos los compradores y vendedores no tienen la misma informacion, se justifica
la necesidad de intervencion por parte del Estado (en virtud de la ley) para proteger la
libertad de competencia, asi como la asuncion de los riesgos en las actividades eco-
nomicas competitivas. Igualmente resulta razonable su intervencion para sancionar,
sea por via del derecho administrativo sancionador o del derecho penal economico,
las infracciones a la regulacion econdmica.

De esta manera, el precio cumple un importante papel en el funcionamiento del
mercado. Es en él donde los productores y consumidores de los bienes y servicios
transmiten informacion de sus necesidades, preferencias, gustos, entre otras. Es de
reconocer que una de las grandes alteraciones que se producen en el sistema de
precios corresponde a la inflacion (como aquel aumento continuo en el nivel general
de los precios). A este respecto se comparte la reflexion ofrecida por Palacios Mejia
(1999) al senalar que “la inflacion impide que las personas que actuan en los mer-
cados comprendan si los precios que se les trasmiten reflejan las preferencias y la
escasez 0 abundancia relativa de los bienes, o si reflejan fenomenos distintos” (p. 14).
En relacion con lo anterior, resulta razonable la intervencion del Estado por medio de
sus autoridades, Banco de la Republica, por ejemplo, para controlar los fenomenos
economicos que determinan la inflacion (Forero, 2017). Ha de advertir que es total-
mente distinto controlar la inflacion con el control de los precios de bienes y servicios.

Sin embargo, si la economia experimenta fallas de competencia ocasionadas por
la existencia de poder de mercado de alguno, o de algunos, se esta en presencia, en-
tre otros, de monopolio y, como es obvio, este fenomeno altera de manera sustancial
el precio de los bienes y servicios del mercado. Desde la ciencia economica, el mo-
nopolio se da cuando una empresa es el tnico oferente de un determinado producto
0 servicio, esto es, “un solo oferente con poder de asignacion de precios” (Quiroga,
2014, p. 112). Baron Barrera (2010) explica que el monopolio es un modelo de compe-
tencia imperfecta “en el cual un solo vendedor controla la oferta y los precios de un
determinado producto o servicio” (p. 18).

Para que sea eficaz un monopolio, de acuerdo con Ortega Céardenas (2014), “su-
pone que no debe existir ningtn tipo de producto sustituto o sucedaneo para el bien

Facultad de Derecho « Vol. 6 ndm. 12 « ISSN: 2463-0098 « Julio-diciembre de 2020 |23



El régimen juridico de los monopolios rentisticos en Colombia ées un derecho econémico?

0 servicio que oferta el monopolista y que no debe existir [a mas minima amenaza
de entrada de otro competidor en ese mercado” (p. 119). Implica, entonces, que el
monopolista controla los precios, la calidad y la cantidad del bien o servicio ofrecido
al consumidor. De ahi que el objetivo del monopolio se basa en maximizar los bene-
ficios y para ello se tiene en cuenta los costos y 1as caracteristicas de la demanda en
el mercado (Baron, 2010).

Importante es resaltar que la Corte Constitucional ha considerado que el mono-
polio “también puede configurarse cuando un solo actor controla la compra o distribu-
cion de un determinado bien o servicio” (Corte Constitucional de Colombia, sentencia
C-226, 2004, p. 54). Ha de advertir igualmente que, ante la existencia del monopolio,
también surge la necesidad y la conveniencia de que el Estado intervenga, pues el
monopolio hace que dificulte al mercado alcanzar los niveles de eficiencia. A este
respecto, Palacios Mejia (1999) senald lo siguiente:

En efecto, la teoria econdmica sefiala que el monopolista, para obtener los
maximos beneficios, tiende a producir menos de lo que produciria en condicio-
nes de competencia, y a cargar un precio mas alto por los bienes y servicios
que ofrece. De esta manera, cuando hay monopolios se justifica, también, la
intervencion del Estado en la economia (Palacios, 1999, p. 20).

Por su parte, y en relacion con los monopolios, |a actual Carta Magna autoriza el
establecimiento o constitucion de monopolios como arbitrios rentisticos, como pasa
a explicarse.

2.2. Monopolios rentisticos en Colombia

La C. P de 1991 autoriza el establecimiento o constitucion de monopolios como
arbitrios rentisticos (conocidos también como monopolios fiscales o rentisticos) (C.
P, 1991, articulo 363), los cuales el Estado, nadie mas, se reserva la explotacion de
ciertas actividades econdmicas pero, tal como advierte la Corte Constitucional, “no
con el fin de excluirlas del mercado, sino para asegurar una fuente de ingresos que
le permita atender sus obligaciones” (Corte Constitucional de Colombia, sentencia
C-226, 2004, p. 54).

Para Ortega Cardenas (2014), este monopolio Se caracteriza como un monopolio
fiscal y ha sido una gran fuente de ingresos para el Estado y esta orientado al creci-
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miento economico del pais y, por tal razon, es uno de los temas centrales del derecho
tributario, entendiendo por este ultimo como el derecho de los ingresos publicos, tal
como lo define Baron Barrera (2016). Ha de sefialar que, tal como se explico en otro
trabajo (Forero, 2019), el derecho tributario es, por excelencia, un capitulo del derecho
economico.

Sostenemos que, dado que las rentas monopolisticas permiten cumplir los fines
propios del Estado, estas son consideradas como modalidades de intervencion del
Estado en la economia para corregir las disfuncionalidades en el mercado y, eso, es
derecho economico. Igualmente deben ser vistos como recursos econémicos para el
logro de una (justa) redistribucion de la riqueza y de constantes moderadores de los
ciclos economicos y, eso, también es de derecho economico.

Sobre la naturaleza juridica de las rentas monopolisticas, Queralt, citado por Ins-
ginares Gomez (2003), ha concluido que el monopolio es estudiado en dos sentidos,
por un lado, como fuente de ingresos de naturaleza tributaria y de caracter patrimo-
nial, por el otro. Es pertinente citar varios apartados sobre esta conclusion.

Establecidos los monopolios, el Estado obtiene determinados ingresos de fi-
liacion muy distinta. Asi, el monopolio se convierte en fuente de ingresos de
naturaleza tributaria. Tales consideraciones tienen las cantidades que el Estado
recibe cuando grava los beneficios de la entidad a la que se ha concedido el
monopolio en la comercializacion de determinado producto.

El monopolio es también fuente de ingreso de caracter patrimonial. Asi, cuando
el Estado gestione directamente un monopolio o tenga una participacion en
el capital social de la entidad a que se ha atribuido la gestion, obtendra unos
ingresos que tendran juridicamente tal consideracion, dado que la primacia
de las normas privadas en la regulacion de las relaciones juridicas, mediante
las cuales se desarrolla el comercio de los bienes monopolizados, se comple-
menta con la proyeccion de la normativa administrativa y financiera, justificada
por la naturaleza puablica del ente que gestiona el monopolio 0 que participa en
el capital social de la entidad a la que se ha concedido la gestion (Insignares,
2003, pp. 87-88).

La Corte Constitucional también asocia a la nocion de monopolio rentistico con
la institucion de los ingresos publicos para el cumplimiento de obligaciones, al sefialar
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que el monopolio rentistico “es un instrumento que protege la explotacion de determi-
nadas actividades economicas para que el Estado se procure cierto nivel de ingresos
con el fin de atender sus obligaciones” (Corte Constitucional de Colombia, sentencia
C-540, 2001, p. 13). Para esta Corporacion, el monopolio rentistico es un instrumento
economico para la obtencion de recursos publicos con fines de interés publico.

En vigencia de la C. P. de 1886, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia del 25 de abril de 1991, también asocia la nocion de monopolio rentistico
como fuente de ingresos del Estado, al sefalar lo siguiente:

No obstante, el Constituyente de 1910 estim6 conveniente consagrar el mono-
polio, al lado de los sistemas impositivos, como fuente de ingresos del Estado.
El articulo 31 en tal direccion, atribuye exclusivamente a la ley la facultad de
retirar de la Orbita privada el ejercicio de actividades economicas cuya ren-
tabilidad sea dptima para producir ingresos que, a titulo de ganancias, sean
empleados en los gastos que demandan las gestiones del Poder Publico (Corte
Suprema de Justicia de Colombia, sentencia del 25 de abril, 1991, p. 19).

Y en paginas posteriores concluye:

El monopolio es histéricamente una institucion, colocada al lado de los tribu-
tos, para que la gestion del Estado-empresario produzca ganancias y rentas
destinadas a sufragar sus gastos; gestion amparada, por virtud de la ley, en
la utilizacion exclusiva y excluyente del comercio o de la industria que se le ha
asignado privilegiadamente (Corte Suprema de Justicia de Colombia, sentencia
del 25 de abril, 1991, p. 21).

Se tiene entonces que el monopolio, como arbitrio rentistico, tiene un doble pro-
posito. Por un lado, fortalecer el fisco, esto es, generar rentas o ingresos para el
Estado y eso forma parte del campo de estudio del derecho tributario al estudiar los
ingresos publicos; por el otro, estimula la economia por medio de la financiacion de
gastos con las rentas monopolisticas y, por tal razon, es vista como una modalidad
de intervencion del Estado en la economia que forma parte del campo de estudio del
derecho econdmico. Una vez mas se comprueba que el régimen juridico de los mo-
nopolios rentisticos es derecho economico.

Segun el articulo 1 de la ley 643 de 2001, “por la cual se fija el régimen propio del
monopolio rentistico de juegos de suerte y azar”, se entiende por monopolio rentisti-
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co como aquella “facultad exclusiva del Estado para explotar, organizar, administrar,
operar, fiscalizar, regular y vigilar todas las modalidades de juegos de suerte y azar, y
para establecer las condiciones en las cuales los particulares pueden operarlos” (ley
643, 2001, articulo 1). En esta misma disposicion resalta que el monopolio rentistico
sera ejercido siempre como actividad economica con fines de interés publico y social,
con fines de arbitrio rentistico a favor de los servicios de salud. Es de mencionar que
dentro del concepto de servicios de salud se incluyen “la financiacion de éstos, su
pasivo pensional, prestacional y, los demas gastos vinculados a la investigacion en
areas de la salud” (ley 643, 2001, articulo 13).

El fundamento constitucional de los monopolios de arbitrios rentisticos, como
se sefalo, se encuentra en el articulo 336 de la C. P de 1991. Lo anterior permitio a la
doctrina afirmar que dichos monopolios estan constitucionalizados, de ahi el fenome-
no de la constitucionalizacion de monopolios como arbitrios rentisticos que tanto ha
dicho la doctrina. Es pertinente citar ahora la norma constitucional:

Articulo 336. Ningun monopolio podra establecerse sino como arbitrio rentisti-
co, con una finalidad de interés publico o social y en virtud de 1a ley.

La ley que establezca un monopolio no podra aplicarse antes de que hayan sido
plenamente indemnizados los individuos que en virtud de ella deban quedar
privados del ejercicio de una actividad economica licita.

La organizacion, administracion, control y explotacion de los monopolios ren-
tisticos estaran sometidos a un régimen propio, fijado por la ley de iniciativa
gubernamental.

Las rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar estaran
destinadas exclusivamente a los servicios de salud.

Las rentas obtenidas en el ejercicio del monopolio de licores, estaran destina-
das exclusivamente a servicios de salud y educacion.

La evasion fiscal en materia de rentas provenientes de monopolios rentisticos
sera sancionada penalmente en los términos que establezca la ley.

El gobierno enajenara o liquidara las empresas monopolisticas del Estado y
otorgara a terceros el desarrollo de su actividad cuando no cumplan los requi-
sitos de eficiencia, en los términos que determine la ley.

En cualquier caso, se respetaran los derechos adquiridos por los trabajadores.
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Se constitucionaliza entonces los monopolios de suerte y azary de licores, sefa-
lando la destinacion especifica a las rentas generadas por ellos. Las rentas obtenidas
de monopolios de suerte y azar estaran destinadas exclusivamente a los servicios
de salud. Las de licores estaran destinadas preferentemente a los servicios de salud
y educacion. Como se precisd en alguna oportunidad, dichas rentas, vistas como
otras fuentes de ingresos publicos del Estado, forman parte del campo de estudio del
derecho tributario, especificamente al hablar de los ingresos publicos (Miranda, 1997).

Pertinente es senalar que en la C. P. de 1886 también encontramos los conceptos
de monopolios y de arbitrio rentistico con los mismos contenidos del articulo 336
citado. Se considera que la institucion de monopolios rentisticos, al estar consagra-
da tanto en la C. P de 1886 como en la de 1991, forma parte del campo de estudio
de la denominada Constitucion econdmica vy, de acuerdo con Bardn Barrera (2010),
dicha Constitucion esta compuesta por “los principios de la organizacion del Estado
capitalista y el orden publico econémico” (p. 30). En este texto se considera que es
la Constitucion Econdmica como fuente principal del derecho econémico y no el acto
administrativo como lo propone Baron Barrera (2016).

Nuestra Constitucion Politica se identifica como una Constitucion Economica al se-
nalar que toda persona tiene el derecho al trabajo (C. P, 1991, articulo 25) y a una infor-
macion y habilitacion profesional y técnica (C. P, 1991, articulo 54); la propiedad privada
esta garantizada (C. P, 1991, articulo 58), mas en la propiedad intelectual (C. P de 1991,
articulo 61) y en la propiedad de la tierra (C. P, 1991, articulo 64); la calidad de los bienes
y servicios ofrecidos en el pais viene protegida en distintas maneras (C. P, 1991, 78) y
el medio ambiente igualmente (C. P, 1991, articulo 78); se debe promover la integracion
economica (C. P, 1991, articulo 226); la libertad de empresa es la base del desarrollo
con una funcion social que implica obligaciones (C. P, 1991, articulo 333); la direccion
general e intervencion de la economia queda encomendada al Estado en caso de dis-
funcionalidades y dentro del marco de sostenibilidad fiscal (C. P, 1991, articulo 334), las
actividades financiera, bursatil, aseguradora, etc., se declaran de interés publico (C. P,
1991, articulo 335), se prohiben de manera general los monopolios, con excepcion de
los arbitrios rentisticos (C. P, 1991, articulo 336), se permite a la ley establecer zonas
de frontera especiales (C. P, 1991, articulo 337), y se regulan los tributos (impuestos,
tasas y contribuciones) (C. P, 1991, articulo 338); el Plan Nacional de Desarrollo sera
elaborado dentro del marco de sostenibilidad fiscal (C. P, 1991, articulo 339).
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Al ser los monopolios rentisticos parte del campo de estudio de la Constitucion
Economica, asi como del derecho econdmico, implica que a ellos resultan aplicables
también la herramienta Analisis Economico del Derecho (AED), la cual permite esta-
blecer de qué manera las normas juridicas estimulan o impiden, que las sociedades
usen en forma eficiente los recursos de que disponen, asi como las consecuencias de
estas normas sobre la sociedad. En el AED se estudia con frecuencia el principio de
eficiencia. La aplicacion de dicha herramienta permite que los monopolios rentisticos
sean eficientes. Claro estd, y esto hay que decirlo: el AED no proporciona instrumen-
tos para conseguir justicia.

En este orden, solamente se podra establecer un monopolio con el proposito de
generar ingresos (o rentas) para fines de interés publico (Corte Constitucional de Co-
lombia, sentencia C—1108, 2001) y como es obvio, es ejercido de manera exclusiva por
el Estado. Queda excluida, entonces, la posibilidad de que los particulares exploten, por
cuenta propia, la actividad sobre la cual recae el monopolio. Sobre dicha exclusion, la
Corte Constitucional en la sentencia C—1108 (2001) ha sefialado lo siguiente:

Esto es, por un lado, de la actividad monopolizada quedan excluidos por los
particulares, por otro, el monopolio que se establezca por la ley solo puede
obrar en favor del Estado sin que resulte posible, de acuerdo con la Constitu-
cion, el establecimiento de monopolios legales a favor de particulares, con la
excepcion, prevista en la propia Carta, relativa a las patentes de privilegio tem-
poral a los autores de invenciones o perfeccionamientos (Corte Constitucional
de Colombia, sentencia C-1108, 2001, p. 22).

Como no es posible que los particulares exploten por cuenta propia la activi-
dad sobre la cual recae el monopolio, esto no impide que el Estado, como titular de
monopolios rentisticos, decida operarlo con la mediacion de los particulares, desde
luego se debe cumplir en términos de la ley “de régimen propio” (Corte Constitucional
de Colombia, sentencia C—1108, 2001, p. 32). Respecto del régimen propio, la Corte
Constitucional ha explicado que dicha institucion hace referencia a la regulacion de los
monopolios rentisticos y que sea “conveniente y apropiada, tomando en cuenta las
caracteristicas especificas de esas actividades, a lo cual debe agregarse la necesidad
de tomar en consideracion el destino de las rentas obtenidas, asi como las demas
previsiones y limitaciones constitucionalmente sefaladas” (Corte Constitucional de
Colombia, sentencia C—1191, 2001, p. 50).
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Lo anterior también ha sido explicado por Montana Plata (2010) al senalar que
“el régimen juridico de las actividades economicas desarrolladas por las adminis-
traciones publicas en condiciones de monopolio (arbitrio rentistico) no pueden tener
un régimen comun, asimilable al de las actividades economicas en general, sino que
necesariamente este debe ser excepcional” (p. 161). Tal posibilidad de operar el mo-
nopolio por medio de los particulares permitio a Marin Cortés (2008) concluir que
estamos frente a una liberalizacion de sectores regulados que se caracteriza con la
supresion de monopolios. Es pertinente citar varios apartados sobre esta conclusion.

Con la liberacion de sectores regulados ocurre que el Estado moderno reduce
0 suprime monopolios publicos, y en tanto lo hace admite la competencia, e
invita al privado para que entre a prestar el servicio. La liberalizacion de los
sectores regulados ha empleado muchas técnicas; en Colombia las mas usa-
das han sido la abolicion de licencias de permisos y la eliminacion de reglas
exhaustivas de ingreso al mercado. No obstante, todavia conservamos suma-
mente regulados y monopolios puablicos, pero cabe preguntarse si se manten-
dran como hasta ahora, o correran la suerte de antiguos sectores 0o empresas
que eran tipicamente publicas. Estamos pensando en la explotacion del agua,
en la fuerza puablica, en la justicia, en la produccion del licor, etc., que son los
monopolios basicos que han conservado nuestros paises.

Sin embargo, vale la pena reflexionar en esta pregunta: éexisten monopolios
reservados en la Constitucion Politica al Estado? ¢Sera posible admitir un even-
tual desplazamiento de todo el aparato publico hacia la empresa privada, por lo
menos en lo que se refiere a prestacion de servicios? No advertimos la existen-
cia de un monopolio de naturaleza Constitucional en manos del Estado, pero en
cambio la Constitucion tiene las puertas completamente abiertas para que los
particulares entren en la esfera de lo publico con una condicion: la Constitucion
dice que cuando una actividad sea declarada por el legislador como monopolio
estatal se debera indemnizar plenamente al perjudicado con esa medida. De
esa norma se deduce que los particulares pueden estar permanentemente en
contacto o en funcion de lo publico, sin mas limites que los que imponga el
legislador (Marin, 2008, pp. 209-210).

Para finalizar este aparte, resulta pertinente sefialar no a profundidad cuatro im-
portantes temas: a) la titularidad de las rentas de los monopolios rentisticos; b) la
constitucion de renta de las actividades monopolisticas de arbitrio rentistico; c) las
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modalidades de operacion de este monopolio; d) la declaracion de los derechos de
explotacion de monopolios rentisticos v, ) la inspeccion, vigilancia y control del re-
caudo y aplicacion de los recursos de los monopolios rentisticos.

2.3. La titularidad de las rentas de los monopolios rentisticos

A partir de la lectura del contenido del articulo 336 de la C. P. es facil afirmar que,
el titular de las rentas de los monopolios rentisticos es el Estado. Segun el articulo 2
de la ley 643 los titulares de las rentas del monopolio rentistico de todos los juegos
de suerte y azar son los departamentos, el Distrito Capital, los distritos especiales
y los municipios, éstos son estudiados como entidades o0 entes territoriales (de la
descentralizacion territorial) (Rodriguez, 2000). En esta disposicion se establece una
excepcion al sefalar “salvo los recursos destinados a la investigacion en areas de la
salud que pertenecen a la nacion” (ley 643, 2001, art. 2).

Los recursos obtenidos por estos titulares, como producto del monopolio de
juegos de suerte y azar, deben ser transferidos directamente a los servicios de salud
y emplearse para contratar directamente, con las empresas sociales del Estado (ESE)
0 entidades publicas o privadas, la prestacion de los servicios de salud a la poblacion
vinculada, o para la afiliacion de dicha poblacion al régimen subsidiado (Cfr. literal d,
articulo 3, ley 643, 2001), esa es la razon del monopolio rentistico.

2.4. La constitucion de renta de monopolio de arbitrio rentistico

En la academia se ha preguntado con frecuencia sobre la constitucion de renta
de monopolio, ¢&como esta constituida la renta de monopolio de arbitrio rentistico? La
Corte Constitucional en la sentencia C—1108 (2001) ha resaltado que dicha renta esta
constituida por los ingresos que percibe el titular de este, una vez deducidos los costos
y los cargos por concepto de administracion. Senald ademas la Corporacion que no
puede una ley disponer que una parte de ella sea retenida por el operador particular:

Una vez estimada la renta correspondiente a un determinado monopolio, no
puede la ley disponer que una parte de ella sea retenida por el operador privado,
asi se aduzcan consideraciones de fomento, puesto que ello resulta contrario
al articulo 336 de la Carta conforme al cual los monopolios solo pueden esta-
blecerse como arbitrio rentistico (Corte Constitucional de Colombia, sentencia
C-1108, 2001, p. 24).
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2.5. Las modalidades de operacion de monopolios rentisticos

De las distintas modalidades de operacion de monopolios rentisticos, 1a ley 643
de 2001 senala estas formas de operacion:

a. Operacion directa: aquella que realizan los departamentos y el distrito capital, por
intermedio de las empresas industriales y comerciales, sociedades de economia
mixta y sociedades de capital publico establecidas en la ley.

b.  Operacion por intermedio de terceros: aquella que realizan las personas juridicas en
virtud de autorizacion, mediante contratos de concesion o contratacion en términos
de la ley 80 de 1993 (Estatuto General de Contratacion de Administracion Publica),
celebrados con las entidades territoriales, las empresas industriales y/o comercia-
les del Estado, de las entidades territoriales o con las sociedades de capital publico
autorizadas para la explotacion del monopolio, o cualquier persona capaz en virtud
de autorizacion otorgada en los términos de la ley 643, segun el caso.

En la practica, se evidencia que el ejercicio de monopolios rentisticos ocurre
por medio de empresas industriales y comerciales del Estado. La creacion de estas
empresas es también una modalidad de direccion e intervencion del Estado en la eco-
nomia, con el fin de generar rentas para fines sociales y eso es derecho econémico.
Al hacer parte del campo de estudio del derecho economico resulta aplicable también
el Analisis Economico del Derecho, AED, que es una herramienta que permite estudiar
las normas o instituciones juridicas con criterios economicos, propendiendo por la
eficiencia en las actividades economicas (Forero, 2019).

No se deben confundir estas empresas con las sociedades de economia mixta.
Las segundas surgen del contrato de sociedad comercial. En tanto que las empresas
en estudio surgen de la ley (Congreso de la Republica), ordenanza (Asamblea De-
partamental) o del acuerdo (Concejo municipal). El capital de dichas empresas esta
constituido en su totalidad con bienes o fondos publicos comunes. Mientras que en
las sociedades de economia mixta su capital se constituye con aportes estatales y de
capital privado.

Se debe resaltar que en la actividad monopolistica se observaran estos princi-
pios: a) la finalidad social prevalente (financiacion del servicio publico de salud, por
ejemplo); b) la transparencia (actividad monopolistica exenta de fraudes); c) la ra-
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cionalidad econdmica (aplicacion de criterios de racionalidad economica y eficiencia
administrativa que garanticen la rentabilidad y productividad); y d) la vinculacion de la
renta los servicios de salud (articulo 3, ley 643, 2001).

Se considera, por su parte, como se sefald, que la creacion de monopolios
rentisticos es una modalidad de intervencion del Estado en la economia, orientada
a la contribucion del desarrollo economico de un pais y eso es derecho economico.
Ha de recordar que la creacion de estos monopolios permite generar mas ingresos
para el Estado.

2.6. La declaracion de los derechos de explotacion de monopolios rentisticos

Los concesionarios y los autorizados para operar juegos de suerte y azar tendran
la obligacion de liquidar, declarar y pagar los derechos de explotacion mensualmente,
ante la entidad competente para la administracion del respectivo juego del monopolio
0 las autoridades departamentales, distritales 0 municipales, segun el caso (ley 643,
2001, articulo 41). Se advierte que las declaraciones de derecho de explotacion y gas-
tos de administracion de los juegos de azar presentadas sin pago total, no produciran
efecto legal alguno.

2.7. La inspeccion, vigilancia y control del recaudo y aplicacion de las rentas
de monopolios

La inspeccion, vigilancia y control del recaudo y aplicacion de los recursos del
monopolio de juegos de suerte y azar corresponde a la Superintendencia Nacional
de Salud (articulo 53, ley 643, 2001), que es una de las autoridades administrativas
la cual forma parte del campo de estudio de la alta policia administrativa economica
(Hernandez, 2017).

De esta manera, los concesionarios o los autorizados que administren, operen 0
exploten el monopolio estaran en la obligacion de rendir en la formay oportunidad que
les exijan las autoridades de control y vigilancia, la informacion que estas requieran. Y
no cumplir esta obligacion sera objeto de sancion, reflejada en un acto administrativo
de contenido particular, hasta con suspension de la autorizacion, permiso o facultad
para administrar, operar o explotar el monopolio.

La inspeccion, vigilancia y control del recaudo y aplicacion de las rentas de
monopolios se comportan, por excelencia, como modalidades de intervencion del
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Estado en la economia en caso de fallas o irregularidades. Cuando la economia o el
mercado tienen fallas se justifica entonces la accion del Estado. Claro estd, siguiendo
las ensefianzas de Palacios Mejia (1999), que se debe analizar “en qué forma esa
accion puede adelantarse en forma que, a su vez, sea eficiente” (p. 10). Se justifica la
direccion e intervencion del Estado en la economia en caso de fallas, pero tal accion
estatal debe ser realizada de manera eficiente.

3. ¢El régimen juridico de los monopolios rentisticos es de derecho
economico?

Es comun afirmar que el régimen juridico de los monopolios rentisticos es de
derecho administrativo (que es definido como el derecho de la administracion pa-
blica). No obstante, a nuestro juicio, consideramos que es de derecho econdmico,
entendiendo por este como el derecho de la intervencion del Estado en la economia.
Se afirma de esa manera porque el ejercicio de los monopolios rentisticos a cargo del
Estado es una forma o modalidad de intervencion del Estado en los procesos econo-
micos y eso, Se repite, es derecho econdmico.

Ademas, se debe recordar que las rentas obtenidas del ejercicio ilicito de ac-
tividad monopolistica de arbitrio rentistico forman parte del campo de estudio del
derecho tributario, del derecho de los ingresos publicos, y este también es un derecho
economico (Forero, 2019). De esta manera, el régimen juridico de los monopolios
rentisticos es de derecho economico y no de derecho administrativo, entendiendo por
este dltimo como el derecho de la administracion pablica (Rodriguez, 2000).

Al hacer ser parte del campo de estudio del derecho econoémico los monopo-
lios rentisticos, implica que a éstos resultan aplicables también (y sin dificultad) la
herramienta Analisis Econdmico del Derecho (AED), la cual permite establecer de
qué manera las normas juridicas estimulan o impiden, que las sociedades usen en
forma eficiente los recursos de que disponen, asi como las consecuencias de estas
normas sobre la sociedad; ha de recordarse que en el AED se estudia con frecuencia
el principio de eficiencia. De ahi que la aplicacion de dicha herramienta permite que
los monopolios rentisticos sean eficientes.
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4. Conclusiones

» LaC.Pde1991 (igual que la C. P de 1886) autoriza el establecimiento o constitu-
cion de monopolios como arbitrios rentisticos (conocidos también como mono-
polios fiscales o rentisticos) (C. P, 1991, articulo 363) y son vistos por la doctrina
como modalidades de intervencion del Estado en la economia.

*  El monopolio fiscal ha sido una gran fuente de ingresos para el Estado y esta
orientado al crecimiento economico del pais; por tal razon, es uno de los temas
centrales del derecho tributario (entendiendo este como el derecho de los in-
gresos publicos). Ha de senalar que el derecho tributario es por excelencia un
capitulo del derecho economico.

»  Sostenemos que por ser las rentas monopolisticas que permiten cumplir los fines
estatales del Estado, estas son consideradas como modalidades de intervencion
del Estado en la economia para corregir las disfuncionalidades en el mercado y
es0 es derecho econdmico. Igualmente deben ser vistos como recursos econo-
micos para el logro de una (justa) redistribucion de la riqueza y de constantes
moderadores de los ciclos econémicos y eso también es de derecho econémico.

*  EI' monopolio como arbitrio rentistico tiene un doble proposito. Por un lado, for-
talecer el fisco, esto es, generar rentas o ingresos para el Estado y eso forma
parte del campo de estudio del derecho tributario al estudiar los ingresos pabli-
cos Y, por el otro, estimula la economia por medio de Ia financiacion de gastos
con las rentas monopolisticas y, por tal razon, es vista como una modalidad de
intervencion del Estado en la economia que forma parte del campo de estudio del
derecho economico.

e Las consideraciones precedentes nos permiten afirmar que el régimen juridico
de los monopolios rentisticos es de derecho econdomico y no de derecho ad-
ministrativo, entendiendo por este dltimo como el derecho de la administracion
pablica. Y al hacer ser parte del campo de estudio del derecho econdmico los
monopolios rentisticos, implica que a éstos resultan aplicables también (y sin
dificultad) la herramienta Analisis Econdmico del Derecho (AED), la cual permite
que los monopolios rentisticos sean eficientes.
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Introduccion

Alo largo de nuestras vidas y de modo quizas muy poético, nos hemos acostum-
brado a relacionar a las mujeres con las rosas, por |a belleza que representan, por su
suave textura y por la delicadeza. No obstante, con el devenir de los tiempos hemos
marchitado la rosa, hemos ido remplazado el romanticismo y la delicadeza que nos
ha inspirado la muijer, por los tratos soeces, machistas, opresores, autoritarios y lo
que resulta mas grave, por tratos violentos. Es asi como de manera muy particular y
bastante reprochable, se ha vuelto mucho mas comdn en nuestra sociedad los casos
de violencia contra la mujer, que configuran bien sea un maltrato fisico o un maltrato
psicologico y que ponen a la mujer en un escenario cada vez mas desfavorable, el
cual se agrava en la crisis mundial que hoy atravesamos como producto de la pan-
demia del COVID-19.

5 Estudiante del Pregrado de Derecho de la Universidad Auténoma Latinoamericana. Correo:
esneyder.montoya6181@unaula.edu.co
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La violencia contra la mujer

Como ya lo dije antes, es bastante reprochable y lamentable que la mujer sea
objeto de abuso y de violencia, mas ain en un Estado que se hace llamar “Estado
Social de Derecho” en donde es menester que prevalezcan las garantias y derechos
fundamentales del ser humano y en el cual, la mujer goza de una “proteccion refor-
zada” acogiendo los acuerdos internaciones que se han dictado en materia de pro-
teccion y eliminacion de toda forma de discriminacion® y prevencion y erradicacion
de toda forma de violencia contra la mujer®. No obstante, aun teniendo herramientas
juridicas nacionales e internacionales para la proteccion, prevencion y sensibilizacion
del maltrato y la violencia contra la mujer, sigue siendo una constante dia a dia encon-
trar tales escenarios de maltrato, discriminacion, humillacion, instrumentalizacion y
feminicidios por todos los rincones de nuestro pais.

En tal sentido, ONU Mujeres Colombia se ha pronunciado respecto a tan preocu-
pante panorama y ha concluido que la violencia basada en el género constituye una
violacion a los derechos humanos, a la igualdad y la libertad de las muijeres, que limita
Su acceso a recursos y oportunidades de desarrollo. En ese orden de ideas, podemos
inferir que la violencia contra la mujer no se debe entender solo como aquella que
constituye violencia fisica, sino también como todos aquellos actos que atenten y
limiten los recursos y oportunidades en igualdad de condiciones. Asi entonces, todo
acto de discriminacion, humillacion, constrefimiento, malos tratos, malas palabras y
cualquier acto autoritario con el uso de la fuerza hacia la mujer, constituye violencia
de género, hasta el punto de generar tanto reproche en ciertos sectores de nuestra
sociedad, que se ha ejercido la presion necesaria para que nuestro legislador en razon
de politica criminal se vea en la obligacion de tipificar delitos y agravar conductas en
materia de violencia de género. Asi las cosas, en Colombia la violencia de género ha
sido una problematica en constante crecimiento y en razon de lo anterior, la directora
del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses confirmd que a finales

5 Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, Naciones Unidas.
6  Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencién
de Belem do Pard”. Departamento de Derecho Internacional, DEA.
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del 2019 mas de noventa y ocho mil mujeres fueron victimas de violencia de género
en nuestro pais’.

La mujer en la pandemia (panorama actual)

La violencia contra la mujer se ha desbordado también como producto del confi-
namiento que ha adoptado por el Gobierno Nacional como medida para contrarrestar
los contagios producidos por el COVID—19.

La pandemia nos ha generado una sobrecarga emocional por la incertidumbre
y por todos los efectos negativos que esta produciendo en el mundo, tales como la
pérdida de empleo y el déficit economico. Todo esto aunado a la carga de cuidados y
quehaceres del hogar que se producen como consecuencia del aislamiento preventi-
Vo y que recaen principalmente sobre la mujer, hacen mas inminente la aparicion de
la violencia de género. En efecto, las llamadas de auxilio no se han hecho esperar, se
han incrementado de manera tal que tres de cada diez mujeres reportan violencia por
parte de su pareja o expareja segun lo ha senalado la ONU Mujeres Colombia en uno
de sus mas recientes reportes®. Por consiguiente, se puede evidenciar que la medida
adoptada por el Gobierno Nacional para evitar la propagacion del virus no ha podido
detener |a epidemia de los feminicidios, |a violencia sexual y la violencia intrafamiliar,
la cual ha venido aumentando desmedidamente en los ultimos dos meses en nuestro
pais. En razon de lo anterior, entre el 20 de marzo y el 4 de abril del afio 2020, |a Fiscalia
recibio quinientas setenta y ocho llamadas por violencia de género tal como lo mani-
festd en uno de sus boletines informativos® y para lo cual se implemento un protocolo
que buscaba una mejor reaccion institucional y mitigar dicha situacion.

En este sentido, pienso que en los tiempos de cuarentena que vivimos estan que-
dando al descubierto todos los rasgos machistas que persisten arraigados en nues-
tra sociedad y que siguen generando conductas de desigualdad, rechazo y violencia
conrelacion a la muijer. En otras palabras, queda en evidencia que en nuestra sociedad
hemos perdido los valores y (si se quiere) todo el sentido ético (también poético) para

7 Boletines estadisticos mensuales 2019, Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.
8  Dimensiones de Género en la Crisis del COVID—19 en Colombia, ONU Mujeres Colombia.
9  Boletin 32618, Bogota, Fiscalia General de la Nacion, Colombia.
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tratar a la mujer, para valorarla como fuente de inspiracion y para reconocerla como
pilar de desarrollo social. Debido a esto, resultan y seguiran resultando insuficientes
todos los mecanismos que hoy pueda consagrar nuestro ordenamiento juridico para
la proteccion de la mujer en cuanto no nos eduquemos. En consecuencia, considero
que la violencia de género que hoy enfrentamos, si bien se le esta dando un trata-
miento de persecucion penal, el problema radica en la falta de cultura y educacion
que acecha a nuestro pais, razon por la cual, no comparto que la solucion al problema
consista en la punibilidad de conductas a diestra y siniestra como producto de una
politica criminal presionada, mediatica y desmedida, desconociendo los principios de
intervencion minima, subsidiariedad y ultima ratio del derecho penal.

Finalmente, considero que la violencia de género en nuestro pais obedece a una
problematica de falta de educacion y de valores, que debe ser atendida desde una efec-
tiva inversion social, inversion educativa e inversion en programas de inclusion y sen-
sibilizacion, teniendo en cuenta que este problema de violencia, aunado al aumento de
las tensiones por las dificultades economicas y al aumento de las cargas de trabajo y
de cuidados en el hogar, que recaen principalmente sobre la muijer, son el resultado para
que actualmente estemos sufriendo un incremento desbordado en violencia contra la
muijer y desafortunadamente estén siendo victimas de delitos de feminicidio, violencia
sexual y violencia intrafamiliar consagrados en nuestro codigo penal.
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Resumen

El trasplante de las “/egal clinics” norteamericanas en Colombia ha tenido tres
etapas. La primera, ocurrié en los afios setenta en virtud de una reforma a la
educacion del derecho que creo los consultorios juridicos; la segunda, se da
en el ano 2000 cuando fruto de intercambios entre académicos colombianos
y norteamericanos surge el movimiento de Ias clinicas de interés publico; la
tercera etapa, es la actual, donde gracias a la coyuntura generada por la peor
crisis de la administracion de justicia, debido a graves casos de corrupcion,
es inminente una nueva reforma de caracter legal donde se materialice la pro-
puesta, entre otras, de fusionar o reemplazar los consultorios por las clinicas.
La necesidad de reconstruir esta historia se justifica en que la misma brinda
la posibilidad de entender los aciertos y errores cometidos en la segunda eta-
pa, a saber, la de las clinicas de interés publico, que generd un movimiento
de renovacion de los métodos de ensefianza y aprendizaje en defensa de los
derechos humanos y la justicia social, pero ignord de manera sistematica el
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primer trasplante, entrando en una tension innecesaria con los consultorios;
hecho que, en medio de la coyuntura actual, no solamente las llevara a come-
ter los mismos errores del pasado, sino que terminara desfigurando las dos
instituciones ya creadas.

Palabras clave: trasplante, consultorios juridicos, clinicas juridicas de interés
publico, reforma a la educacion del derecho.

Keywords: fransplant, “consultorios juridicos” (legal aid public service), legal
clinics, educational reform.

Introduccion

Para abordar esta problematica, me valdré de literatura especializada, tomando
como base dos articulos de investigacion que considero las piedras angulares de la
presente reflexion, el primero, sobre los consultorios juridicos, liderado por el profesor
de la Universidad de los Andes, Daniel Bonilla Maldonado, titulado Justicia de pobres:
una genealogia de los consultorios juridicos en Colombia. Cabe anotar que el texto
del profesor Bonilla se erige como el mas completo sobre el tema, debido a |a escasa
bibliografia que trata la materia (Velasquez, 2012, p. 55, y Recalde, Luna-Blanco &
Bonilla-Maldonado, 2017, p. 4). El segundo articulo, sobre clinicas, presenta la in-
vestigacion realizada por la profesora de la Universidad del Rosario Beatriz Londonio,
denominado: Los cambios que requieren las clinicas juridicas iberoamericanas. Es-
tudio de caso en seis paises de la region. El cual presenta el mejor estado del arte de
la ensenanza clinica en la region y especificamente en Colombia. Es desde de estos
articulos, de donde surge la problematica propuesta, ya que conversan en algunos
apartes sobre la misma sin hacer referencia entre si, tal vez por el hecho de que fue-
ron sometidos a publicacion practicamente al mismo tiempo.

Ademas de lo anterior, utilizaré mi experiencia obtenida en los procesos de clini-
ca juridica adelantados en el Consultorio Juridico Pio XII de la Universidad Pontificia
Bolivariana, complementados con los procesos de formacion ofrecidos por la Univer-
sidad de Minnesota en convenio con la Agencia Estadounidense para el Desarrollo
Internacional — USAID.

Para desarrollar el tema, abordaré el origen de los consultorios juridicos y las
clinicas juridicas en Colombia, y la forma en que ambas instituciones han evolucio-
nado con los anos; habiendo realizado esto y con un panorama mas amplio, realizaré
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un comparativo de las dos instituciones a partir de su produccion académica, sus
apuestas educativas, sus métodos de trabajo y los resultados esperados y obtenidos.

Finalmente, realizaré un ejercicio critico al proceso de trasplante de las “legal
clincs” en Colombia, para presentar asi las conclusiones, donde remarcaré los erro-
res cometidos en el segundo trasplante que nos pueden llevar a cometer las mismas
equivocaciones en ambiente de reforma a los estudios de derecho en medio de la
coyuntura actual de crisis institucional.

1. Origenes de los consultorios juridicos y de las clinicas juridicas de
interés piblico

Por curioso que parezca, la inspiracion, la motivacion y el contexto en que surgen
en Colombia los consultorios juridicos y las clinicas juridicas, especificamente en su
modalidad de interés publico, son muy similares, ya que ambas instituciones poseen
una fuente de inspiracion comun: el movimiento Law and Deveploment, surgido en la
década de los sesenta en los Estados Unidos. Dicho movimiento considera como uno
de los elementos claves para el desarrollo de las naciones es el fortalecimiento de
todas las instituciones que tienen que ver con el Derecho, a saber: la administracion
de justicia, los jueces, los abogados, las facultades de Derecho y demds entes que
faciliten el acceso a la justicia.

1.1 Consultorio Juridico, una breve historia (aios 70)

En la década de los anos sesenta en Colombia los jueces y los abogados tenian
una mala reputacion, la gente pensaba que no estaban muy calificados desde un
punto de vista moral, ético y profesional. El Estado de derecho y la administracion
de justicia eran muy formalistas, el sistema en general no funcionaba, no progresaba
y constituia un obstaculo para la defensa de los derechos, el logro de la justicia y el
desarrollo econdémico (Bonilla Maldonado, Recalde, & Luna Blanco, 2017, pp. 12,13).

Por otro lado, el movimiento de Law and Development llegé a América Latina pro-
movido por la USAID y la Fundacion Ford, entre otros, abogando por la adopcion o el
trasplante de las clinicas legales norteamericanas en América Latina, esto como una
forma de mejorar la educacion del derecho, con la esperanza de transformar el siste-
ma juridico desde su base (Bonilla Maldonado, Recalde, & Luna Blanco, 2017, p. 10).
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Es asi como en Colombia, en los anos setenta, nacio el Consultorio Juridico por
medio de una reforma legal a la educacion del derecho, inspirada en las clinicas lega-
les estadounidenses, como resultado de un acuerdo entre las élites politicas y legales
estadounidenses y colombianas para trasplantar la figura y resolver el problema. Es-
perando que, junto con otros productos legales, les permitan enfrentar los problemas
de justicia social y desarrollo economico que tienen todas las democracias liberales,
incluida la colombiana (Bonilla Maldonado, Recalde, y Luna Blanco, 2017, p. 38).

En particular, los consultorios juridicos contribuirian a enfrentar el déficit en la
materializacion del derecho a la justicia de las personas de bajos recursos so-
cioeconomicos que tiene Colombia y que Estados Unidos habia enfrentado con
anterioridad. Del mismo modo, estas instituciones académicas podrian atacar
las debilidades de un sistema educativo que reproduce un concepto formalista
del derecho, que se habia convertido en un obstaculo tanto para la prosperidad
econdmica como para la inclusion plena de todos los miembros de la comuni-
dad politica (Bonilla-Maldonaldo, Recalde & Luna Blanco, 2017, p. 38).

Con estos antecedentes, hacia 1971 los consultorios juridicos fueron creados
mediante ley en Colombia. Se establecio que las escuelas de Derecho de todo el
pais deberian organizar, con los estudiantes de los dos Ultimos afios académicos, un
tipo de servicio de asistencia legal que requeriria aprobacion del respectivo Tribunal
Superior del Distrito Judicial para su funcionamiento. Asi, los consultorios juridicos
trabajan hoy bajo la direccion de docentes designados o abogados litigantes y deben
actuar en coordinacion con los estudiantes en los lugares donde el servicio esté esta-
blecido. Los estudiantes acttian como abogados para las personas de bajos recursos,
condicion esta que debe ser probada (articulo 30 del decreto 196 de 1971). La ley
determino la forma en que el servicio debe ser otorgado y los temas o materias en los
que los estudiantes pueden actuar como litigantes.

El problema fue que desde el momento en que los consultorios juridicos se crea-
ron por ley, se les otorgo un caracter formalista que se oponia a la inspiracion, la mo-
tivacion y el contexto en el que se generaban. La ley, obligatoria para todas las faculta-
des de derecho, produijo la figura de “abogados de pobres” e impuso la delegacion de
obligaciones propias del Estado a las universidades, como el acceso a la justicia para
las personas pobres de escasos recursos en servicios de asistencia juridica donde
los estudiantes de derecho estaban a cargo de su representacion.
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La consecuente implementacion de la figura como una practica forense dirigida
por abogados litigantes, sin ningun tipo de investigacion y conocimiento académico,
produjo una rapida pérdida de memoria de sus origenes y propositos, transformando
a los consultorios juridicos en una figura totalmente diferente al modelo de clinica
juridica de los Estados Unidos, donde en el mejor de los casos, se convirtieron en un
servicio de asistencia juridica para personas pobres; convirtiéndose asi en “abogados
de pobres”, alejados conceptualmente de procesos criticos del derecho y estable-
ciendo, por el contrario, espacios donde se aprenden y reproducen las formalidades
y ritualidades del sistema judicial, sin generar ningin cambio.

El problema con el trasplante no fue el modelo en si, sino su creacion por la ley
0 mejor aun, su imposicion por via legal, sumado a la tendencia a convertirse en
asistencialista, es decir, en un programa de asistencia juridica que, en vez de satisfa-
cer las necesidades legales de educacion y aprendizaje, se preocupa mas por cubrir
las deficiencias del Estado en el acceso a la asesoria de abogados y el consecuente
acceso a la justicia de las personas de escasos recursos, creando un modelo que se
parece mas a una oficina estatal que a una unidad académica.

1.2 “Una nueva idea” (2000). Clinicas juridicas de interés publico

Por su parte, en la década de los afos 2000, como resultado de las practicas
académicas de las facultades de derecho y las interacciones entre Colombia y Nor-
te América, las clinicas juridicas de interés publico emergieron en Colombia (Boni-
lla-Maldonado, Recalde & Luna Blanco, 2017, p. 57). Fueron pensadas como espacios
para mejorar la educacion legal a partir de la transformacion de las practicas de los
estudiantes de derecho, pero estas no aparecieron como una consecuencia de un
cambio legislativo o de regulacion legal, pues en efecto, las clinicas juridicas no estan
expresamente regladas en las mismas leyes que regulan los consultorios juridicos, es
mas, no tienen ninguna regulacion legal hasta ahora.

Esta “nueva idea” de las clinicas juridicas de interés publico llegé como un mé-
todo totalmente innovador de ensefianza y aprendizaje del Derecho, que tenian como
objetivo problematizar |a realidad, utilizando muchas herramientas de investigacion
que permiten desarrollar, por un lado, una actividad académica intensa, y por otro
lado, un litigio estratégico, mediante la seleccion de casos de alto impacto, lobby
legislativo y ensefianza a las personas sobre sus derechos; buscando impactar posi-
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tivamente al sistema, con la esperanza de lograr cambios estructurales que permitan
transformar el sistema legal y las instituciones para lograr el desarrollo deseado.

1.3 Los consultorios juridicos y de las clinicas juridicas: Una caricatura

Con base en el marco teorico explicado frente al funcionamiento de los consulto-
rios juridicos y las clinicas, y a partir de mi experiencia en los consultorios y clinicas
juridicas, a continuacion, realizaré un paralelo entre los consultorios juridicos y las
clinicas juridicas, tomando en cuenta a los imaginarios sociales creados en las facul-
tades de Derecho y a algunos referentes tedricos, como son los textos referenciados
del profesor Bonilla Maldonado y de ACOFADE.

Para realizar el comparativo me basaré en las siguientes seis categorias: la pri-
mera es de investigacion y produccion académica; la segunda de métodos de accion
o funcionamiento; la tercera de finalidades; la cuarta de resultados; la quinta de do-
centes; y la sexta de estudiantes. Para el comparativo voy a recurrir a una metodologia
utilizada por el profesor Carlos Santiago Nino para explicar las diferencias entre el
iuspositivismo y el iusnaturalismo: la de caricaturizar las teorias. Esta consiste en
exagerar sus rasgos para visualizar mejor sus diferencias, con la salvedad de que en
el plano de lo real es poco probable encontrar un esquema que cumpla con todas las
caracteristicas (Nino, 1980).

Comencemos con la primera categoria: investigacion y produccion académica.
En este orden de ideas, si le preguntamos a un consultorio por la investigacion y pro-
duccion académica realizada por él, la respuesta mas segura seria “4qué es eso?”.
Esto se explica porque en casi cincuenta afnos de creada la institucion en Colombia,
la investigacion y la produccion académica de los mismos son practicamente inexis-
tentes.

Por el contrario, si formulamos la misma pregunta a las clinicas juridicas, la
respuesta sera probablemente la peticion de que revisemos sus papers 0 su (ltimo
libro. Esto debido en buena medida a que la investigacion hace parte natural de su
quehacer, es uno de sus objetivos centrales. De ahi que si miramos la institucion en
Estados Unidos observaremos que su produccion académica es bastante amplia y
que incluso si miramos la de Colombia, cuya produccion es mas modesta (Bonilla
Maldonado, 2013, p. 21), la misma es mucho mayor a la referida a los consultorios
tanto en términos de cantidad como de calidad. En este sentido la profesora de la
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Universidad del Rosario, Beatriz Londofo Toro (2016, p. 129), afirma que, en forma
paralela al surgimiento de las clinicas en Iberoamérica se observa la necesidad de
realizar aportes académicos que se reflejen en las publicaciones de la region.

Dicho lo anterior, prosigamos con la segunda categoria, que es la referente a los
métodos: respecto del funcionamiento de los consultorios, puede decirse que en ellos
no existe una teoria 0 método explicito y consciente; simplemente hay formas y ritua-
les, pero propiamente no existe un plan o metodologia al llevar los casos. De ahi que
algunos investigadores afirman de ellos que son formalistas, ritualistas, repetitivos y
acriticos (Bonilla-Maldonado, Recalde & Luna Blanco, 2017, p. 44).

Por el contrario, las clinicas juridicas hacen énfasis en sus métodos, como por
ejemplo el de ensenanza-aprendizaje, que busca problematizar la realidad, para lo
cual se seleccionan casos de alto impacto, se plantea |a realizacion de estrategias de
litigio juridicas y no juridicas, etc. En este sentido la profesora Londofo Toro plantea
que la teoria clinica, |a reflexion que la acompana y la accion que la caracteriza —litigio
estratégico— tienen un eje claramente identificable: la justicia social y los derechos
humanos (Londofo-Toro, 2016, p. 120).

Respecto de la tercera categoria, la de las finalidades buscadas por una y otra
institucion, podemos decir que lo que pretende el consultorio es, por un lado, ensefiar
las ritualidades del sistema judicial, o sea, lo que comunmente se conoce como “la
carpinteria del Derecho”, y a su vez pretende brindar un servicio social de asistencia
a las personas de escasos recursos para que los mismos tengan acceso a la justi-
cia. Las clinicas, por su parte, tienen la finalidad de impactar de manera positiva en
el sistema, esperando lograr cambios estructurales que les permitan transformar el
ordenamiento juridico y las instituciones.

Frente a la categoria sobre l0s resultados reales obtenidos hasta el momento,
respecto de los consultorios estos son dificiles de medir por la poca y segregada in-
formacion que se encuentra sobre los mismos. En efecto, el tnico dato que podemos
considerar relevante es una cifra del afo 2014 obtenida por la Universidad de los An-
des que habla de un nimero aproximado de 7800 usuarios atendidos mensualmente
sumando a todos los consultorios (Recalde, Luna-Blanco & Bonilla-Maldonado, 2017,
p. 48), lo cual arroja cerca de 93 600 usuarios atendidos por ano. Por su lado, las
clinicas juridicas muestran dentro de sus publicaciones resultados referidos a casos
relevantes dentro del contexto nacional, como por ejemplo los del Tunel Verde y la
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Quebrada la Picacha en Medellin (Por los derechos humanos, 2018)", y otros relacio-
nados con temas de discapacidad y defensa de derechos humanos.

Hablemos ahora de la quinta categoria, la de los docentes, bajo una exposi-
cion caricaturesca como la que estamos haciendo. Los docentes de consultorio son
abogados litigantes de amplia experiencia laboral obtenida en sus propias oficinas,
conocedores de los juzgados y de las practicas formalistas y ritualistas de la adminis-
tracion de justicia; su vinculacion con los consultorios es de manera parcial, general-
mente por hora catedra, lo que les permite brindar asesoria a los estudiantes, mientras
por otro lado atienden sus negocios juridicos particulares (Bonilla-Maldonado, Rical-
de & Luna Blanco, 2017, p. 50). Respecto a las clinicas juridicas el panorama suele
ser distinto, pues en la mayoria de los casos los que las dirigen suelen ser docentes
vinculados de tiempo completo, con titulos de doctorado o maestria y con una amplia
experiencia docente e investigativa.

Finalmente, respecto a los estudiantes, los que ingresan al consultorio lo hacen
de manera obligatoria, reglada por la ley y los respectivos planes de estudio de las
universidades, no tienen posibilidad de escoger sus casos, sino que los mismos son
impuestos de manera individual, lo cual puede generarles falta de motivacion y estrés.
Ello arroja como consecuencia que la mayoria realiza una practica en la que se limita
a cumplir con lo impuesto, tal vez no encontrandole ningtn beneficio para su proceso
de formacion y vida profesional.

Por el contrario, la clinica juridica no es obligatoria, sus estudiantes son selec-
cionados para ingresar, trabajan en grupo, reciben un largo proceso de capacitacion
aprendiendo desde la practica, desarrollando competencias como el pensamiento
critico, la escritura y la oralidad y desplegando sus habilidades en |a seleccion de
casos y el litigio estratégico, todo esto con un grado alto de motivacion, tanto que se
considera que los estudiantes son los principales promotores de la educacion legal
clinica (Londono-Toro, 2016, p. 139).

11 El caso del Tanel Verde en Medellin ocurrié cuando un grupo ambientalista instauré una accion popular
para suspender, por el momento, la construccion de la seccion 2B del sistema masivo de transporte
Metroplus, debido a la tala de arboles que esta suponia. La accion fue promovida por una clinica juridica.
Por su parte, en el caso de la Quebrada La Picacha, la quebrada necesitaba ser declarada y tratada como
una microcuenca, y debida a la inefectividad de la Administracion local, la comunidad vecina estaba
sufriendo por los desbordamientos y problemas de salud que se generaban. Asi que la clinica juridica de
la Universidad de Medellin, en representacion de la comunidad, interpuso una accién popular buscando
que la Administracion desarrollara los proyectos de acuerdo con el plan de microcuencas.
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2. Un nuevo trasplante

2.1. Una tormenta perfecta: la crisis de la administracion de justicia

En este momento, Colombia esta teniendo una profunda crisis institucional debi-
do a la falta de moralidad de las instituciones publicas y quizas la crisis mas severa
en la historia de la administracion de justicia. EI caso mas dafino es el relativo a tres
de los jueces penales de la Corte Suprema, acusados de “vender” decisiones judi-
ciales, pero lo peor es que lo han hecho en asociacion con el mas alto fiscal contra la
corrupcion del Estado (Clavel, 2017).

Estos desafortunados eventos han afectado seriamente la credibilidad de la opi-
nion publica y la confianza en las instituciones, especificamente en la administracion
de justicia, los tribunales superiores, jueces y abogados. Sorprendentemente, en me-
dio de este caos, una de las soluciones rapidas para esta problematica fue que, como
todos eran abogados, el problema radica en la educacion que debieron haber recibido
en las facultades de Derecho, como si no se tratara de que son las practicas guber-
namentales o judiciales las que contienen el veneno de la corrupcion, convirtiendose
en la excusa en medio de una tormenta perfecta para una reforma educativa legal a
los estudios de Derecho.

A modo de ejemplo, German Navas Talero (2018), congresista colombiano, dijo
que “uno de los problemas mas graves del pais es, precisamente, la debilidad de su
sistema judicial, derivado en gran parte de la terrible preparacion por parte de quienes
se graddan de las facultades de Derecho del pais. No olvide que los jueces y fiscales
también son abogados, y los errores que cometen son causados por brechas en su
capacitacion. “Esta fue la razon de un proyecto de ley que tiene como objetivo crear
otro (nuevo) examen para ser aprobado por los graduados en Derecho para poder ser
un abogado (Navas Talero, 2018).

Todas estas ideas son parte de un nuevo “movimiento aristocratico y elitista”
promovido por los profesores Garcia Villegas y Lopez Medina, que afirma devolver a
los abogados su prestigio y reputacion por medio de reformas de educacion legal. En
ese sentido, afirma el profesor Garcia Villegas:

Hace cuarenta afos, los abogados en Colombia gozaban de un gran presti-
gio social, como médicos y sacerdotes. Las facultades de derecho era rela-
tivamente pocas y todas (pablicas o privadas) tenian buena reputacion. Los
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abogados eran vistos como personas educadas, que sabian muchas cosas,
especialmente sociales, éticas y politicas; y como eran pocos y estaban bien
preparados, formaron una especie de aristocracia legal que se protegia con
una autorregulacion ética y social. Todo esto comenz6 a cambiar en los afios
setenta, y especialmente en los noventa, con un crecimiento acelerado de las
facultades de derecho, que trajo, una democratizacion descontrolada, del ingre-
S0 a la profesion, lo que a su vez provocé una pérdida sustancial de la calidad
de los estudios del derecho y una disminucion de la cultura legal y de la justicia
(Garcia Villegas, 2018).

Ademas de esto, ha reaparecido una vieja discusion sobre la reforma de los con-
sultorios juridicos. La Asociacion Colombiana de Facultades de Derecho — ACOFADE ha
estado abogando por una reforma legal que amplie sustancialmente los propositos,
funciones, actividades y competencias de los consultorios juridicos (Molina Betancur,
2013).

Con base en una investigacion realizada por ACOFADE, los estudiantes mostraron
una falta de voluntad generalizada de ser practicante en los consultorios juridicos,
queriendo optar por otras modalidades como trabajar en empresas, tribunales, nota-
rias, etc. donde se les ofrece, entre otros, posibilidad de un contrato pago. Otro he-
cho, es que los problemas mas importantes tratados en consultorios juridicos no son
discutidos en las aulas o estudiados en los centros de investigacion, lo que muestra
la distancia entre ellos y las facultades de derecho, y la academia en general (Molina
Betancur, 2016).

El principal problema es que la reforma propuesta, pretende regular las clinicas
legales publicas también, con la excusa de mejorar la educacion juridica; lo que, en
nuestra opinion, seria repetir, una vez mas, los mismos errores cometidos por el
trasplante anterior de la figura de las clinicas legales, es decir, cuando se crearon los
consultorios juridicos.

2.2 Criticas al modelo de clinica juridica

A lo largo del texto hemos explorado las diferentes criticas que se le pueden ha-
cer a los consultorios juridicos, las cuales podemos sintetizar de la siguiente manera:
desde el momento en que se crearon los consultorios, en virtud de la ley, se les otorgd
un caracter formalista que iba en oposicion a la inspiracion, la motivacion y el con-
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texto en que se generaron los mismos, a saber, ineficiencia del ordenamiento, poca
credibilidad de jueces y abogados. Por ello se vio la necesidad imperante de reformar
la educacion del Derecho para impactar los sujetos que integran las instituciones y
de esta manera transformar todo el sistema para lograr superar las condiciones del
subdesarrollo.

La consecuente implementacion de la figura como una practica forense dirigida
por abogados litigantes ajenos a los procesos de investigacion y produccion acadé-
mica, genero un proceso de olvido extremadamente rapido de sus origenes vy finali-
dades, transformando a los consultorios juridicos en espacios totalmente diferentes a
las Legal clinics de los Estados Unidos, orientdndose en el mejor de los casos hacia
el servicio de asistencia social de personas de escasos recursos. Por ello se convir-
tieron en “abogados de pobres”, ubicados en espacios alejados conceptualmente de
procesos criticos del Derecho, constituyéndose por el contrario en espacios donde
se reproducen y aprenden los formalismos y las ritualidades del sistema judicial sin
aspirar a generar ningin cambio.

Respecto a las clinicas, la modesta produccion en Colombia poco se ha preocu-
pado por hacer ejercicios criticos sobre su implementacion, antes bien, las mismas
han tenido un ejercicio de difusion de sus mdltiples bondades y los valiosos resulta-
dos hasta el momento, mostrando en algunas ocasiones una indiferencia despectiva
a los procesos adelantados por los consultorios, tanto que —como se ha explicado—
entidades como ACOFADE han planteado el fin de los consultorios y la imposicion de
las clinicas, sin tener en cuenta los contras de estas.

Es por esto que a partir de mi experiencia y de lo comentado por el profesor Bo-
nilla Maldonado me permitiré enarbolar las siguientes criticas a las clinicas juridicas:
la primera y tal vez la mas evidente, pero ignorada casi de manera sistematica, es
referente al trasplante legal fruto del nuevo proceso de colonizacion juridica por parte
de los Estados Unidos, que consiste en su creciente influencia en el ordenamiento
juridico, la administracion de justicia y la educacion del Derecho, promovida, entre
otros, por la Agencia de Cooperacion Norteamericana —USAID-. Ello porque, pese a
todas las maravillas propugnadas hacia las clinicas, la adopcion o no de las mismas
no resulta ser un proceso fortuito, sino que el mismo hace parte de un plan elaborado
de imposicion de unos estandares norteamericanos, porque el modelo de interven-
cion del movimiento Law and Development, referido al trasplante de las /egal clinics a
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los paises de América Latina ha ignorado el entorno, el contexto de las figuras o ins-
tituciones ya establecidas y las adaptaciones necesarias en los centros de recepcion,
haciendo que este en realidad no parezca la basqueda del desarrollo autonomo de los
paises, sino la imposicion de un estandar estadounidense.

Precisamente, en la medida en que el primer trasplante, el de los consultorios
juridicos, fue realizado de manera acritica, la consagracion legal de la figura hizo que
este perdiera sus obijetivos iniciales, convirtiendo a los consultorios en una forma
de trasladar las obligaciones estatales a entes privados. Pues bien, a pesar de este
precedente, las clinicas han sido vistas como una idea novedosa —que no es tal,
debido a su origen similar al de los consultorios—, que por ende deberia ser regulada
legalmente para implementarse. Este interés por regularlas desconoce los problemas
del primer trasplante, ocurridos justamente debido a su consagracion legal, lo cual
pone en peligro el funcionamiento de la clinica como mecanismo de formacion real
para los estudiantes de Derecho.

Conclusiones

Analizado el proceso de trasplante de las /egal clinics norteamericanas en Co-
lombia que conllevd al surgimiento de los consultorios juridicos y la clinicas juridicas
de interés publico, podemos afirmar que la motivacion y el contexto de ambas institu-
ciones no son diferentes, ya que las dos surgen en medio de un ambiente formalista,
ritualista e inoperante de las instituciones juridicas colombianas, como por ejemplo
la falta de credibilidad de los jueces y abogados tanto desde el punto de vista de su
formacion como de su credibilidad moral. En ese ambiente se considerd necesario
intervenir de manera clara en los procesos de formacion de abogados y jueces, es
decir, generar procesos de cambio en la educacion del Derecho por medio de la im-
plementacion de nuevas metodologias de ensefianza-aprendizaje, que impactaran en
la formacion de los abogados para que éstos, a su vez, propugnaran por la transfor-
macion y mejoramiento del sistema.

Pero respecto a la creacion si existen diferencias entre ambas instituciones: una
diferencia es de tipo temporal, pues los consultorios juridicos tal y como los conoce-
mos hoy fueron creados en la década del setenta, mientras que las clinicas juridicas
en su modalidad de interés publico son posteriores al afo 2000 (Bonilla-Maldonado,
2017, pp. 6-8); ademas, se diferencian en la forma de su creacion, ya que los prime-
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ros tienen un origen legal, mientras que las segundas surgen en virtud de convenios
con universidades norteamericanas fomentados por la Agencia Estadounidense para
el Desarrollo Internacional — USAID (Bonilla-Maldonado, 2013, p. 32).

Sin embargo, este importante desarrollo de alguna manera ha entrado en conflic-
to con los consultorios juridicos, porque, las clinicas juridicas han comenzado a suplir
las deficiencias historicas de los consultorios; y con eso nos referimos a no abordar
y atacar los problemas estructurales, dejando de lado los procesos de investigacion
criticos del Derecho, y la primacia en los procesos de formacion de los estudiantes
de Derecho.

Esta “nueva” figura ha sido tan relevante y su promocion e influencia tan fuerte,
que incluso se ha pensado en eliminar los consultorios juridicos para transformarlos
o0 fusionarlos con las clinicas juridicas, lo que nos deja con dos problemas, por un
lado, la eliminacion de los consultorios juridicos significaria la pérdida del sistema de
asistencia juridica y la ayuda directa a los pobres, que los consultorios han cumplido
durante casi cincuenta anos y que las clinicas no pueden suministrar por su propia
naturaleza; y por otro lado, esta reforma esta destinada a ser hecha por la ley, lo cual
implicaria que se cometiera el mismo error de establecer una regulacion (ley) que
terminara haciendo que las clinicas legales pierdan su naturaleza, vinculandolas legal-
mente con los mismos limites o fronteras que fueron colocados a los consultorios.

En resumen, el desconocimiento del primer trasplante, la presentacion como una
idea nueva, las criticas injustificadas a los consultorios y la busqueda de una obliga-
toriedad de la ensenanza clinica por medio de reformas legales, podria propiciar que
se acabe con los consultorios y con las clinicas tal y como los conocemos.
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Resumen

En los ultimos afios el Estado colombiano ha tenido que afrontar un fenomeno
migratorio significativo, debido a la compleja situacion economica y social que
atraviesan algunos paises. Como resultado, refugiados y migrantes extranjeros
se han situado en asentamientos subnormales donde, en muchos casos, con-
viven con los desplazados internos. En este contexto, los organismos interna-
cionales orientan a los Estados para que a esta poblacion se le proporcione una
estancia legal con las salvaguardas adecuadas, ya que, indistintamente de su
condicion, sus derechos basicos suelen ser vulnerados. Aunque para la situa-
cion de la poblacion interna la normativa y las autoridades son mas eficaces,
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no ocurre asi con la poblacion extranjera. Por ello, en este articulo se pretende
hacer un estudio sobre las barreras y retos existentes para extender la garantia
del derecho a la vivienda digna reconocida a los nacionales y a los migrantes
extranjeros. Lo anterior, mediante un analisis juridico y del aprendizaje produc-
to de la experiencia de la Clinica Juridica de la Universidad de Ibagué.

Palabras clave. Fenomeno migratorio, migrantes, refugiados, derecho a la vi-
vienda digna, asentamientos subnormales.

Keywords. Migratory phenomenon, migrants, refugees, right to dignified hou-
sing, subnormal settlements.

Introduccion

En los ultimos tiempos, el desplazamiento masivo de personas se ha constitui-
do en una problematica para el Estado colombiano y en cada una de sus ciudades,
situacion que compromete una serie de derechos reconocidos convencional y cons-
titucionalmente a todo individuo, entre ellos el derecho a la vivienda, reconocido a los
colombianos y su posible extension a los migrantes y refugiados extranjeros situados
en asentamientos subnormales.

Por esta razon, la Clinica Juridica de la Universidad de Ibagué se ha planteado el
siguiente problema: ¢Cuales son los retos y barreras que tienen las clinicas juridicas
del pais para hacer extensivo el derecho a la vivienda digna a los migrantes y refugia-
dos extranjeros situados en asentamientos subnormales?

Lo anterior, en razon a que consideramos que las clinicas juridicas tienen como
reto lograr la garantia efectiva de los derechos fundamentales de la poblacion migran-
te extranjera y de refugiados, entre ellos el derecho a la vivienda digna, mediante el
ejercicio de las acciones que el derecho establece. En esta instancia, se toma como
punto de partida la experiencia que se tiene para la garantia de esos derechos con la
poblacion nacional. A pesar de los pronunciamientos legales y jurisprudenciales en
materia de migrantes, no hay claridad alguna ni se ha hecho referencia expresa a las
medidas necesarias para garantizar el acceso de los migrantes a una vivienda digna.

Para el desarrollo de nuestro texto encontramos procedente realizar un analisis
conceptual en relacion con el concepto de migracion y migrantes, la diferencia entre
migrantes y refugiados y los derechos que tienen los migrantes. Posteriormente, el
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derecho a la vivienda digna, su proteccion constitucional y los derechos en conexi-
dad; a su vez, el concepto de asentamientos subnormales, su regulacion desde el
punto de vista juridico y la relacion entre asentamientos subnormales y el derecho
de los migrantes. Asimismo, se expone el trabajo que ha venido ejecutando la Clini-
ca Juridica de la Universidad de Ibagué frente a los retos y barreras que tiene para
garantizar el derecho a la vivienda digna de la poblacion migrante en asentamientos
subnormales, para finalizar con algunas conclusiones.

1. Los migrantes: Aclaraciones conceptuales y sus derechos

Por ser el tema principal de este articulo, consideramos necesario hacer una
aclaracion en relacion con los conceptos de asilo y refugio y luego de migrante y
refugiado, dado que el concepto de migrante se puede confundir 0 no ser utilizado en
la forma correcta, como pasaremos a explicar:

1.1 Distincion conceptual

Debido a que la migracion es un fendmeno historico del que se han derivado
otros conceptos y sobre el que ocurren variaciones conforme a la evolucion de la
realidad en situaciones particulares, conviene hacer una distincion con otras catego-
rias que coexisten como instituciones internacionales, ya que por su similitud o por
la terminologia que se usa comdnmente en los diferentes medios, en ocasiones se
dificulta el entendimiento del tema de analisis. De alli, que en la sentencia T-704 de
2003, la Corte Constitucional haya sefalado la distincion entre el asilo y el refugio.

De un lado, el derecho de asilo tiene su origen en el Tratado de Montevideo de
1889 sobre derecho penal internacional, el cual posteriormente fue recogido por un
convenio internacional de extradicion al cual se incorpord Colombia, y que en la ac-
tualidad esta consagrado en tres Convenciones Interamericanas: La Habana (1928),
Montevideo (1933) y Caracas (1954). Por otro lado, el refugio se consolido en el de-
recho internacional tras la Segunda Guerra Mundial, concebido para responder a la
crisis humanitaria, producto de las hostilidades y sus posteriores consecuencias. Asi,
dicha regulacion se instituyo en la Convencion sobre el Estatuto del Refugiado de
Ginebra 1951 y su Protocolo de 1967.

Aunque al examinar los regimenes juridicos aplicables para ambas categorias la
Corte Constitucional encontr6 que tienen un elemento en comun: ambas se justifican
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exclusivamente por la existencia de unas condiciones de persecucion previa, basadas
en razones de conciencia, de ideologias o politicas; también remarco que las causas
que justificarian la concesion del estatuto del refugiado son mas restrictivas, en com-
paracion con aquellas para la concesion de asilo politico, territorial o diplomatico.

1.2 Migrantes y refugiados

Segun la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM, 2018) un “mi-
grante” es cualquier persona que se desplaza o se ha desplazado por el paso de una
frontera internacional o dentro de un pais, fuera de su lugar habitual de residencia e
independientemente de: 1) su situacion juridica; 2) el caracter voluntario o involuntario
del desplazamiento; 3) las causas del desplazamiento; o0 4) la duracion de su estancia.

Asimismo, la Corte Constitucional se ha referido a la proteccion de los extranjeros
en GColombia de acuerdo con las acepciones usadas por la Agencia de la Organizacion
de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR). Sobre los migrantes, preciso
que son aquellos quienes “eligen trasladarse no a causa de una amenaza directa de
persecucion o muerte, sino principalmente para mejorar sus vidas al encontrar trabajo o
educacion, por reunificacion familiar, o por otras razones” (sentencia T-421 (2017 Corte
Constitucional de Colombia. Magistrado Ponente Ivan Humberto Escruceria Mayolo).

Ademas, agregd que los migrantes continuan recibiendo la proteccion de su go-
bierno, a diferencia de los refugiados quienes no pueden volver a su pais. A continua-
cion, preciso que los refugiados son:

Personas que huyen de conflictos armados o persecucion. Gon frecuencia, su
situacion es tan peligrosa e intolerable que deben cruzar fronteras internacio-
nales para buscar seguridad en los paises cercanos y, entonces, convertirse
en “refugiados” reconocidos internacionalmente, con acceso a la asistencia
de los Estados, el ACNUR y otras organizaciones. Son reconocidos como tal,
precisamente porque es muy peligroso para ellos volver su pais y necesitan
asilo en algun otro lugar (sentencia T-421 de 2017).

Es decir, ante la complejidad que circunda a quienes hacen parte de fenémenos
migratorios masivos, es relevante distinguir cuales son las razones que motivan que
hagan parte de este desplazamiento, de manera que la respuesta de las autoridades
nacionales e internacionales sea proporcional a sus necesidades.
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2. Los derechos de los migrantes en Colombia

Enla C. P de 1991 encontramos tres disposiciones relacionadas con esta cate-
goria. En el titulo de los principios fundamentales, el articulo 5, senala que el Estado
colombiano esta en la obligacion de reconocer “sin discriminacion alguna, la primacia
de los derechos inalienables de la persona (...)". Luego, en el capitulo de los dere-
chos fundamentales, el articulo 13 establece que: “Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran
de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de (...) origen nacional (...)”. Finalmente, en el capitulo dedicado Gnicamen-
te a los extranjeros, el articulo 100 establece que al encontrarse en nuestro territorio
disfrutaran “de los mismos derechos civiles que se conceden a los colombianos
(...)”, anadiendo, en el inciso segundo, que también gozaran “de las garantias conce-
didas a los nacionales, salvo las limitaciones que establezcan la Constitucion o la ley”.
Sin embargo, previendo futuras situaciones de orden publico, la Constitucion también
sefala que tales derechos civiles pueden subordinarse a condiciones especiales 0
negarse por medio de las leyes.

Como se observa, la Constitucion garantiza a los migrantes extranjeros los mis-
mos derechos que a los nacionales colombianos, y los incluye en la clausula de no
discriminacion indistintamente de su nacionalidad o de su estatus migratorio.

2.1 Derecho a la vivienda digna: Concepto

En el capitulo dos de la C. P, sobre los derechos sociales, econémicos y cultura-
les, encontramos en su articulo 51 el derecho a la vivienda digna, el cual reseia que
“todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna” (C. P. de 1991, articulo 51).

Este derecho, constitucionalmente protegido, debe visualizarse en distintos as-
pectos para su cabal proteccion, elementos que resultan indispensables y que han
sido resaltados en distintas oportunidades por la Corte Constitucional y la Observa-
cion General nam. 4 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Asi, para poder comprender la definicion y alcance del mismo derecho, entrare-
mos a analizar sus elementos esenciales descritos jurisprudencialmente, entre ellos:
1) seguridad juridica de la tenencia; 2) disponibilidad de servicios, materiales, fa-
cilidades e infraestructura; 3) gastos soportables; 4) habitabilidad; 5) asequibilidad;
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6) lugar; y 7) adecuacion cultural (Sentencia C—936 (2003) Corte Constitucional de
Colombia. M. P Eduardo Montealegre Lynett).

Para nuestro andlisis resulta fundamental abordar cuatro elementos esenciales, a
saber, la disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura, la habi-
tabilidad, la asequibilidad y el lugar.

En primera instancia, /a disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e in-
fraestructura implica la existencia de los servicios indispensables para la vida hu-
mana, entre ellos, acceso al agua potable, instalaciones sanitarias y de aseo, alma-
cenamiento de alimentos, lugar de eliminacion de desechos, electricidad y un facil
acceso a la salud, seguridad y servicios de emergencia (sentencia C—936 (2003 Corte
Constitucional de Colombia. M. P Eduardo Montealegre Lynett).

Por otro lado, se define |a habitabilidad como aquella que puede ofrecer a sus ha-
bitantes proteccion de factores ambientales y cualquier otra amenaza previsible para
la vida, como su seguridad. Sin embargo, para efectivizar el derecho se requiere que
el mismo sea asequible, es decir, la posibilidad de acceder al derecho constitucional,
y en este punto se reviste de importancia el principio de igualdad, entendido como “la
igualdad de trato respecto de los privilegios, oportunidades y cargas entre los iguales,
(v) también el tratamiento desigual entre supuestos disimiles (sentencia C-862 (2008
Corte Constitucional de Colombia. M. P Marco Gerardo Monroy Cabra).

Lo anterior, en razon a que se debera dar una atencion prioritaria a los grupos de
especial proteccion que se encuentran en condiciones de desfavorabilidad. En nuestro
analisis, los migrantes, como se recalca con antelacion, son sujetos de especial pro-
teccion por sus particularidades. Por Gltimo, e/ lugar, “la vivienda no debe construirse
en lugares contaminados ni en la proximidad inmediata de fuentes de contaminacion
que amenazan el derecho a la salud de los habitantes” (sentencia C—862 de 2008 Corte
Constitucional de Colombia. M. P Marco Gerardo Monroy Cabra). Por el contrario, debe-
ra ser un entorno con posibilidades de acceso y que faciliten las atenciones primarias de
los derechos fundamentales, tales como la salud, el empleo y la educacion.

En razon de lo anteriormente expuesto, el derecho a la vivienda digna “no se agota
unicamente con la posibilidad de adquirir un inmueble de habitacion” (sentencia T-149
de 2017. M. P Maria Victoria Calle Correa). Por el contrario, para que este derecho sea
satisfecho, debera contar con las condiciones minimas antes establecidas, a fin de que
alas personas y a las familias no les sea vulnerado este derecho fundamental que puede
llegar a afectar y poner en peligro otros derechos constitucionales. Asi que:
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Debe comprender la posibilidad real de gozar de un espacio material delimitado
y exclusivo, en el cual la persona y su familia puedan habitar y llevar a cabo
los respectivos proyectos de vida, en condiciones que permitan desarrollarse
como individuos dignos, integrados a la sociedad (sentencia T-583 de 2013.
M. P. Nilson Pinilla Pinilla).

Conociendo a fondo el derecho a la vivienda digna y la forma de garantizar este
derecho, es necesario abordar las protecciones judiciales que se dan en el marco de
la C. P para dar cabal cumplimiento al derecho.

2.2. Proteccion constitucional

Aunque el derecho a la vivienda digna se enmarca en los derechos sociales,
econdmicos y culturales, a partir de las sentencias de la Corte Constitucional su
vulneracion puede dar pie para la interposicion de una accion de tutela. Ademas, este
derecho no solo se enmarca en la proteccion nacional, de conformidad con el bloque
de constitucionalidad, sino en el marco de distintos mecanismos internacionales que
protegen el derecho de las personas a habitar en una vivienda digna.

Para resaltar, podemos encontrar: la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre (Organizacion de las Naciones Unidas, 1948), el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (ONU, 1966), el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (ONU, 1966), la Declaracion de los Derechos del Nifo (ONU,
1959), entre otros.

Asi las cosas, es claro que, a pesar de considerarse un derecho de segunda
generacion, es viable su proteccion por medio de la accion de tutela, mecanismo que
se encuentra estipulado unicamente para derechos fundamentales. Como veremos a
continuacion, la conexidad con otros derechos hace indispensable la salvaguarda de
este derecho, incluso para interponer acciones de rango constitucional.

2.3. Derechos en conexidad

Por si mismo, el derecho a la vivienda digna no se encuentra estipulado dentro
de los derechos fundamentales; no obstante, dependiendo de cada caso concreto, es
posible llegar a enmarcarla en tal sentido, como senala la Corte Constitucional. Para
que sea considerado un bien juridico de rango fundamental y protegido mediante la
accion de tutela sera necesario analizar “las condiciones juridico-materiales del caso
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concreto” (sentencia T-021 1995. Corte Constitucional de Colombia. M. P. Alejandro
Martinez Caballero).

En el mismo sentido, podra ser objeto de proteccion constitucional por medio
de la accion de tutela, cuando su afectacion produzca un menoscabo en un derecho
de primera generacion, entre ellos, la vida, la salud, |a integridad fisica, la igualdad, la
dignidad, el debido proceso, y otros que pueden estar en consonancia y depender del
derecho a la vivienda digna.

Es claro pues que el derecho a una vivienda digna puede ser invocado en sede
de tutela, cuando por conexidad se afectan otros derechos catalogados como fun-
damentales que se encuentran en cabeza de la misma persona. Entonces, el juez
debera estudiar en cada caso concreto la eventual puesta en peligro del derecho a una
vivienda digna, pero también de otros derechos fundamentales directamente vincula-
dos entre si (sentencia T-484 de 2011. Corte Constitucional de Colombia. M. P. Luis
Ernesto Vargas Silva).

3. Asentamientos subnormales

3.1 Definicion y clasificacion de los asentamientos subnormales

Luego de hacer un estudio conceptual relacionado con la migracion, los mi-
grantes y el derecho a la vivienda digna, es importante traer a colacion la definicion
de los “asentamientos subnormales” como los hemos denominado, también cono-
cidos como asentamientos ilegales, irregulares e informales. Para distinguirlos, en la
mayoria de los casos carecen de servicios publicos y al principio de su existencia,
generalmente, estan constituidos solo por viviendas de carton y materiales reciclables
(Aldrete-Haas, 1985). El nombre de estos asentamientos varia conforme el lugar, “por
ejemplo en Lima, Peru, las llamadas ‘barriadas’ han sido el resultado de invasiones
organizadas en terrenos de propiedad publica” (Aldrete-Haas, 1985, p. 371).

Podriamos afirmar que los asentamientos subnormales, generalmente, no cum-
plen con las normas minimas de urbanizacion y uso del suelo; carecen de condiciones
para ser habitables dignamente y no cuentan con servicios publicos ni tampoco con
un titulo de propiedad. Estos asentamientos, en su mayoria, se encuentran ubicados
en zonas de alto riesgo geologico; sin embargo, se ha realizado una distincion la cual
pasaremos a explicar a continuacion:
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La Corte Constitucional, en sentencia T-417 de 2015, trajo a colacion una de-
finicion de los asentamientos ilegales, principalmente como procesos urba-
nisticos que no cumplen con los requisitos de ley a los cuales se somete toda
construccion, entre éstos tenemos el denominado barrio pirata aquel que es
promovido por un urbanizador ilegal, que es el propietario del terreno y ven-
de sin una infraestructura vial y de servicios, a gente de escasos recursos
economicos, aprovechandose de su buena fe. La invasion que constituye una
modalidad en la cual ocurren desarrollos progresivos de viviendas en predios
fuera del control de los propietarios, caso comun de las victimas del desplaza-
miento forzado (sentencia T-417 de 2015. Corte Constitucional de Colombia.
M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

Como se observa, los asentamientos humanos de origen ilegal constituidos por
barrios piratas cuentan con una serie de denominaciones populares derivadas de la
condicionante de ocupacion en la que surgieron. En general, son procesos urbanisti-
c0s que no cumplen con los requisitos de ley a los cuales se somete toda construc-
cion, esto es, la solicitud de licencia de urbanizacion o de construccion, la dotacion
de servicios publicos y la construccion de las obras de urbanizacion, construccion,
ampliacion, adecuacion, reforzamiento estructural, modificacion, demolicion de edifi-
caciones, entre otras (Mufoz, 2004).

Como se aprecia, otra modalidad de asentamiento humano de origen ilegal es
la invasion, 1a cual se tipifica como aquellos desarrollos progresivos de viviendas en
predios fuera del control de los propietarios. Este es el caso comun del asentamiento
de las familias victimas del desplazamiento forzado (Ministerio de Vivienda, 2005).

3.2 Los asentamientos subnormales desde el punto de vista juridico

Después de analizar el significado de los asentamientos subnormales, encontra-
mos pertinente realizar un analisis con relacion a la regulacion legal y convencional
sobre el tema. En ese sentido, diferentes instrumentos internacionales como la Decla-
racion de Vancouver, citada en la sentencia T-908 de 2012 sobre los asentamientos
humanos en 1976, han estudiado el tema. En esta, se establece la necesidad del
mejoramiento de la calidad de vida de los seres humanos como el primero y el mas
importante de los objetivos de toda politica de asentamientos humanos, de modo que
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esas politicas deben facilitar el rapido y continuo mejoramiento de la calidad de vida
de las personas.

Con relacion al tema, la Corte Constitucional, en sentencia T-908—-2012, abordo
la problematica de los asentamientos subnormales, lo cual ha ocupado la atencion
de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), advirtiendo, en particular, el caracter
universal del deterioro de las condiciones de vida de los habitantes de los centros
urbanos. A su vez, resalta la profundizacion de dicho fendmeno en paises en vias de
desarrollo, lo que contraria el sustento de una vida en condiciones dignas y obstacu-
liza el progreso economico, social y cultural de los pueblos.

La sentencia T-417 de 2015, a modo de corolario, ha senalado con relacion a los
asentamientos ilegales, que las medidas legislativas buscan ofrecer a la poblacion
vulnerable el acceso a la vivienda, de tal manera que se brindan mecanismos que
pretenden legalizar dichas situaciones, siempre y cuando se trate de zonas y areas
que puedan formar parte de las zonas de utilidad publica y donde se pueda prestar la
infraestructura para la provision de servicios publicos domiciliarios. Existe un proceso
complementario de control de los asentamientos humanos de origen ilegal instituidos
para viviendas de interés social, que pueden ser consolidados por las entidades terri-
toriales para mejorar la calidad de vida de los habitantes.

Los esfuerzos por dar una solucion al fenomeno de los asentamientos subnor-
males actualmente en Colombia no dejan de ser imperiosos, dada la problematica de
urbanizacion desordenada, la precariedad urbana, la grave afectacion que se ha gene-
rado a los recursos ambientales en varias ciudades del pais, y mas con el fendmeno
de migracion, este Ultimo objeto de nuestro interés.

3.3 Relacidn entre asentamientos subnormales y el derecho de los migrantes

Sobre el particular, la ONU advierte el caracter universal del deterioro de las condi-
ciones de vida de los habitantes de los centros urbanos, y resalta la profundizacion de
dicho fendmeno en paises en vias de desarrollo, o que a su vez contraria el sustento
de una vida en condiciones dignas, y obstaculiza el progreso econémico, social y
cultural de los pueblos.

Desde nuestro punto de vista, el fenomeno de los asentamientos no es otra cosa
que el resultado de la necesidad y urgencia que sufre la poblacion de escasos recur-
S0s para tener una vivienda. En la mayoria de los casos, resulta ser técnicamente
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no apto para la construccion y se encuentran en zonas de alto riesgo, poniendo en
peligro su vida y la de su familia, pues la necesidad de tener un lugar donde pasar el
dia y la noche no da espera, teniendo que hacer uso de la creatividad para crear un
lugar donde refugiarse.

La misma situacion no es ajena a la poblacion migrante que, por distintas razo-
nes, incluso ajenas a su voluntad, tiene que salir de su pais de origen a otro en busca
de nuevas oportunidades. En algunos casos, la necesidad de tener vivienda y la esca-
sez de recursos economicos para adquirirla de manera legal, no deja otra alternativa
que acudir a asentar de manera subnormal algun terreno.

Al lado de ella y de forma mas constante, encontramos que de acuerdo con lo
senalado en el decreto 1288 de 2018, del Registro Administrativo de Migrantes Vene-
zolanos llevado a cabo por la Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres
(UNGRD), se logrd una cifra consolidada al 08 de junio de 2018 de 442 462 ciudadanos
venezolanos, los cuales ingresaron de manera irregular al pais, con mocion de per-
manencia. Y en el proceso de recoleccion de dicha informacion para la creacion del
Registro Administrativo de Migrantes Venezolanos (RAMV) en la ciudad de Ibagué, rea-
lizado por la Personeria municipal entre el 06 de abril al 08 de junio de 2018 en cumpli-
miento de lo dispuesto por el decreto 542 del 21 de marzo de 2018, se pudo constatar
que para la vigencia se tiene un total en Ibagué de 1 715 personas con 1 110 familias,
los cuales no cuentan con permiso especial de permanencia (PEP), pasaporte 0 visa
y tienen interés de permanencia en el departamento del Tolima.

A causa de este fendmeno aumenta el interés de la Clinica Juridica por proteger
los derechos de la poblacion migrante asentada en la ciudad de Ibagué y en el depar-
tamento del Tolima. Nuestro estudio se ha centrado en el analisis para la proteccion
del derecho a la vivienda digna y algunos otros que por conexidad se ven amenaza-
dos. En ese sentido, la Clinica Juridica ha dirigido sus esfuerzos para la proteccion de
familias en asentamientos subnormales, como veremos a continuacion.

4. El trabajo de la Clinica Juridica de la Universidad de Ibagué con rela-
cion a los asentamientos subnormales

Desde el ano 2009, la Clinica Juridica ha dirigido sus esfuerzos a la proteccion de
las comunidades o grupos poblacionales en condiciones de vulnerabilidad y de espe-
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cial proteccion. Pero es desde febrero del afio 2017 que centra su estudio y acciones
juridicas a los asentamientos subnormales de nacionales en la ciudad de Ibagué y en
algunos municipios del departamento del Tolima, significativamente, mediante inter-
venciones como coadyuvantes en acciones populares que cursan en los juzgados
administrativos del circuito de Ibagué y mas en el Tribunal Administrativo del Tolima.

A nuestro modo de ver, esta ha sido la accion que han encontrado las personas
alli asentadas para hacer efectivos sus derechos y es nuestro deber sumar esfuerzos
para alcanzar sus pretensiones. En este sentido, la Clinica Juridica ha coadyuvado
acciones como, por ejemplo, el caso de cuatro viviendas en invasion ubicadas en
el barrio Ricaurte de la ciudad de Ibagué a orillas de la quebrada Tejas, zona de
altisimo riesgo. Las viviendas se encuentran sin servicios publicos domiciliarios, en
condiciones de inestabilidad, debilitamiento, agrietamientos, grandes huecos en los
pisos, filtraciones de aguas lluvias que amenazan con su colapso y con vertimientos
de aguas servidas al afluente cercano; viviendas donde se albergan menores de edad
y personas de la tercera edad, quienes por medio de una accion popular buscan la
proteccion de sus derechos.

En la misma linea encontramos el caso de diez familias desplazadas por la vio-
lencia interna de nuestro pais, que se asentaron en la Institucion Educativa San Anto-
nio del municipio de Cunday (Tolima), quienes, mediante pacto de cumplimiento en el
curso de una accion popular, se encuentran en proceso de reubicacion en viviendas
tomadas en arrendamiento y en proyectos de vivienda urbana.

Asimismo, como resultado de las indagaciones realizadas en la Defensoria del
Pueblo y en la Personeria municipal de Ibagué, encontramos que en las comunas 8, 9
y 12 y en particular en los barrios Ciudadela Simon Bolivar, Villa del Sol y Gaviota parte
alta, existen familias, algunas conformadas por migrantes venezolanos, situadas en
asentamientos subnormales.

Ademas, vale la pena advertir que, hasta la fecha, la Clinica Juridica no ha eje-
cutado acciones juridicas para la proteccion de la poblacion migrante especificamen-
te, mas alla de su labor investigativa, por lo que la propuesta se fundamenta en la
experiencia adquirida en el ejercicio de acciones para los nacionales. No obstante,
manifestamos nuestra intencion de ser pioneros en el nivel local en la defensa de los
derechos de la poblacion migrante.
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4.1 Retos para la garantia del derecho a la vivienda digna a los migrantes
extranjeros

Para garantizar el derecho a una vivienda digna a los migrantes, desde la Clinica
Juridica observamos ciertas dificultades que impiden ejercer las acciones juridicas
para salvaguardar este derecho. Por tanto, encontramos viable mediante este articulo
establecer aquellos retos y barreras que se les pueden presentar a las clinicas juridi-
cas en el intento de reconocer este derecho. Ello, bajo el entendido de que los retos
son aquellas situaciones que, si bien dificultan los tramites, son posibles de superar;
por otro lado, las barreras generaran las imposibilidades que se presentaran en la
practica.

De antemano, aclaramos que los retos, barreras y acciones que plantearemos a
continuacion son solo algunos de los que se podrian presentar en la ejecucion de las
estrategias.

4.1.1 Lograr que los censos actuales resulten acordes con la realidad de la po-

blacion migrante

Es oportuno reflexionar sobre la volatilidad de las cifras actuales que tiene el Go-
bierno nacional respecto a |a crisis migratoria actual, pues el censo varia de acuerdo
con las circunstancias que rodean a la poblacion migrante situada en el pais: porque
Se encuentran de paso por nuestro pais, porque no realizaron su registro en las briga-
das efectuadas por los organismos estatales, o simplemente porque no desean que
Se conozca su paradero.

Con todo, estas causas constituyen un reto para la labor de las clinicas juridicas
en la implementacion de las rutas de atencion, asi que para iniciar las acciones que
conduzcan a la proteccion de los derechos de la poblacion migrante, debemos tener
informacion mas precisa sobre el censo, el proposito de su llegada y de su estancia y
aquellas vulneraciones en sus derechos fundamentales que estan padeciendo.

En razon a lo anterior, a las clinicas juridicas corresponde realizar un trabajo de
campo que logre, no solo determinar los factores senalados con antelacion, sino,
ademas, promover y volver accesible la atencion juridica a la poblacion migrante en
cuanto a sus derechos humanos.
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4.1.2 Incentivar la creacion de mesas de trabajo para crear medidas a corto y
largo plazo en el nivel municipal y departamental para solucionar la problematica
que atraviesan los migrantes en transito y en asentamientos subnormales

Como se observa luego del analisis anterior, la labor actual de las clinicas juridicas
es mas arduo en medio de la actual crisis humanitaria que sufre Venezuela y, puesto
que es evidente que Colombia no esta preparada para afrontar las consecuencias que
se desprenden de este fenomeno, la poblacion migratoria encuentra disminuidas las
posibilidades de acceder a: empleo, servicios de salud, educacion y a una vivienda
digna; ya que el proceso de definicion de su situacion legal se ha tornado complejo.

Desde nuestra perspectiva, avistamos dos situaciones particulares: de un lado,
muchos de los migrantes que llegan a la ciudad de Ibagué se encuentran en transito y
acuden a diferentes entidades del Estado en busca de alimento o de algan lugar para
pernoctar. Para afrontarlo, la Personeria municipal de Ibagué ha conseguido que la
Secretaria de Bienestar Social de Ibagué les brinde un hogar de paso, en especial para
aquellas personas en situacion de vulnerabilidad y pese a que estos hogares no estan
destinados propiamente a este fin, pues la ciudad no cuenta con albergues temporales
para atender la crisis migratoria, asi que este mecanismo es tan solo un paliativo.

A raiz de esta situacion, la Clinica Juridica propone la conformacion de mesas
de trabajo municipales y departamentales con acompanamiento de las personerias
municipales, la Defensoria del Pueblo y Migracion Colombia, de modo que se fijen
compromisos para implementar medidas de urgencia con el fin de habilitar hogares
de paso propiamente para aquellos migrantes que mas lo necesiten.

Por otro lado, existen familias que estan empezando a asentarse de forma ilegal
en la ciudad de Ibagué y que eventualmente pueden encontrarse expuestas a situa-
ciones que acentten la vulneracion de sus derechos fundamentales, asi que en el
ambito de dichas mesas de trabajo también pueden discutirse las medidas para evitar
0 mitigar oportunamente los riesgos que se puedan generar, se tomen medidas de
urgencias y se establezca un plan de choque para dar una solucion oportuna.

Como resultado de este trabajo conjunto, y teniendo de presente que ni el muni-
cipio de Ibagué ni el departamento del Tolima cuentan con una politica publica para
afrontar esta problematica, es necesario que se llame la atencion de las autoridades,
se incentive la participacion ciudadana y de aquellas organizaciones involucradas con
estos asuntos, para empezar a elaborar 1a misma, de modo que en el largo plazo se
sustituyan las medidas paliativas y se consoliden soluciones de fondo.
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4.1.3 Asociar a las clinicas juridicas para impulsar el pronunciamiento de la Cor-
te Constitucional con relacion al tema de migracion y entre ellos el derecho a la
vivienda digna

Con el proposito de coadyuvar la defensa de los derechos fundamentales de
la poblacion migrante extranjera asentada en nuestro territorio, las clinicas juridicas
pueden hacer uso de la agencia oficiosa en las acciones de tutela, en razon a las con-
diciones de extrema vulnerabilidad y urgencia en la que muchos se encuentran, a que
desconocen como funcionan los mecanismos de proteccion judicial y puesto que se
trata de personas protegidas por nuestra Constitucion.

Aunado a lo anterior, el pronunciamiento de la Corte Constitucional a fin de decla-
rar un estado de cosas inconstitucional, como ya lo ha declarado en ocasiones ante-
riores y como lo hizo por vez primera ante la omision de dos municipios en afiliar a los
docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, por la situacion
de violacion continua de los derechos de sindicados y procesados detenidos en las
distintas carceles del pais por medio de la sentencia T-153 de 1998 M. P. Eduardo Ci-
fuentes Mufioz, por omisiones en la proteccion de la vida de defensores de derechos
humanos, dada la falta del Estado en adoptar medidas para garantizar los derechos
humanos frente a amenazas mediante la sentencia T-590 de 1998, M. P Alejandro
Martinez Caballeroy por la vulneracion de derechos en materia de desplazamiento
forzado en la setencia T-025 de 2004 M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

Del analisis sucinto realizado en esta ponencia, encontramos que se ajustan al
caso cinco factores valorados por la Corte Constitucional en la sentencia T-025 de 2004
y por considerar que es latente la vulneracion masiva y generalizada de varios derechos
constitucionales que afectan un numero significativo de migrantes, entre ellos como lo
hemos sefalado el derecho a la vivienda digna, la existencia de una prolongada omision
de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos,
mas cuando hasta la fecha no se han creado politicas publicas de cara a una solucion
de fondo. El Gltimo decreto con relacion al tema de la crisis de Venezuela (decreto 1288
de 2018) expedido por el entonces presidente Juan Manuel Santos Calderdn, establecio
unas disposiciones muy basicas sobre el PEP programa de apoyo al retorno, en materia
de educacion, asuntos laborales, salud y prestacion de servicios por parte del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), dejando de lado otros derechos importantes
como por ejemplo la vivienda digna, sumado a la omision en la expedicion de medidas
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legislativas, administrativas y presupuestales, pues la solucion compromete el actuar de
varias entidades por ser un problema social y necesita un presupuesto adicional impor-
tante que no ha sido generado y la existencia de acciones de tutela de esta poblacion
que se encuentra en tramite o ya se han fallado.

Mediante este mecanismo jurisprudencial, se lograra que la Corte Constitucional
declare formalmente un estado de cosas inconstitucional relativo a las condiciones de
vida de toda la poblacion migrante extranjera, especialmente para la crisis humanitaria
venezolana, lo que contribuiria a que las autoridades, en un plazo prudencial y dentro
de la orbita de sus competencias, adopten los correctivos para superar el statu quo y
con ello se tenga de presente también el derecho a la vivienda digna.

4.1.4 Reforzar las capacitaciones dirigidas al personal que atiende asuntos

migratorios

Promover con entidades como la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y la Es-
cuela Superior de Administracion Publica (ESAP) capacitaciones para funcionarios
publicos, principalmente a los jueces y funcionarios judiciales, asi como a los servi-
dores publicos de las entidades municipales y departamentales y del Ministerio Publi-
co, cuya funcion esta relacionada con la resolucion de problemas de caracter migra-
torio, con el objetivo de que se divulguen y fortalezcan los conocimientos en materia
juridica acerca de los derechos de los migrantes extranjeros, para que se precisen las
rutas de atencion en los organismos estatales y se fomente la lucha contra la xenofo-
bia. Esto corresponde de forma efectiva a una situacion de contingencia para la cual
muchas entidades oficiales no estan suficientemente preparadas.

A su vez, proponemos que las clinicas juridicas repliquen la capacitacion a los
estudiantes de los consultorios juridicos con relacion a las rutas de accion para la
poblacion migrante, los derechos reconocidos legal y jurisprudencialmente y la im-
plementacion de actividades pedagogicas con la comunidad en general y migrante
extranjera, para ensenar sobre las alternativas viables en derecho, normatividad ciu-
dadana, resolver inquietudes y asumir los asuntos que sean de nuestra competencia
y resulten viables juridicamente.

Luego de conocer algunos de los retos que hemos propuesto, encontramos un
aspecto que hemos denominado barrera, pues resulta ser un obstaculo superable
s0lo bajo ciertas circunstancias, en particular, siempre y cuando se consolide apoyo
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internacional, ya que actualmente es una limitante para no garantizar el derecho a
la vivienda digna como lo predica nuestra C. P, no solo para los colombianos, sino
también para los extranjeros.

4.2 Barrera: Carencia de recursos para garantizar vivienda en Colombia

Como ya fue expuesto, la C. P consagra el derecho a la vivienda catalogandolo
como un derecho de tipo prestacional, por manera que, ademas de las labores para
garantizar su proteccion, la consecucion de este derecho esta supeditada a la dispo-
nibilidad de recursos. Lo anterior se convierte de golpe en una barrera para acceder
a este derecho por parte de la poblacion migrante. En atencion al ultimo censo rea-
lizado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas (DANE) se pudo
evidenciar que el porcentaje del déficit cuantitativo era del 12,56% de la poblacion, es
decir, que mas de 1,03 millones de familias presentan problemas con su vivienda; del
mismo modo, el déficit cualitativo era del 14,4%, para un equivalente de 18 millones
de hogares (DANE, 2005).

Ademas, para acceder a una vivienda propia, se deben tener en cuenta las con-
diciones socioecondmicas de la poblacion. Para el Estado es dificil entregar vivienda
gratuita a toda la poblacion, toda vez que no se tienen los recursos para esta nece-
sidad; poseer una vivienda depende del ingreso y de la capacidad financiera de las
personas que componen el hogar, como lo ha sefialado el estudio de la Universidad
del Rosario. Actualmente, el 56% de los hogares urbanos es propietario de vivienda, el
36,7% vive en arriendo vy el 7,3% restante permanece bajo otro esquema de tenencia,
como usufructo u ocupacion de hecho.

Sumado a lo anterior, en enero del afo 2018, el Ministerio de Vivienda senalo
que mas de ochenta mil familias victimas del conflicto armado en Colombia tendrian
prioridad para acceder a los subsidios del Programa de Vivienda Gratuita (PvG) del Mi-
nisterio de Vivienda. Asi lo contempla el decreto 2231 de 2017, expedido recientemente
por el Gobierno nacional, mediante el cual se busca priorizar la atencion a las victimas
de desplazamiento forzado y, de esta forma, facilitar su proceso para que puedan
obtener una de las casas gratis que ya se construyen en todo el pais. Para tal efecto,
se destinaron 1,9 billones de pesos para la construccion de las treinta mil viviendas
gratuitas que se entregaran a los colombianos en condiciones de vulnerabilidad (Mi-
nisterio de Vivienda, 2018).
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Pese a lo anterior, los esfuerzos del Estado colombiano para garantizar el derecho
a la vivienda digna a las personas desplazadas por la violencia se han tornado insufi-
cientes. Asi, puede concluirse que el Estado aun no ha podido dar una solucion a esta
problematica de muchos anos; desde luego, si dirige sus esfuerzos para garantizar
una vivienda gratuita a la poblacion venezolana, llevar este proposito a la realidad
seria tan solo una ilusion, pues como es de publico conocimiento, nuestro Estado no
cuenta con la disposicion presupuestal para hacerlo.

Conclusion

Hemos planteado la discusion acerca de los derechos que tiene la poblacion
migrante extranjera en general y en lo relativo a la vivienda digna, pues el estado de
cosas actual merece que desde la sociedad hagamos una reflexion amplia sobre ello
para motivar soluciones concretas y efectivas.

Como se ha explicado, el pais enfrenta por primera vez en su historia contem-
poranea un fendmeno migratorio complejo cuya magnitud adn es incierta y, aunque
la reaccion de las autoridades no se ha hecho esperar, conforme a que la situacion
es mas critica a medida que avanza el tiempo, persisten grandes dificultades que se
evidencian en la continuidad de aquellas respuestas transitorias que carecen de la
contundencia necesaria para afrontar la problematica.

En consecuencia, la situacion exige que desde las clinicas juridicas del pais arti-
culemos esfuerzos para encontrar Ias maneras de asistir a la poblacion migrante que
esta siendo afectada gravemente por la incertidumbre en la proteccion legal y por la
discriminacion en materia de derechos humanos.
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Resumen

Con ocasion de la construccion y puesta en operacion de proyectos hidroeléc-
tricos como la Miel | y EI Edén en el Oriente del departamento de Caldas (la
zona con mayor biodiversidad y potencial hidrico del departamento), se oca-
sionaron dafios ambientales y sociales en la comunidad.

A pesar de que estos proyectos han contado con los permisos que el orde-
namiento juridico dispone para la ejecucion de ese tipo de obras, se observa
que se generaron impactos no solo ambientales sino sociales como el despla-
zamiento ambiental, desarraigo de las poblaciones a su territorio, desempleo,
cambio de las practicas sociales y laborales de 1as zonas aledarias al proyecto,
entre otros.
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La intervencion clinica frente al dafo social asociado al modelo hidroenergético del oriente
del departamento de caldas: casos La Miel | y El Edén

La tematica a tratar en este articulo es relevante en tanto que es actual. Com-
bina cuatro elementos, a saber: 1) el estudio de los modelos de generacion
de energia en Caldas, 2) la identificacion de los derechos vulnerados en las
comunidades afectadas, 3) la descripcion del dano social y sus elementos con
ocasion a la construccion de estos proyectos, y 4) las estrategias juridicas e
intervencion de la Linea de Conflictos y Litigio Ambiental de la Clinica Socio-
juridica de la Universidad de Caldas. Lo anterior a la luz de la normatividad
nacional e internacional y del analisis de lo ocurrido en los casos concretos.

Palabras clave: Intervencion clinica, dano social, modelo hidroenergético,
desplazamiento ambiental.

Key words: Clinical intervention, social damage, hydroenergetic model, envi-
ronmental displacement.

Introduccion

Caldas, departamento localizado en el centro occidente de la Region Andina,
tiene gran variedad de climas debido a su posicionamiento en la zona intertropical. La
estructura geologica y geomorfologica es compleja, toda vez que el departamento es
atravesado por las cordilleras central y occidental, de ahi que posea uno de los relie-
ves mas montanosos del pais. Debido a su ubicacion, el Departamento de Caldas es
una zona de alta biodiversidad con variabilidad de ecosistemas y de especies. Caldas
cuenta con catorce areas naturales protegidas, dos de caracter nacional (Parque Na-
cional Natural los Nevados y Parque Nacional Selva de Florencia) y doce de caracter
regional (La Reserva Forestal Protectora Bosques de La Chec, Reserva Forestal Pro-
tectora La Marina, Reserva Forestal Protectora Rio Blanco, entre otras).

La zona del oriente del departamento de Caldas, mas conocida como el Magda-
lena caldense (Garcia & Gonzalez, 2013), se caracteriza por tener la riqueza ambiental
mas significativa ya que cuenta con un gran potencial en materia de biodiversidad y
fuentes hidricas de la vertiente del rio Magdalena. Esta dltima caracteristica (riqueza
en fuentes hidricas) ha dado lugar a conflictos en relacion con el derecho al medio
ambiente y el derecho humano al agua en esta zona, especialmente por la construc-
cion de centrales hidroeléctricas.

Actualmente se encuentran la Represa La Miel I, 1a cual cuenta con los trasvases
del rio Guarino al rio La Miel en el municipio de Victoria y el trasvase del rio Manso al
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rio la Miel; a su vez se encuentra La Represa Miel Il en la subcuenca de La Miel; y en la
subcuenca de Samana sur, dos proyectos: la central Butantan y el proyecto de Samana
sur. (Ambientales, 2008). A su vez en el oriente del departamento de Caldas se planea
la construccion de once microcentrales energeéticas, que cuentan todas con similares
caracteristicas (filo de agua), se estima que comenzaran a funcionar en el ano 2027

Las centrales hidroeléctricas aprovechan el potencial del agua en movimiento
(energia cinética) para producir electricidad. El agua debe pasar entonces por turbi-
nas para generar electricidad, la cual es dirigida a transformadores que permiten su
distribucion. Se observan dos tipos de sistemas implementados en el departamento
de Caldas y que permiten el movimiento del agua para la generacion de energia, estos
son: 1) embalse y 2) filo de agua.

La generacion de energia eléctrica a partir de la construccion del embalse se lleva
a cabo aprovechando la elevacion existente entre el embalse y la central hidroeléctrica
(lugar en donde se produce la energia eléctrica). El agua del embalse se conduce por
medio de tineles de conduccion a la central hidroeléctrica, esta aprovecha la energia
cinética generada a partir de la caida del agua y por medio de turbinas, generadores y
transformadores se convierte esta energia cinética en energia eléctrica, que luego es
transportada por medio de cables conduccion a otras centrales y transformadores y
por altimo a los hogares.

En el sistema de filo de agua una parte del caudal del rio es desviada por medio
de un tinel de conduccion que tiene varios kilometros de longitud hasta una central de
generacion, esta aprovecha la energia cinética con la cual viene el agua y por medio
de turbinas y generadores la convierte en energia eléctrica. De alli, la energia va a
una subestacion la cual aumenta o disminuye su tension para reducir las pérdidas de
energia en la etapa de transmision. Posteriormente, la energia es conducida por medio
de cables de transmision y transformadores para llevarla por altimo a los hogares.

17 Laempresa que ejecutara las obras se denomina La Unién Temporal Centrales Hidroeléctricas del Oriente
de Caldas (UT Choc) conformada por cuatro firmas (Layton, 2012). Estyma, dedicada a la construccion de
tlneles y centrales hidroeléctricas; Latinoamericana de Construcciones, dedicada a obras de infraestruc-
tura en general como carreteras, aeropuertos, centrales hidroeléctricas y enfocada a concesiones viales;
e Consult, orientada a disefios de centrales eléctricas y soluciones de aguas y permisos ambientales; y
HB Estructuras Metalicas, dedicada a la construccion de tuberias para poliductos y centrales eléctricas,
torres de transmision de energia y montajes de generadores y turbinas para centrales hidroeléctricas.
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La implementacion de estos sistemas de produccion de energia ha traido consi-
go problematicas para las comunidades que se encuentran asentadas en las areas de
influencia directa e indirecta del proyecto. Se identifican impactos ambientales como
la pérdida del liquido vital en los predios de los campesinos debido al secamiento
de fuentes hidricas; y sociales como el desplazamiento ambiental, desarraigo de las
poblaciones a su territorio, desempleo, cambio de las practicas sociales y laborales
de las zonas aledanas al proyecto, entre otros.

Si bien las comunidades se han opuesto a la construccion de estas hidroeléc-
tricas, y han manifestado las afectaciones que se han derivado, los proyectos han
contado con el aval de la Corporacion Autonoma Regional para seguir adelante con
los procesos de licenciamiento. Frente a este panorama, la Clinica Sociojuridica de
Interés Publico en su Linea de conflictos v litigio ambiental, se ha vinculado a estos
procesos, y junto a las personas que han visto vulnerados sus derechos, han partici-
pado de la movilizacion juridica y social en estos territorios gracias al trabajo manco-
munado entre los mismos.

De acuerdo con la situacion planteada previamente, puede decirse que a este tipo
de sistemas de generacion de energia se asocian diferentes conflictos ambientales
y sociales. Para efectos de este texto, se pretende hacer un especial énfasis en los
relacionados al dafo social definido en la ley 99 de 1993, que hace referencia a las
afectaciones sufridas en la salud humana, el paisaje, los bienes publicos y privados,
entre otros. Se abordara este tema con el propdsito de analizar el fenomeno del des-
plazamiento con ocasion al dafo social sufrido por las comunidades afectadas por los
proyectos hidroeléctricos La Miel | y El Edén. Finalmente, se identificaran las actuacio-
nes que desde la Clinica Sociojuridica y la Linea de Conflictos y Litigio Ambiental se
han llevado a cabo como parte del acompafnamiento a esta poblacion.

La tematica planteada es relevante en tanto que es actual y de trascendencia
local, departamental y nacional. La metodologia implementada es de tipo bibliografico
documental y resultado del método clinico de la ensefianza del Derecho.
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Desarrollo

1. El estudio de los modelos de generacion de energia en Caldas

Con el propdsito de comprender el dario social y con este el desplazamiento de las
comunidades, se pretende en este primer apartado realizar la descripcion de dos mode-
los de generacion de energia implementados en el oriente del departamento de Caldas,
a saber: 1) Central Hidroeléctrica La Miel I, y 2) Microcentral Hidroeléctrica EI Edén.

Cuando se iniciaron los tramites con el fin de realizar el trasvase del rio Guarino al
rio La Miel, la comunidad afectada y El Observatorio de Conflictos Ambientales de la
Universidad de Caldas, haciendo uso de su derecho de participacion, se organizaron
de tal forma que interpusieron diferentes acciones administrativas con la finalidad de
oponerse a la realizacion del trasvase. Se interpusieron entre otras, las siguientes: 1)
un recurso de reposicion en contra del acto administrativo (licencia ambiental) que
autorizo el trasvase, en este recurso se resaltaron los errores encontrados en los
diferentes estudios técnicos aportados para que se avalara el trasvase, en cuanto a
que en éstos no se establecia como se iba a garantizar el caudal ecologico del rio, que
permitiera preservar los bienes y servicios ambientales que el mencionado cuerpo de
agua prestaba en la zona; 2) la audiencia publica ambiental —ley 99 de 1993- realizada
en el afo 1999; 3) se interpusieron un sin nimero de derechos de peticion; y 4) se
constituyeron como terceros intervinientes —ley 99 de 1993.

Debe resaltarse ademas que en el caso concreto se omitio que en el area de in-
fluencia del proyecto habia presencia de negritudes, las cuales no fueron consultadas
de manera previa a la obtencion del permiso —consulta previa—, conviene resaltar que
estas negritudes hicieron parte del movimiento civil en contra del proyecto y teniendo
como base la omision de la realizacion de la consulta previa se solicito la nulidad de
todo lo actuado.

La consolidacion de la Central Hidroeléctrica La Miel | con sus trasvases ha oca-
sionado graves impactos sociales y al medio ambiente. De los mas representativos
son disminucion del agua para consumo humano, animal y desarrollar actividades
agricolas, la pérdida de la ictiofauna, pérdida de especies vegetales y bosques nativos
, incomunicacion de subregiones, poblados y veredas, incremento de las distancia
entre los centros humanos y de abastecimiento de bienes y servicios, incremento de
problemas de salud, pérdida del potencial piscicola, incremento de la temperatura del
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ambiente, contaminacion ambiental, entre otros (Lasso A. Teresita, Sanchez Fernan-
do, Valencia H. Javier G, Observatorio de Conflictos Ambientales de la Universidad de
Caldas, 2008) estas afectaciones, configuran el llamado “dafio social” consagrado por
la ley 99 de 1993 en clave ambiental, generando esto un fenomeno que es conocido
como desplazamiento ambiental.

Posterior a esto, se realizo otra modificacion a la licencia ambiental, 1a cual con-
sistia en trasvasar parte de las aguas del rio Manso a la quebrada Santa Barbara
—afluente del embalse Amani— con el fin de aumentar la generacion de energia de
la Central Hidroeléctrica Miel |. Para realizar este trasvase se construyo un tanel de
conduccion de 4 015 metros de longitud y 3,9 metros de diametro, el cual pasaba por
debajo del corregimiento de Berlin, para transportar el agua al embalse Amani. Con
ocasion de la construccion del tanel se secaron veintidds quebradas (fuentes de agua
superficiales), las cuales servian para proveer del recurso hidrico al corregimiento
de Berlin. El secamiento gradual de las quebradas se produjo por la detonacion de la
roca que conformaba la montania, generando esto grietas e inestabilidad en el terreno,
que, como consecuencia, hace que las fuentes de agua superficiales se infiltraran al
interior del tinel de conduccion. Lo anterior, afectd gravemente a la poblacion de la
zona de influencia del tanel y la empresa ISAGEN se vio obligada a comprar los predios
afectados. No sin antes advertir que a la hora de comprar éstos, la empresa disminu-
y0 su precio del valor real, esto debido a que eran predios sin agua. Al respecto, debe
mencionarse lo expresado por Garcia y Marulanda (2013, pp. 192—94):

Los pobladores de Berlin, que afos atras celebraron la llegada de un proyecto
de gran impacto econdmico a su territorio mediante el cual se prometia generar
bienestar y mejorar las condiciones de vida en el sector, quedarian impavidos al
descubrir que, en el desarrollo de dicho proceso, ya no se les tendria en cuenta.
La empresa opt6 por la compraventa como medida de “compensacion” y pre-
firi6 actuar como cualquier particular que realiza una transaccion por un bien
inmueble persiguiendo sus intereses. Fue asi como se adquirieron veinticinco
predios que suman un total de 462 hectareas (ANLA, 2013:46)

En efecto, la comunidad se reconoce como victima de un desplazamiento que
ellos denominan como “indirecto”; ISAGEN, ha comprado los predios de mu-
chos campesinos que se vieron afectados por la construccion del proyecto,
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especialmente aquellos en cuyos predios habia nacimientos de aguas superfi-
ciales y que resultaron desaparecidos por la construccion del tanel. Sin embar-
go, la comunidad aduce que esta no es la tnica razon para el desplazamiento,
la falta de agua genero6 disminucion de las fuentes agricolas de trabajo, por lo
que quienes solian vivir como empleados en otras fincas fueron despedidos por
el deterioro de las mismas.

La situacion tuvo trascendencia nacional y asi lo expresa el periodico £/ Espec-
tador al hacer una nota periodistica recapitulando lo sucedido:

Pero no siempre las cosas salen como estan planeadas y algo inesperado su-
cedio: los habitantes de las fincas aledafias al proyecto notaron que al menos
veintidos quebradas que antes adornaban esas montanas e irrigaban los cam-
pos agricolas y ganaderos, se fueron secando mientras las maquinas horada-
ban la montafa. El agua que antes fluia a la superficie, comenzo a perderse
bajo el suelo de la montana por culpa del incipiente tdnel.

Testigos silenciosos de ese dafno colateral fueron algunos ejemplares de una
rana considerada endémica del Magdalena Medio (Pristimantis vigjas) y una
salamandra (Bolitoglossa lozanoi) listada como amenazada (Correa, 2012)®.

2. Central Hidroeléctrica La Miel |

Uno de los casos emblematicos en los cuales se puede observar la eficacia de
las acciones administrativas y judiciales para la proteccion del medio ambiente, es el
caso de la Central Hidroeléctrica La Miel I, el cual se compone por una represa llama-
da Patangoras, construida sobre el rio La Miel. Esta represa “Es una estructura del
tipo gravedad en concreto compactado con rodillo con ciento ochenta y ocho metros
de altura (la segunda mas alta del mundo) y trescientos cuarenta metros de longitud
en la corona, formando el embalse Amani (1 220 hectareas), con una capacidad de

18  Correa, P (12 de mayo de 2012) “Un mal calculo de ISAGEN”. Periddico El Espectador recuperado el 23
de febrero de 2016 http://www.elespectador.com/noticias/temadeldia/un-mal-calculo-de-isagen-articu-
10-345634

Facultad de Derecho « Vol. 6 ndm. 12 « ISSN: 2463-0098 « Julio-diciembre de 2020 183



La intervencion clinica frente al dafo social asociado al modelo hidroenergético del oriente
del departamento de caldas: casos La Miel | y El Edén

almacenamiento de quinientos setenta y uno millones de metros cabicos”®; tiene una
capacidad instalada de 396 MW. Con el fin de aumentar la capacidad de generacion
de energia eléctrica del proyecto, en el ano 2010 se realizo el trasvase del rio Guarino,
posteriormente, en el aio 2013 se realizo el trasvase del rio Manso al rio la Miel.

3 Central Hidroeléctrica El Edén

El dia 30 de noviembre de 2010, mediante oficio nimero de radicado 261999, la
sociedad Latinoamericana de Construcciones S. A. — Latinco S. A. solicitd licencia
ambiental, para la construccion y operacion de la Central Hidroeléctrica El Edén, la
cual estaria ubicada en la cuenca alta del rio La Miel, jurisdiccion de los municipios
de Marquetalia, Manzanares y Pensilvania. En el afio 2011 segun la resolucion nam.
173 del 4 de mayo de 2011, Corpocaldas le otorga a Latinco S. A. una licencia ambien-
tal para la construccion del Proyecto Hidroeléctrico El Edén, la cual posteriormente
es cedida a La Central Hidroeléctrica EI Edén S.A.E.S.P. Segun el estudio de impacto
ambiental presentado por la empresa junto con la solicitud de licencia ambiental “El
Proyecto consta de la captacion a filo de agua, un sistema desarenador, un tinel de
conduccion, tuberia de presion, casa de maquinas en superficie, conduccion a des-
carga y campamentos, talleres y zonas de deposito (p. 15)%.

La Central Hidroeléctrica El Edén inicia en el afio 2013 labores de construccion del
proyecto sobre el rio La Miel para la generacion de energia eléctrica. El sistema ele-
gido por los beneficiarios de la licencia ambiental se denomina a filo de agua, el cual
implica segun el estudio de impacto ambiental, la construccion de una mini presa que
permitira desviar parte del caudal del rio para conducirlo a una casa de maquinas, que
aprovecha la energia cinética del agua para generar energia eléctrica, luego de esto, el
agua es conducida al rio nuevamente kilometros mas adelante. Para conducir el agua
del rio a la casa de maquinas es necesaria la construccion de un tunel de conduccion,
este tiene una extension de 5.825 km, y tiene una dimension de tres por tres metros de
ancho y de alto, el tinel es de los denominados a flujo libre, lo cual quiere decir que

19 ISAGEN, recuperado el 23 de febrero de 2016 en https://www.isagen.com.co/nuestra-empresa/genera-
cion-de-energia/generacion-hidroelectrica/central-hidroelectrica-miel/
20 Tomado del Estudio de Impacto Ambiental del Aprovechamiento Hidroeléctrico del rio La Miel, Proyecto.
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se llenara solo hasta cierta parte, en este caso, hasta la mitad, es decir 1,5 metros. El
mencionado tinel debe pasar por debajo del corregimiento de Bolivia, jurisdiccion del
municipio de Pensilvania, Caldas.

El método utilizado para realizar la perforacion de la montana (detonacion de
dinamita) no garantiza que las fuentes superficiales de agua no se sequen, ya que al
dinamitarse las diaclasas (roca de la cual esta compuesta la montana) se fragmentan,
permitiendo que el agua se infiltre hacia el interior del tlnel, en este caso no esta claro
si el agua de infiltracion corresponde a agua subterranea o es agua que se infiltra de
las fuentes superficiales de la montana. Como consecuencia, se ha suscitado un
conflicto por el hecho de que algunas fuentes de agua del area de influencia directa
del tinel de conduccion han disminuido su caudal, perjudicando a las personas que
habitan la zona, ya que de estas fuentes de agua derivan el recurso hidrico para reali-
zar no solo sus actividades productivas sino para su consumo (consumo doméstico),
generando impactos no solo ambientales sino sociales y econémicos en el darea de
influencia del proyecto —dario social.

Entre los principales impactos ambientales de este proyecto se encuentran: la
afectacion a fauna ictica, la tala de flora para construir zonas de deposito, vias de
acceso y otras instalaciones del proyecto; fenomenos de remocion en masa el des-
prendimiento tierra debido a la construccion de nuevas vias de acceso; la generacion
de material particulado, el vertimiento de residuos liquidos y solidos contaminantes a
cuerpos de agua y, la de mayor preocupacion, la infiliracion de aguas subterraneas y
superficiales en el tinel de conduccion. La construccion del proyecto no solo afecta
a la poblacion sino al ecosistema como tal, teniendo en cuenta que el agua es un
recurso que permite la vida.

El dia 28 de abril del ano 2014, se presentaron infiltraciones dentro del tunel de
conduccion, dichas infiltraciones superaron las permitidas en la licencia ambiental, ya
que el caudal maximo de infiltracion permitido es de veinte I/s, y el dia en cuestion, las
infiltraciones ascendieron a setenta |/s?'. Casualmente, el nivel fredtico de la quebrada
la Balastrera comienza a disminuir gradualmente a partir del 28 de abril de 2014 y al-
gunos habitantes de la zona dan parte de este suceso a Corpocaldas. Debido a esto,

21 El'Edén, municipios de Pensilvania, Manzanares y Marquetalia. Agosto de 2012.
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se lleva a cabo una visita técnica por parte de la autoridad ambiental los dias 5, 6, 14
y 15 de mayo, como producto de esta visita. La Corporacion Auténoma Regional de
Caldas, elabora el informe técnico n.° 500-13—116 del 30 de mayo de 2014, este pone
en evidencia las irregularidades que se estaban presentando durante la construccion
del proyecto y debido a esto, decide imponer medidas preventivas hasta tanto no
se determinara la causa de las infiltraciones. A su vez, la comunidad de las veredas
Patio Bonito y La Costa han expresado que, debido a la construccion del proyecto,
sus acueductos veredales se ha visto gravemente afectados, ya que los puntos de los
cuales captaban el agua se secaron.

La Central Hidroeléctrica ElI Edén hace entrega a Corpocaldas de unos aforos
realizados a la Quebrada la Balastrera el dia 29 de abril de 2014, en los puntos en los
cuales se realizaron los aforos se evidencia reduccion en el caudal asi, punto 1 baja
de 3,24 a 1,65 L/s; el punto 2 de 5,5 a 1,34 L/s; y el punto 3 de 7 a 1,54 L/s. Segun el
mismo informe técnico, se determind “una reduccion del caudal en la quebrada La
Balastrera del 60%” (p. 20) (negritas fuera del original).

Se realiza a su vez una relacion de los afectados por la disminucion del caudal de
la Quebrada La Balastrera como se muestra en la siguiente tabla:

Propietarios r:,l:"’?:;g adse Personas que residen Cultivos

Amanda Arias 2 4 Café

JesUs Antonio Sanchez 1 4 Café-cana y Potreros
Humberto Gonzélez 1 4 Café

Silvio Montoya 1 5 Café

Victor Rodriguez 1 Deshabitada Café

Rubiel Ramirez 1 4 Café

William Atehortua 1 4 Café

Edgar Ramirez Fase de construccion de la vivienda

Finca del Edén 1 1 Café

Fuente: Informe Técnico nim. 500-13-116 del 30 de mayo de 2014, p. 18
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El Informe Técnico nim. 500-13—116, en el acapite de conclusiones dispone lo

siguiente:

Existe una amenaza latente sobre el recurso hidrico superficial y subterraneo
presente en el area de influencia del tunel de conduccion en construccion del
proyecto hidroeléctrico EI Edén, manifestada en los eventos de infiltracion ati-
picos ocurridos en el frente de excavacion del tinel (Portal salida) y la dismi-
nucion del caudal en la microcuenca de la quebrada La Balastrera (...) dicha
amenaza se fundamenta en los siguientes aspectos principales:

La infiltracion atipica de 70 L/s, presentada entre los dias 28 y 29 de abril
del arfio en curso en el frente del tunel, la cual se identifico a partir de la
perforacion de un sondeo exploratorio y generd la inundacion parcial del
ttnel en construccion. Dicho valor sobrepaso en un 350% lo establecido en
la licencia ambiental como caudal maximo de infiltracion en el tinel, luego
de realizar los tratamientos preventivos establecidos en la licencia (20 L/s)

La disminucion subita de los caudales en la microcuenca de la quebrada La
Balastrera, coincidente en el tiempo con el primer evento de infiltracion ati-
pica descrito con anterioridad, e indicando una conectividad hidraulica entre
la corriente mencionada y el tinel de la microcuenca en cuestion y una alta
incertidumbre entre sus beneficiarios directos, ya que no es posible conocer
con certeza lo que pueda suceder con la continuacion de la construccion del
tinel y 1a recuperacion esperada del caudal en la quebrada afectada.

La incertidumbre existente sobre los impactos ocasionados en los ecosis-
temas acudticos presentes en la microcuenca de la quebrada La Balastrera
por la disminucion subita de los caudales en un promedio del 60%.

(e

Por lo tanto, es importante replantear desde la viabilidad técnica, la con-
tinuacion de las actividades de construccion del tunel en las condiciones
actuales, es decir, implementando los mismos sistemas constructivos, al
igual que las medidas tendientes a la prevencion de impactos asociados al
recurso hidrico, toda vez que es inminente el riesgo sobre la sustentabilidad
de las fuentes de agua superficiales existentes en el area de influencia del
tinel, como es el caso de la quebrada “La Balastrera”, la cual se encuen-
tra en la zona mas proxima del sitio de avance del tunel y beneficia en la
actualidad nueve predios con sus respectivos habitantes. Igualmente debe

Facultad de Derecho « Vol. 6 ndm. 12 « ISSN: 2463-0098 « Julio-diciembre de 2020

|87



La intervencion clinica frente al dafo social asociado al modelo hidroenergético del oriente
del departamento de caldas: casos La Miel | y El Edén

considerarse que en la zona de influencia se encuentran las fuentes de agua
que abastecen los acueductos de los centros poblados como el Higueron,
La Soledad y Vereda La Costa, las cuales estan proximas al alineamiento
del tinel de construccion (pp. 43-45).

Con base en lo anterior, la subdireccion de recursos naturales de Corpocaldas,
recomienda a la secretaria general de la misma entidad, suspender de manera pre-
ventiva el avance en la construccion del tinel de conduccion y las demas obras del
proyecto, sin embargo, la empresa hizo caso omiso de esto y continud con la cons-
truccion del proyecto.

Para levantar la medida preventiva sobre la construccion del portal de salida del
tunel de conduccion, la Central Hidroeléctrica El Edén, debia cumplir con una serie de
estudios técnicos —Modelo Hidrogeologico Conceptual- con el fin de descartar asi, el
hecho de que la Quebrada la Balastrera se estuviera secando como consecuencia de
as infiltraciones producidas en el interior del tinel.

La empresa aporta los estudios y la corporacion concluye que el agua de infil-
tracion en el tunel de conduccion es agua subterranea que nada tiene que ver con
las fuentes de agua superficial y que la disminucion o aumento de caudal de los
diferentes cuerpos de agua se debe al régimen de lluvia, atribuyéndole el secamiento
progresivo de la quebrada la Balastrera al fenomeno de El Nifio, sin tener en cuenta
que la unica autoridad autorizada para determinar |a existencia o no del fenomeno de
El Nifio en Colombia es el IDEAM (Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios
Ambientales) por medio de sus boletines informativos sobre el monitoreo de los fe-
noémenos de variabilidad climatica “El Nino” y “La Nina”. Hay que advertir que para
el ano 2014, los mencionados boletines determinaron que en los meses marzo, abril
y mayo de 2014% no se presento fendmeno de El Nifio, lo cual contraria lo dispuesto
por la empresa en el Modelo Hidrogeologico; a su vez, este documento determina
que el agua que se infiltraba al interior del tinel de conduccion correspondia a agua
subterranea que se encontraba entre las diaclasas y que, al dinamitarlas para avanzar

8  Tomado de Informe Técnico nim. 500-23-116 (p. 20) de Corpocaldas. Meses en los cuales se presen-
taron las infiltraciones dentro del tinel de conduccion que superaban las permitidas por la licencia am-
biental, y a partir de las cuales, el caudal de los cuerpos de agua de la zona disminuyd dramaticamente.
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en la construccion del tunel, el agua que se encontraba entre diaclasa y diaclasa se
infiltraba dentro del tunel.

A partir de esta informacion, la Autoridad Ambiental decide levantar la medida
preventiva consistente en la suspension de la construccion del tinel de conduccion
por el por portal salida, permitiendo con esto que la empresa continte con la ejecu-
cion de su proyecto. No obstante, los campesinos que habitan la zona de influencia
del proyecto seguian presentando problemas con el abastecimiento del recurso hi-
drico, toda vez que los cuerpos de agua que utilizaban para realizar sus actividades
productivas ya no contaban con el mismo caudal; esta situacion ha agravado las
relaciones comunidad — empresa.

Con ocasion de lo anterior, la comunidad, junto con la Clinica Socio-Juridica de
Interés Publico la Universidad de Caldas, Linea de Conflictos y Litigio Ambiental, han
presentado diferentes acciones de tipo judicial como una accion popular y una ac-
cion de tutela, y acciones de tipo administrativo como derechos de peticion, solicitud
de terceros intervinientes, solicitud de medida preventiva, solicitud de imposicion de
sancion y solicitud de audiencia publica ambiental, en aras de que se evitara la confi-
guracion de un dafio ambiental y de que se adoptaran medidas respecto de los danos
sociales que se estaban ocasionando —ley 99 de 1993 articulo 42—, sin embargo a la
fecha, los instrumentos utilizados no fueron eficaces y la Central Hidroeléctrica El
Edén ya esta en operacion. Respecto de este caso hay que advertir que se afecto el
acueducto veredal de Patio Bonito, varios predios se quedaron sin recurso hidrico, lo
cual ha conllevado a que algunos habitantes hayan tenido que abandonar sus tierras.

Uno de los campesinos habitantes de la zona, quien resulto afectado por la cons-
truccion del tunel y el secamiento de las fuentes hidricas, tuvo que abandonar su
predio y buscar un nuevo empleo localizado en otra finca a una hora media del que era
su hogar. Esta situacion, ademas de afectar su situacion economica, incidio en sus re-
laciones familiares e incluso tuvo repercusiones emocionales. En un pronunciamiento
hecho por el sefior Hernandez ante el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de la
ciudad de Manizales, manifiesta que:

(...) La falta del liquido vital en la finca, nos llevo a emplear tanto para el consu-
mo humano como para los cultivos agua lluvia, lo que nos ocasiono diversas
enfermedades gastrointestinales. Debido a la misma problematica y al no en-
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contrar una solucion para mi familia y para mi, tuve inconvenientes familiares,
lo cual hizo que mi esposa decidiera irse del hogar. Desde la segunda semana
del mes de enero del afo en curso tuve que irme de mi propiedad por la falta
de agua, ahora esta a cargo de un administrador, el sefior José Gregorio Rubio,
quien trata de resolver algunos inconvenientes con agua lluvia, pero no es su-
ficiente. Finalmente, para hacerme cargo de los gastos que todo esto implica,
tuve que buscar un nuevo empleo que, como lo mencioné en parrafos anterio-
res, queda en una finca ubicada a media hora de mi predio y que es propiedad
de mi hermano (...).

4. ldentificacion de los derechos vulnerados en las comunidades afectadas

En los casos objeto de estudio se vulneraron derechos por parte del Estado y de
los particulares que desarrollan la actividad economica: derecho humano al agua y
como servicio publico, derecho al medio ambiente sano, derecho a la vida en condi-
ciones dignas, derecho al trabajo, derecho al minimo vital, derecho de peticion, dere-
cho al acceso a la justicia, derecho a la consulta previa, derecho de participacion?.

4.1. Descripcion del daio social y del desplazamiento ambiental, con ocasion
a la construccion de proyectos hidroeléctricos

La ley 99 de 1993 articulo 42, literal ¢, define el dano social como: “los ocasio-
nados a la salud humana, el paisaje, la tranquilidad publica, los bienes publicos y pri-
vados y demas bienes con valor economico directamente afectados por la actividad
contaminante”.

Es importante advertir que respecto al dafio social no hay desarrollo jurispruden-
cial, lo cual evidencia su no aplicacion por parte de las altas cortes, lo anterior pese a
que este esta expresamente definido en la ley. También es importante senalar que, Si
bien no se ha desarrollado la categoria “dafio social”, sus elementos si han sido abor-
dados de manera disgregada, es decir, las afectaciones a la salud humana, los dafios
a los bienes publicos y privados, el dafo al paisaje, etc. sin embargo, estos elementos

22 Por cuestiones de requisitos de la ponencia (extension del documento), no nos detendremos en cada uno
de los derechos y solo haremos mencion de los mismos.
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no han sido analizados desde una perspectiva del dafio social en materia ambiental.

Conviene senalar que en los casos objeto de estudio hay elementos del dafno
social de los cuales no se tiene prueba de su materializacion, no obstante, se consi-
dera que se configurd un el dafo social a las comunidades que habitaban las areas de
influencia directa de los proyectos, toda vez que muchas familias tuvieron que vender
0 abandonar por tiempo indefinido sus bienes muebles e inmuebles, vieron afectado
su derecho a la salud —con ocasion a los eventos de desabastecimiento hidrico y el
consumo de agua lluvia—, la preocupacion de las personas que las llevo a organizarse
en aras de defender sus derechos y su territorio, entre otros derechos afectados, que
culminan no solo por desintegrar los grupos sociales de las zonas sino que muchos
habitantes tuvieron que abandonar su territorio —desplazamiento—.

Tal es el caso de las personas que se vieron obligadas a vender sus predios para
que se construyera el embalse Amani (Proyecto Miel 1), las personas que en la vereda
Bolivia, Caldas, tuvieron que desplazarse de sus predios con ocasion al fenémeno de
desabastecimiento hidrico y la muerte de los animales y cultivos de los cuales vivian,
el sentimiento de zozobra que cada una de las comunidades experimento cuando evi-
denciaron los efectos tanto patrimoniales como ambientales que las obras generaron,
entre otros.

Producto de lo anterior, muchos habitantes de las zonas de influencia directa
de los proyectos tuvieron que desplazarse, dejando atras no solo historias, bienes
materiales, sino que incluso, ndcleos familiares se desintegraron, todo lo anterior ha
concluido en un fenémeno conocido como Desplazamiento.

4.2. Desplazamiento

Tal y como se menciond en los acapites anteriores, las comunidades afectadas
con la construccion de proyectos hidroeléctricos en el departamento de Caldas —ac-
tividades que buscan generar un lucro econémico a las empresas asociadas con
estos— ha ocasionado que muchas de las personas que habitaban estas zonas se
desplazaran a las ciudades o a otros lugares cercanos a su lugar de asentamiento
habitual. Estos fendmenos de desplazamiento estan netamente ligados a dos aspec-
tos que son repetitivos en este tipo de proyectos y son: 1) se busca privilegiar una
actividad economica; 2) se pretenden explotar recursos naturales sin tener en cuenta
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a las comunidades que se veran afectadas. Al respecto, Guerrero Pérez (2015) ha
afirmado:

En todo el mundo el manejo y la explotacion de recursos naturales provocan
importantes flujos migratorios y cambios demograficos sustanciales. El ana-
lisis de experiencias como las de los proyectos energéticos de la represa de
Belo Monte en el Amazonas brasilero, la explotacion minera a gran escala en
Antofagasta (Chile) o en las minas de oro Marling en Guatemala, o los proyec-
tos petroleros en la Amazonia Ecuatoriana (p. 182).

En los casos concretos el desplazamiento se dio por causas econémicas como
la venta forzada de predios para el embalse Amani, o la venta de predios para la cons-
truccion de sitios de captacion o zonas de deposito, y por causas ambientales como
el desabastecimiento hidrico que trajo consigo la imposibilidad de continuar realizan-
do actividades agricolas y fendmenos como la cavitacion* de las aguas, proceso
que implica la pérdida de microorganismos de las aguas y que por ende hace que se
afecten las especies de fauna acuatica asociadas a estos microorganismos, e incluso
se ocasionaron afectaciones de tipo econdmico ya que se afectd el minimo vital de
las comunidades de la zona, en el sentido de que estas ya no poseen capacidades de
auto sostenimiento.

Respecto al auto sostenimiento hay que advertir que la composicion de las co-
munidades que se vieron afectados obedecia en su mayoria a campesinos que derivan
su sustento diario de actividades relacionadas con la tierra y el recurso hidrico, activi-
dades que en ciertos casos eran de subsistencia. Para finalizar, se resalta el hecho de

23 Guerrero Pérez, L. G. (2015) “El rol de la Corte Constitucional en las dindmicas de desplazamiento asocia-
das a la explotacion de recursos naturales” en Memorias encuentro constitucional por la tierra. Editorial
Universidad del Rosario, Bogota D. C.

24 La cavitacion es un fenémeno que sucede dentro de una maquina y equipo hidrdulico como es el caso de
las turbinas, debido a la velocidad del fluido, existe reduccion de presién dando lugar al cambio de estado
del fluido que pasa de un estado liquido a vapor generando burbujas que Se agrupan en cavidades, que
posteriormente colapsan debido a un incremento de presion, liberando gran cantidad de energia (Urvina,
2016). Tomado de “Ponencia sobre el impacto ambiental en la fauna acuatica del rio Guarin6 ocasionada
por la construccion y operacion de la central hidroeléctrica Montebonito”. presentada por Laura Marcela
Cifuentes Osorio, Bitloga de la Universidad de Caldas e integrante de la Clinica Socio juridica de Interés
Publico de la Universidad de Caldas.
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que los procesos migratorios derivados de la explotacion de recursos naturales para
privilegiar actividades economicas, ocasiona efectos que en algunas ocasiones son
devastadores tanto para el medio ambiente —biosfera— como para las comunidades.

5. Estrategias juridicas e intervencion de la Linea de conflictos y litigio
ambiental de la Clinica Sociojuridica de la Universidad de Caldas

En el caso de la Central Hidroeléctrica Miel |, participé el Observatorio de Con-
flicto Ambientales de la Universidad de Caldas, su actuacion estaba encaminada a
oponerse a la construccion de los trasvases y al apoyo a las comunidades afectadas
por medio de acciones de tipo administrativo y judicial.

Por su parte, la Clinica Sociojuridica de Interés Publico de la Universidad de
Caldas, intervino en el caso del Edén, en el cual se interpusieron acciones judiciales
y administrativas que buscaban oponerse a la construccion del proyecto, en especial
la construccion del tinel de conduccion, toda vez que no se contaba con certeza
respecto de la causa del desecamiento de las fuentes de agua ubicadas en la zona de
influencia del tunel. A su vez, la intervencion pretendia que se garantizara la provision
del recurso hidrico para las personas afectadas mediante acciones de tutela.

Los docentes y estudiantes de la Clinica Sociojuridica en su Linea de conflic-
tos y litigio ambiental han realizado un seguimiento riguroso al caso en mencion,
especialmente en la accion popular que se adelanta en el Tribunal Administrativo de
Caldas desde el afo 2015, asi como acciones de tutela respecto a casos particulares,
como el del sefor Hernandez, que se encuentran relacionados por las mismas cir-
cunstancias. De igual forma es de resaltar que el acompanamiento brindado a estas
comunidades también ha implicado la movilizacion social, la cual ha consistido en la
capacitacion y asesoria a las comunidades, la comprension de lo sucedido en sus ca-
S0s particulares y en la implementacion de estrategias pedagogicas como las charlas
sobre mecanismos de participacion y la entrega de la cartilla “Acceso a la Justicia y
Participacion Ambiental”23."2

Frente al desplazamiento con ocasion a la construccion de proyectos hidroeléc-
tricos, los estudiantes y docentes han apoyado los procesos de 10s campesinos.

25  Producto académico de la Clinica Sociojuridica de Interés Publico de la Universidad de Caldas.
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Este acompanamiento ha consistido en la solicitud de la reparacion de los derechos
vulnerados y la exigencia ante las empresas generadoras de energia del cumplimiento
de sus deberes, entre 10s cuales se encuentra el conducir el agua y tender las redes
de acueducto a los predios afectados.

Cabe resaltar que tanto la Clinica como el Observatorio pretenden apoyar comu-

nidades que son vulnerables y que ven quebrantados sus derechos de forma sistema-
tica por parte del Estado y los particulares.

Conclusiones

94|

El dafo social, tal y como esta concebido en la ley 99 de 1992 articulo 42 no tiene
un desarrollo jurisprudencial, motivo por el cual, puede afirmarse que este no ha
sido aplicado a casos concretos. Los elementos que componen el dano social se
estudian de manera disgregada por las altas Cortes en Colombia.

Si bien la definicion de dano social abarca categorias relevantes para su compren-
sion, estas resultan insuficientes, toda vez que podria considerarse que el dafo
social sobrepasa los perjuicios patrimoniales, los relacionados con la salud y la
tranquilidad; tal es el caso del sefior Hernandez quien vio afectadas sus relaciones
familiares y laborales en el momento en que tuvo que desplazarse de su predio.

Los casos objeto de estudio tienen dos caracteristicas esenciales que han pro-
piciado la afectacion de las comunidades de las zonas de influencia directa de
los proyectos, a saber, 1- Se privilegia una actividad econémica, y 2- Se explotan
recursos naturales sin tener en cuenta a las comunidades.

La inclusion de las comunidades que habitan las areas de influencia directa e
indirecta de los proyectos debe ser propiciada en los procesos de planificacion
de los proyectos, en aras de que se garantice no solo su participacion sino sus
derechos, evitando asi su desplazamiento.

El papel de las clinicas en estos casos resulta fundamental, toda vez que este
pretende garantizar los derechos de las comunidades afectadas. Es por esto
que es realmente necesario fortalecer estas instituciones con bases académicas
solidas que permitan la comprension del contexto y la puesta en practica de he-
rramientas juridicas y sociales en pro de este tipo de poblaciones. Vale decir que
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la comprension del contexto en estos casos implica reconocer que una de las
causas del desplazamiento de los campesinos es la construccion de proyectos
que afectan el medio ambiente, lo cual repercute a su vez en el aspecto social.
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En el enjambre de Byung-chul Han es una sombria reflexion sobre el tiempo, la
sociedad, la vigilancia y, especialmente, las camaras. Reproduciendo la imagen que
Roland Barthes reproduce en Camara licida, Han construye sobre las luces y som-
bras en la fotografia de la madre muerta del filosofo:

“The image and its original are “both affected by the same amorous or funereal
immobility, at the heart of the moving world: they are glued together, limb by
limb, like the condemned man and the corpse in certain tortures; or even like
those pairs of fish ... which navigate in convoy, as though united by an eternal
coitus”.

26 Estudiante del pregrado de Periodismo de la Universidad de Antioquia.
Correo: simon.murillom@udea.edu.co
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No sé si entiendo bien ese misterioso “0” que separa la inmovilidad funeraria de
la amorosa. ¢ES una equivalencia, el suefio romantico compartido con el olor a gla-
diolo? ¢0 es la luz del amor la que permite las sombras de la muerte y las sombras
de la muerte las que permiten la luz del amor? La mano izquierda de la oscuridad que
nos hace y nos mata unay otra vez.

Pero en el siglo XXl el claroscuro de la fotografia de ayer es reemplazado por la hi-
perrealidad pornografica del detalle. Como en esas pinturas de Richard Estes en las que
la luz parece desbordar la pintura y la insoportable realidad —mas nitida que la nuestra—
fuese a asaltar al espectador. Estes pinta intersecciones celebres de Nueva York, esce-
nas pueriles de restaurantes y calles, el brillo de los carros en el sol de la tarde. Es una
especie de bodegon de la industrializacion: coca-colas por patatas, luces por sombras.

Esa es otra forma de mirar la sociedad de las camaras: luces por sombras. Nunca
ha habido tanta gente encarcelada como hoy. Ni las civilizaciones esclavistas se compa-
raron con nuestro planeta de alambre enrejado. Nunca ha habido ciudades tan seguras,
nunca ha sido tan dificil escapar de camaras de vigilancia en las esquinas, de softwares
de vigilancia en nuestros celulares, computadores y amigos, nunca ha habido tanta luz.

Y plastico, miles de millones de millones de microplasticos sobre el planeta, de-
bajo de los mares, en el registro geoldgico, debajo de nuestra piel, en nuestro intestino
y en las proteinas de nuestro ADN. Cincuenta afios después de subir a la luna, nos
ahogamos en la basura. El mundo es un infierno, un planeta atrapado en la zozobra de
un presente permanente, una constante precarizacion, la soledad absoluta de nuestra
animalidad convertida en una sucesion de impulsos en el celular.

Este afio, que ya no es “este”, el aino de la peste, sino otro que es el mismo,
jugué ajedrez en linea y viaje por Google Maps. Ambos son fenomenos diferentes,
pero Han podria asociarlos facilmente en uno solo, 0 Si sus exigencias editoriales son
particularmente exigentes esa semana, dedicarles dos libros. El primero refiere a un
contacto anonimo e inmediato que no sobrepasa los seis minutos maximos que el
reloj nos concede. El segundo, que no es fendmeno sino silencio y misteriosos brillos
digitales a mitad de la noche, es ilimitado y contenido a una serie de carreteras, a un
carro y a una camara.
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En el ajedrez el otro no existe. El mejor ajedrecista del mundo, una computadora,
no piensa en la mente de su enemigo sino en la precision inamovible de millones de
movimientos condensados en un peon e4. Guando juego en internet no sé nada de
mis adversarios. Hay un nombre y una bandera: Estados Unidos, Ucrania, Iran, Nige-
ria. Muchas veces ni siquiera una foto de perfil. Pero en algunos puedo sentir la rareza
de un movimiento, el temblor de una apertura dudosa, |a belleza de un buen jugador.
Pero no permanecen mucho tiempo. Después de ellos seguiran otros.

En Google Maps a veces hay gente. He recorrido barrios en Estados Unidos y
ciudades de Asia central; capitales europeas y poblados remotos en Brasil. En algu-
nos sitios es posible recorrer decenas de cuadras sin ver un solo rostro o el registro
de que los seres humanos son una especie que necesita el sol. Las casas se suceden
listas para ser fotografiadas, los postes de luz y la regularidad de las calles van mar-
cando el compas.

Pero cuando por fin aparecen los seres humanos lo hacen como sombras. El
algoritmo elimina los rostros y los convierte en un borron sobre una camiseta roja.
Y como los recorridos del carro de Google son invariablemente con buena luz, Maps
crea un mundo habitado por fantasmas iluminados por la luz de la tarde. No es uni-
versal. Carreteras secundarias, paises remotos o violentos, zonas gubernamentales
y fincas privadas se libran de las camaras. En algunos paises, como la Alemania de
Han, varios edificios desaparecen a peticion de sus propietarios.

Maps es una buena ilustracion de la teoria “hantiana”. Un juego rico en detalles
y con amplio movimiento, pero que no necesita el mas minimo esfuerzo del jugador.
Un mundo de fantasmas y el colectivo anonimo de la tecnologia, los algoritmos y los
datos que van conduciendo por nuevas avenidas a un carro espectral. También hay
belleza: un perro en la terraza de una casa en Bogota iluminado por el sol, el mar de
Cartagena como una bella lapida.

Es nuestro mundo. Y el mundo es, para cientos de anos de revolucionarios, un
futuro constante. Un futuro que ya no existe en la minucia del detalle, la certeza ina-
movible del mundo fotografico.

Han no se preocupa o considera imposible, la pregunta por el futuro. No estoy de
acuerdo. Creo que la pregunta que pesa sobre todos los seres humanos hoy es como
sobrevivir, como liberar al planeta de sus carceles, a los cielos de los drones.
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Sin embargo, no sé como hacer nada de eso. No sé qué preguntas hacer para
debilitar a Raytheon y a Lockheed Martin. No quiero escribir panfletos sobre el valor
de la vida para un mundo que la considera un dato.

Hace dos arios, Greta Thunberg dio un discurso en las Naciones Unidas en el que
acuso a la clase politica y empresarial del mundo: “Mi mensaje es que los estaremos
vigilando. Todo esto esta mal. No deberia estar aqui. Deberia de estar en el colegio al
otro lado del océano. Y adn vienen ustedes a la gente joven por esperanza. iCOmo se
atreven!”

Thunberg estuvo buena parte de su adolescencia tan deprimida que no pudo
levantarse de la cama. En su mensaje no hay cuentos sobre las posibilidades de la
juventud o el futuro rosado de la humanidad. La fuerza de su figura y de su mensaje
viene de la desesperacion, de la rabia, de la tristeza que casi se la traga y que ahora
es la unica pregunta posible: ¢Como se atreven?
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La era digital cambio las perspectivas de la sociedad, le genero nuevas opor-
tunidades para conectarse tanto social como laboralmente, pero a su vez le impuso
nuevos retos para controlar las consecuencias que trae el desarrollo tecnoldgico, el
cual el modelo capitalista ha fijado como prioridad humana, sin embargo, no todas las
personas tienen la capacidad de sequirle el paso a la era digital.

Segun el informe Digital 2021 realizado por We are social y hootsuite, hay 4.660
millones de usuarios de internet, representando el 59,5% de la poblacion mundial. Asi
mismo, hay 5.220 millones de usuarios unicos desde dispositivos moviles, equivalen-
te al 66.6% de los 7.830 millones de personas que hay en el mundo. En comparacion
con el tltimo estudio, publicado a principios del afio pasado, estas cifras incrementa-
ron considerablemente gracias a la pandemia del COVID-19; los usuarios en internet
aumentaron un 7,3% mientras que se generaron noventa y tres millones de usuarios
Unicos desde dispositivos moviles.

27 Estudiante del Pregrado de Periodismo de la Universidad de Antioquia. Correo: manuela.echavarrial @
udea.edu.co
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A pesar de que las cifras subieron este ultimo afo, es importante mencionar
que aun faltan esfuerzos grandes para que los datos alcancen la mayoria de la pobla-
cion mundial, considerando que el confinamiento y aislamiento social que genero la
pandemia aumento la dependencia tecnoldgica no solo para trabajar y estudiar sino
también para descansar, mantenerse informado y entretenerse. Esto genera inevita-
blemente que las brechas econdmicas y sociales se amplien, en especial en paises
del tercer mundo porque gran parte de su poblacion se queda al margen, tanto de las
ventajas como de las desventajas que ofrece el acceso a internet constante. Asi que
es todavia dificil hablar de una transformacion digital global, aunque ya existen teorias
sobre los efectos que sufre el ser humano en su esencia a raiz del desarrollo digital.

Para algunos pensadores, como el periodista Roman Cendoya, autor del libro Re-
volucion: del Homo sapiens al Homo digitalis, que la mayoria de la poblacion coexista
con multiples pantallas que influyen en sus habitos y comportamientos y que las
nuevas generaciones sean nativos digitales, empieza a plantear la transicion de la
especie humana que dejara de ser Homo sapiens a convertirse en Homo digitalis, y Si
tomamos como muestra el estudio ya mencionado, no parece irrazonable decir que la
tecnologia ha logrado capturar gran parte del tiempo y termind modificando acciones
de las personas que tienen acceso a ella; en Colombia por ejemplo, el tiempo prome-
dio de uso diario de Internet es de diez horas y siete minutos, ocupando el tercer lugar
sequido de Filipinas y Brasil.

Otra de las caracteristicas del futuro ser humano es la “atrofia de las manos”
planteada en el capitulo “De /a accion al tecleo” en el libro En el enjambre escrito por
el filosofo Byung-Chul Han. Este nombre se le atribuye a la incapacidad de actuar que
tendra el homo digitalis porque solo necesitara sus dedos para teclear y aunque este
panorama se predice para las personas que aun tardaran varias décadas en conocer
el planeta tierra, hoy en dia se puede evidenciar algo parecido en un estilo de vida que
ha cogido apogeo en los ultimos afios, donde cada escena gira en torno a los apa-
ratos electronicos y la comunicacion digital convirtiéndose de esta manera no en un
complemento de la vida, como se penso hace unas décadas sino su totalidad, donde
no hay espacio para dividir el tiempo para descansar y el tiempo para trabajar porque
este nos persigue por medio de notificaciones y llamadas en cualquier momento del
dia. “En la actualidad esta delimitacion esta suprimida por completo en muchas pro-
fesiones. El aparato digital hace movil el trabajo mismo. Cada uno lleva consigo de
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aqui para alla el puesto de trabajo como un campamento. Ya no podemos escapar del
trabajo”, dice Byung-Chul Han.

Esta situacion ha sido alimentada por la actual pandemia y la necesidad de trans-
formacion del mercado para mantener la economia a flote, pero las millonarias pér-
didas de la misma responde a la necesidad de interaccion social fuera del mundo
digital y evidencia que los desarrollos economicos estan todavia lejos de transformar
al ser humano en una nueva especie, a pesar de que la evolucion humana se ha dado
historicamente y millones de personas vean en peligro su sobrevivencia economica y
social sin la tecnologia, el Homo digitalis todavia es un sueno de realidad virtual, sin
embargo, si podemos hablar del nacimiento de una nueva esclavitud que ademas es
muchas veces voluntaria, no solo laboral sino también social.

Las redes sociales se convirtieron quiza en la expresion de dependencia mas
grande que nos dio el desarrollo tecnologico porque, si bien nos acerca a personas
y lugares de todo el mundo rompiendo asi las barreras culturales, también nos alejan
de la realidad al ser la mejor vitrina para los negocios y las personas porque le permite
a cada usuario mostrar solo lo que él quiere que los demas conozcan sobre su sery
cotidianidad. Es comdn encontrarse con testimonios sobre personas que se conocen
primero por las plataformas digitales y, cuando llegan a la presencialidad nace en ellos
un sentimiento de decepcion porque no se cumplen las expectativas que la informa-
cion en redes planted sobre el otro o0 en otra situacion, pueden sentirse insatisfechos
sobre los productos comprados en una tienda online.

Estos escenarios son claramente una de las desventajas de las redes sociales,
pero una de las mas determinantes resulta ser la nueva esclavitud que representan
porque, al tener demasiada interaccion con ellas, cada dia se mezclan con el mundo
real y, en ocasiones, logra invadir espacios como reuniones sociales presenciales
0 virtuales ya sea de trabajo, estudio o descanso que no requieren de su uso. Por
ejemplo, es comun ver personas que estan en una fiesta o reunion familiar o con
amigos Yy tienen concentrada su atencion en el celular o involuntariamente lo revisan
cada cierto tiempo. Estas actitudes reflejan la dependencia y adiccion que pueden
llegar a tenerse sobre ellas y que ademas suele normalizarse entre las sociedades, o
que reproduce en otros la necesidad de experimentar Io mismo, aunque termine por
afectar su relacion con el estudio, trabajo, relacion con personas allegadas e incluso
la salud mental y fisica.
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Segun We are social y hootsuite, para octubre del afio pasado el promedio global
de tiempo en redes sociales era de dos horas y trinta minutos, si por ejemplo una
persona puede crear una cuenta en redes sociales como Facebook e Instagram a los
catorce anos —aunque es posible modificar la fecha de nacimiento, para aparentar
mas edad de la minima haciendo que alguien pueda convertirse en usuario sin cumplir
ese requisito— y si pasa dos horas y media navegando en ellas, al afio sumaria 54.750
minutos y en una década serian 547.500 que convertidos serian igual a un afio. Ahora
bien, hay que decir que actualmente muchas personas pasan un minimo de cuatro
horas en redes, a los que denominan en el estudio como “usuarios pesados”, de esta
manera en un afo pasan 87 600 minutos equivalentes a ocho semanas y media, y en
diez anos la cuenta aumentaria a un poco mas de un afno y medio.

Asi que para los usuarios pesados que utilizan sus redes sociales mas de cuatro
horas estan pasando un tiempo considerable de su vida en la interaccion digital, que
no es malo por si solo sino que pasa a ser un enemigo cuando se desdibuja con la
realidad y afecta la vida de las personas social afuera de las pantallas y sus objetivos
a corto, mediano y largo plazo, algo que no solamente pasa con las redes sociales
sino que puede suceder con cualquier accion que se termina siendo adictiva y tras-
tornando la realidad, no solo por lo mas obvio que es la procrastinacion cuando no se
usa con usos laborales o educativos que terminan afectando el cumplimiento de las
responsabilidades, sino también por las afectaciones emocionales que producen; los
casos mas comunes son la baja autoestima y el rechazo a su imagen corporal por los
estereotipos de belleza que se generan con fines comerciales y depresion o ansiedad
por no tener los lujos o estilos de vida que otras personas muestran en sus perfiles.
Segun el blog Topdoctors de Espafia, actualmente las personas mas propensas a
volverse adictas a las redes sociales son los adolescentes.

La dependencia del internet y las redes sociales, resulta ser contraproducente en
esta época que como consecuencia de los avances tecnologicos que brindan miles
de opciones y oportunidades para las personas en un clic, ha generado una cultura
del rendimiento y competencia que nos exige hiperactividad al tiempo que genera nue-
vas necesidades de consumo, tanto materiales como digitales, productos que buscan
que el comprador haga menos esfuerzos, buscando una sensacion de facilidad que
con el tiempo conlleva a una incapacidad de hacer por si solo alguna accion, asi como
se define la “atrofia de las manos”.
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Parece claro el panorama actual sobre los retos que ha planteado la era digital
en torno a las formas de comunicacion instantanea e interactiva, y que la humanidad
parece estar preparandose para saltar hacia una nueva especie ante las consecuen-
cias malas y buenas que deja el uso de las redes, aunque no sea excesivo, teniendo
en cuenta que al ser escenarios masivos se han transformado en los sitios predilectos
para promocionar no solo negocios sino también para moldear ideas politicas y socia-
les, eligiendo lo que aparece en la seccion de noticias, recomendando sitios y perso-
nas que terminan induciendo asi la manera del comportamiento de las sociedades en
la vida real; uno de los casos mas polémicos de los dltimos tiempos fue el escandalo
de Cambridge Analytica, empresa privada que recolecté mas de cincuenta millones
de cuentas de Facebook para clasificarlas en varios perfiles psicologicos, para luego
volverlos blanco de campafrias politicas mediaticas a favor de Donald Trump que ter-
minarian influyendo en su voto en las elecciones presidenciales en Estados Unidos
de 2006.

Por eso, ante consecuencias como la ultima adn se muestra resistencia en las
diferentes sociedades, aunque sea en menor cantidad, empezando por las personas
que no son nativas digitales y seguido de los que lo son y deciden vivir un estilo de
vida sin mucha incidencia mediatica, a veces alejados completamente de las redes
sociales y otras manteniendo una relacion con esta de manera lejana para evitar que
incida en su forma de actuar y ver la realidad. Impidiendo asi, una transformacion
intercultural igual y completa que pone en tela de juicio la idea de que el ser humano
cambiara radicalmente su esencia para evolucionar hacia una nueva especie: el Homo
digitalis. Quiza cuando las personas de mayor edad sean las nativas digitales de la
actualidad, el cambio hacia una transformacion digital completa sera mas evidente,
aunque se necesitan grandes esfuerzos economicos gubernamentales para que toda
la poblacion mundial pueda acceder y desarrollar una dependencia tecnoldgica para
sobrevivir y Ilas manos solo sirvan para teclear, ese dia tal vez no queden dudas sobre
la difuminacion de las barreras que hoy son obstaculo para reconocer al ser humano
de ese momento un nuevo espécimen.
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