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Mission

The University Corporation of Sabaneta, UNISABANETA,
is an enterprising and innovative institution for building and
transferring of knowledge from local and regional level, with
social perspective of its extent and committed to building a
more just, more peaceful, with more solidarity, social, and eco-
logical consciousness.
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aims to be recognized as an entrepreneurial institution with

programs of excellence to build a country characterized by
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Presentacion

La Corporacion Universitaria de Sabaneta —Unisabaneta- se complace en publicar un nuevo nua-
mero de la Revista Escenarios Estudiantiles, con el fin de socializar los escritos de Proyecto Integrador,
Proyecto Linea de Investigacion, Clinica Juridica y las especializaciones que ofrece la Corporacion.

En este numero los lectores podran acceder a diversidad de informaciéon en temas tales como
la imagen de la mujer (estereotipo o realidad); el derecho a la vivienda digna de los habitantes de la
Estacion del ferrocarril en el municipio de Angeldpolis; la defensa del Estado por actos del ejército;
la tipificacion del delito de Apartheid en el ordenamiento juridico colombiano; medios de control en
materia tributaria; y el comparendo ambiental y residuos solidos en el municipio de La Estrella.

Como se puede apreciar, este nimero abarca un amplio espectro de tematicas, que busca eviden-
ciar el proceso de formacién investigativa que se surte en Unisabaneta, asi como poner en conside-
racion de los lectores asuntos que trascienden lo académico y contemplan cuestiones propias de la
realidad circundante.

De esta manera, la revista Escenarios Estudiantiles es una herramienta que busca afianzar el
proposito de formacion integral de las personas que son participes de los procesos académicos en la
Institucion y de este modo contribuir a los debates teéricos que en la actualidad se presentan en la
sociedad colombiana.
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Presentation

The University Corporation of Sabaneta - Unisabaneta- is pleased to publish a new issue of the
Magazine Student Scenarios in order to socialize the writings of Integrating Project, Line Research
Project, Legal Clinic and specializations offered by the Corporation.

In this issue readers will have access to variety of information on topics such as the Image of
Woman (Stereotype or Reality); The right to viable housing option of the inhabitants of the railway
station in the municipality of Angeldpolis; The defense of the State for acts of the army; Typing of
Apartheid’s felony in the Colombian legal system; Means of control in tax matters; and the subpoena
environmental and solid waste in the municipality of La Estrella.

As it can be appreciated, this issue covers a wide range of topics, that seeks to demonstrate the
process research training provided by Unisabaneta, as well as to put in readers’ consideration affairs
that transcend the academic and contemplate own issues of the surrounding reality.

In this way, the magazine Student Scenarios is a tool that seeks to strengthen the purpose of

integral formation of the people who are involved in academic processes in the institution and thus
contribute to the theoretical debates that currently occur in Colombian society.
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Mision de la revista

La revista Escenarios Estudiantiles, con ISSN 2462-9529,
editada por la Corporacion Universitaria de Sabaneta, tiene
como proposito ser un espacio para la divulgacion de resulta-
dos de investigacion de estudiantes de la Institucion y demas
Instituciones de educacién superior, con la finalidad de con-
vertirse en un escenario de didlogo que fomenta la discusion
en torno a la investigacion formativa.

Mission of the magazine

The Student Scenarios magazine with ISSN 2462-9529, pu-
blished by the University Corporation of Sabaneta, has as a
purpose to be a space for the dissemination of results of the
students research of the institution and others Institutions of
higher education, in order to become a scenary of dialogue
that promotes discussion about formative research.

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 2, N°1 / Enero-junio de 2016 / ISSN: 2462-9529 |
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“S7 el dia de masana las mujeres despertaran
convencidas de que les gusta su cuerpo
gl imaginas todas las empresas que quebrarian?”

Gail Dines

Resumen

El presente trabajo de investigacion formativa se presenta para la materia Proyecto Integrador 1
impartida en la Facultad de Derecho de la Corporacién Universitaria de Sabaneta —Unisabaneta-. Allf
el lector podra encontrar, primero, la descripcién del control biopolitico que se fomenta a través de la
publicidad como dispositivo homogeneizador; segundo, un estudio sobre la incidencia de la publicidad
en el cuerpo de la mujer como instrumento que promueve el consumismo en la globalizacion; y terce-
ro, los elementos del derecho que pueden orientarse a contrarrestar la vulneracion de la dignidad, que
se produce con la mercantilizacién de la imagen corporal femenina a través de la publicidad.

Palabras clave: Capitalismo; control biopolitico; dignidad humana; mujer; publicidad.

Trabajo presentado en la materia Proyecto Integrador I del nucleo basico de fundamentacion juridica. Facultad de
Derecho, Corporacion Universitaria de Sabaneta —Unisabaneta-.

ok Estudiante de primer semestre de la Facultad de Derecho de la Corporaciéon Universitaria de Sabaneta —Unisabaneta-.
#* Estudiante de primer semestre de la Facultad de Derecho de la Corporacion Universitaria de Sabaneta —Unisabaneta-.
#rrk - Hstudiante de primer semestre de la Facultad de Derecho de la Corporacién Universitaria de Sabaneta —Unisabaneta-.
wrrolx Estudiante de primer semestre de la Facultad de Derecho de la Corporacién Universitaria de Sabaneta —Unisabaneta-.

wRktx Estudiante de primer semestre de la Facultad de Derecho de la Corporacion Universitaria de Sabaneta —Unisabaneta-.
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Alejandro Ramirez Sanchez, Eleany Marnlanda Jaramillo, Juan Pablo Florez 1V anegas,
Maria Fernanda Ulloa Cardona, Tatiana Andrea Arias Zapata

Woman: ;stereotype or reality?
Abstract

Present work of formative research is presented for the matter Integrator Project I, taught at the
Law Faculty of the University Corporation of Sabaneta - Unisabaneta-. There the reader could find,
firstly, the description of biopolitical control that is promoted through advertising as homogenizer
device; second, a study on the influence of advertising in the body of the woman as an instrument
that promotes consumerism in globalization; and third, Law items that can be oriented to counteract
the violation of the dignity, that occurs with the commodification of the female body in advertising.

Keywords: Capitalism; biopolitical control; human dignity; woman; advertising,
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Introduccion

Debido a los cambios sociales que en la ac-
tualidad se hacen evidentes en la concepcion
del cuerpo de la mujer, es inevitable cuestionar-
se sobre como la publicidad se ha encargado de
vender, promocionar y construir un ideario de
cuerpo perfecto, posicionando estereotipos que
dejan de lado la dignidad humana al tratar de ho-
mogeneizar a la mujer, en la medida que esta pasa
a ser un objeto-cosa con el que se comercializa y
se distribuyen productos y servicios. Es asi como
este trabajo de investigacion, pretende dar res-
puesta al siguiente interrogante, ¢de qué manera
el fomento de estereotipos femeninos a través de
la publicidad, se convierte en un dispositivo ho-
mogeneizador, que incide en la concepcion del
cuerpo de la mujer y vulnera su dignidad?

Con el objetivo de abarcar este tema, se ha
dividido la investigacién en tres momentos: en
primer lugar, se describira el control biopolitico
que se fomenta a través de la publicidad como
dispositivo homogeneizador; en segundo lugar,
se estudiara la incidencia de la publicidad en el
cuerpo de la mujer, como instrumento que pro-
mueve el consumismo en la globalizacion; y en
tercer lugar, se sefialaran los elementos del dere-
cho que pueden orientarse a contrarrestar la vul-
neracion de la dignidad, que se produce con la
mercantilizacion de la imagen corporal femenina
a través de la publicidad.

Ahora bien, teniendo en cuenta el enfoque
cualitativo o comprensivo de la investigacion,
fundamentada en una modalidad y una técnica de
revisién documental, con un instrumento el cual
es la gufa de revision, se ha soportado tedrica y
normativamente el trabajo en la lectura de libros,
documentos digitales, antecedentes, sentencias,
leyes, asi como en la visualizacién de videos y
estudio de las funciones de algunas entidades u
organizaciones, cuyo contenido abarca y aporta
al desarrollo de los temas ejes de investigacion.

El filésofo MicHEL Foucaurr (1977), en su
libro Historia de la Sexualidad 1, L.a Voluntad del

Saber, da a conocer como las relaciones de saber

Mujer: éestereotipo o realidad?

- poder forman la “verdad” y cuadriculan la so-
ciedad, como es el caso de la publicidad, creando
cuerpos dociles y productivos, y administrando la
vida en los mas minimos detalles. “La estimula-
cion de los cuerpos, la intensificacion de los pla-
ceres, la incitacién al discurso, la formacion de
conocimientos, el esfuerzo de los controles y las
resistencias se encadenan unos con otros, segun
grandes estrategias de poder-saber” (Foucault M.
, 1977). Asimismo el filésofo italiano GIORGIO
AGAMBEN (1998), manifiesta que permanente-
mente se crean espacios de excepcion en la so-
ciedad, en los cuales la ley se detiene en todos los
sentidos y los sujetos se convierten en nuda vida a
disposicion del soberano y del poder, delimitando
su existencia y reduciéndolos. “La vida del hom-
bre como naturaleza esta siendo puesta en medio
del juego del poder, delimitando la existencia del
individuo a un poder soberano ejercido a través
del derecho, reduciéndolo a la nuda vida”.

El poder todo lo toma como suyo, lo frag-
menta, lo homogeneiza y adquiere el control de
los cuerpos y de la vida. Es asi como el discurso
publicitario ha logrado someter a la sociedad a
una indudable manipulacién econémica y consu-
mista, porque como se manifiesta en el libro La
Globalizacién, Consecuencias Humanas, de ZvG-
MUNT BAUMAN, se estd viviendo en una sociedad
global de consumidores, en donde los modelos
de comportamiento y los estereotipos creados,
invaden y afectan todos los aspectos de la vida
del ser humano, llevandolo a consumir cada vez
mas y convirtiéndolo al mismo tiempo en mer-
cancia; la publicidad es un dispositivo mas para
lograr este objetivo del capitalismo.

Para aumentar la capacidad de consumo,
jamas se debe dar descanso al consumidor.
Hay que mantenerlo despierto y alerta, ex-
ponerlo constantemente a nuevas tentacio-
nes, para que permanezca en un estado de
excitacion perpetua; y mas aun de constan-
te suspicacia e insatisfaccion permanente.
(Bauman, 1999).

Respecto a lo anterior, se puede decir que la
dignidad de la mujer es frecuentemente vulnerada
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Maria Fernanda Ulloa Cardona, Tatiana Andrea Arias Zapata

en esta cultura sexista y consumista, al cosificar-
la e instrumentalizarla para lograr unos objetivos
econémicos determinados: la mujer como mer-
cancia y la mujer como cliente; entendiendo dig-
nidad humana como “la calidad y el estado de ser
valorado, honrado o respetado”, segtn lo expone
FrRANCESC TORRALBA (2005) en su libro ¢Qué es
la dignidad humana?, en el cual también se ma-
nifiesta que esta nocién es polisémica y, ademas,
se puede considerar como pre-juridica al permear
los derechos fundamentales.

Es asi como en diferentes antecedentes, que
se tomaron para fundamentar esta investigacion,
analizan cudl es el papel que cumple la mujer en
la publicidad y los diferentes estereotipos sociales
que aparecen en los medios de comunicacion.

La violencia simbélica contenida en la pu-
blicidad televisiva, promueve condiciones
de discriminacién y desigualdad social con-
tra las mujeres al establecer determinados
estereotipos, roles y conductas sexistas que
obstaculizan el pleno desarrollo social e in-
dividual de las mujeres segun la percepcion
de los y las participantes. (Aguilar & Pérez,
2015).

Por otra parte, en el documental El Cuerpo
de las Mujeres - Il Corpo Delle Donne - de la
italiana LORELLA ZANARDO, se puede evidenciar la
forma en que las mujeres reales estan desapare-
ciendo de la television, siendo reemplazadas por
una representacion fabricada y degradante, per-
diendo con gran fuerza su condicion natural, y en
donde la subordinacién de su libertad y decision
es enorme. “Las mujeres adultas representan una
humillacién para la publicidad, ya que deben es-
conder sus arrugas” (Zanardo, 2009).

Indudablemente lo descrito en los parrafos
anteriores, refleja la realidad respecto a la concep-
ci6n del cuerpo de la mujer en la sociedad, es por
ello que han surgido una serie de organizaciones
en pro del respeto de la mujer, una muestra de
ello son los movimientos feministas y ONG’s,
como las Dignas de El Salvador y FEM Interna-
tional, quienes se han dedicado a luchar y traba-

jar por la dignidad y los derechos de las mujeres,
bien sea por ayuda directa, proyectos, campafas,
investigaciones, entre otras acciones encaminadas
a lograr una conciencia global.

Feministas, conjunto de personas, acciones y
teorias que asumen un compromiso politico
con laidea que dentro de las sociedades con-
temporaneas las mujeres son las perdedoras
en el juego social, o lo que es lo mismo, al
compromiso con la idea de que nuestras so-
ciedades son patriarcales, es decir aquellas en
las que existe una supremacia de lo masculi-
no. (Isabel Cristina Jaramillo, 2000, citado en
West, 2000).

Asimismo, existen una serie de elementos
normativos y organizaciones que ayudan a con-
trarrestar esta vulneraciéon de la dignidad de la
mujer y defender los intereses de los consumi-
dores. Estos elementos se presentan tanto a nivel
nacional como internacional; en el Ambito nacio-
nal partimos desde la Constituciéon Politica de
Colombia, la cual nos sirve de base para la defen-
sa de los derechos y el respeto de la dignidad de
la mujer, de igual manera también encontramos
diferentes leyes, decretos, sentencias, institucio-
nes, encaminadas a la proteccion de las mujer en
los diferentes ambitos de la sociedad. En la parte
internacional se cuenta con varias declaraciones,
simposios y conferencias realizadas por diferen-
tes pafses, en pro del reconocimiento de la mujer
y de la importancia de su rol en la sociedad, al
mismo tiempo que se crean medidas para elimi-
nar todo tipo de discriminacién y vulneracion.

Para finalizar, desarrollamos las conclusio-
nes de acuerdo a los tres momentos plateados
de nuestra investigacion, con las cuales se reafir-
ma que la publicidad, como dispositivo de ho-
mogeneizacion, distorsiona la realidad y genera
desconocimiento en la sociedad, produciendo
sensaciones efimeras y limitaciones personales y
sociales. “E/ conocimiento esquematiza, ignora las dife-
rencias, asimila las cosas entre s, y cumple su papel sin
ningtin fundamento en verdad. Por ello el conocimiento es
siempre un desconocimiento” (Foucanlt M. , 1973).
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1. La publicidad, como dispositivo
homogeneizador que fomenta el
control biopolitico

ILla homogeneizacion se ha convertido en
uno de los principales objetivos y fines del poder,
puesto que a partir de ella se logra la normaliza-
cién de los cuerpos, comportamientos y pensa-
mientos. Por lo tanto, nuestro propodsito es dar a
conocer como la publicidad se ha convertido en
un dispositivo mas del poder, el cual por medio
de sus estrategias, discursos y elementos fomen-
ta permanentemente el control biopolitico sobre
la vida en general y la homogeneizacion de los
cuerpos — biopolitica, entendida como el proceso
mediante el cual la vida pasa a ser el centro de
la politica (Foucault M. , 1977) —, permitiendo y
facilitando de esta manera la consolidacion de los
intereses de las grandes élites.

1.1. Control biopolitico

Foucaurr expresa que el control biopolitico
suprime, normaliza y disciplina a los individuos,
con el fin de aniquilar su corporeidad y subjetivi-
dad por medio de una relaciéon de saber-poder, la
cual forma “verdades” que inciden en la sociedad,
creando de esta manera cuerpos dociles y disci-
plinados. En este sentido la publicidad constituye
una herramienta de control para la conservacion
del poder de las grandes elites, ya que ésta ejerce
dominacién sobre el cuerpo, una sujecion constan-
te de sus intereses y una alteracion de su entorno.

El cuerpo humano entra en un mecanismo
de poder que lo explora, lo desarticula y lo
recompone. (..) Define cdmo se puede hacer pre-
sa en el cuerpo de los demads, no simplemente para
que ellos hagan lo que se desea, sino para que operen
como quiere, con las técnicas, segin la rapide y la
¢ficacia que se determina. La disciplina fabrica asi
cuerpos sometidos y ejercitados, cuerpos ‘déci-
les’. (Foucault M. , 1998).

Mujer: éestereotipo o realidad?

1.1.1. Relacion poder, saber y verdad

Segun Foucautr, ‘el poder no es una institu-
cién, y no es una estructura, no es cierta potencia
de la que algunos estarfan dotados; es el nombre
que se presta a una situacion estratégica en una
sociedad dada” (Foucault M. , 1977). El poder
pasa a ser omnipresente’, es decir transversal a
toda la sociedad, presente en cada aspecto de la
vida, pero al mismo tiempo casi invisible —micro-
poderes-, que es dificil de detectar y descubrir.

Es asi como el poder desarrolla tecnologias,
técnicas y dispositivos biopoliticos a través de
la ciencia e instituciones, produciendo discursos
mas “racionales” y dando vida a una relacion de
saber-poder; es decir, por medio de los discursos
cientificos (medicina, psiquiatria, psicoanalisis,
etc.) y el surgimiento de instituciones, se empeza-
ron a desarrollar discursos que se convirtieron en
“verdades”, apareciendo asi las dicotomias entre
lo normal y lo anormal, entre lo sano y lo insano,
entre lo bello y lo feo. La relaciéon saber-poder,
expone que el que tiene el conocimiento tiene el
poder y crea la realidad; la ciencia y el conoci-
miento se convierten en un aliado de los diferen-
tes intereses economicos, politicos, religiosos, es
decir de los diferentes poderes.

Esta relacion de poder, saber y verdad, esta
presente en la publicidad, ya que constantemen-
te a través de diferentes discursos e imagenes, se
esta promoviendo un imaginario del cuerpo de la
mujet, el cual va direccionando la conducta de las
mujeres a los patrones establecidos, es decir, se
logra la dominacion de sus cuerpos y sus mentes,
con el fin de favorecer los intereses capitalistas.
“Poseer el saber/poder de normalizacion que
distingue y clasifica la normalidad o anormalidad
de las conductas y las existencias, del trabajo y los
afectos de la poblacion” (Michel Foucault, 2001,
citado en Ruiz, 2013).

1 Ominipresencia del poder segin Foucault, “no porque tenga el privilegio de agrupatlo todo bajo su invencible unidad,
sino porque se esta produciendo a cada instante, en todos los puntos o mas bien en toda la relacién de un punto con otro
punto, el poder viene de todas partes” (Foucault M. , 1977).
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1.1.2. Cuerpos dociles, disciplinados 'y
normalizados

Segtin lo expuesto por AGAMBEN, en su libro
Homo Sacer: el poder soberano y la nuda vida
(1998), el poder centra su atencion en la domina-
ci6n, manipulacion, delimitacion, fragmentacion
de los cuerpos desde su parte biologica, porque
solo reduciendo a las personas desde esta pers-
pectiva biolégica, desde su parte de ser viviente
-z0é-, es posible controlar su parte politica, su
forma de vivir —bios-; aspectos que son necesa-
rios controlar y vigilar para tener cuerpos dociles
y utiles, cuerpos a la merced de los intereses del
podet, cuerpos reprimidos, cuerpos doblegados
sin placeres. “Ia disciplina se propone obtener
cuerpos utiles econémicamente y dociles politi-
camente; la biopolitica persigue el equilibrio de la
poblacién, su homeostasis, su regulacion” (Fou-
cault M. , 2008).

Ahora bien, sin lugar a dudas, del poder nace
una inmensa red de dominacion, una gran telara-
fia, en cuyo centro se pone al cuerpo y alrededor
se entrelazan una serie de micropoderes —a los
cuales muchas veces ni se les encuentra relacion-,
tales como el capitalismo, la religion, la politica,
la ciencia, la publicidad, la familia, el Estado, la
educacion, la policia, el derecho, el consumismo,
la globalizacion, entre muchas otras técnicas, tac-
ticas, dispositivos e instituciones de dominacion,
cuyo fin es normalizar, estandarizar y llevar a
todos por un mismo camino; todas estas carac-
terfsticas estan enmarcadas en la concepcion del
cuerpo como un objeto décil, modificable y per-
feccionable.

1.2. Publicidad: un dispositivo
del poder

La publicidad es uno de los medios mas efec-
tivos para generar e impulsar la demanda y su fines
son basicamente comerciales, es por ello que es
uno de los principales dispositivos al servicio del
poder, especialmente del econémico, puesto que
por sus caracteristicas y técnicas de persuasion lo-
gra crear “necesidades” que se vuelven casi esen-

ciales para vivir, as{ como introducir estereotipos
y estilos de vida. Frente a esto, se puede decir que
se esta en un mercado activo, en una dinamica en
la cual no hay descanso para el consumidor, quien
se refugia en el comprar y el obtener para reme-
diar las insatisfacciones y frustraciones fundadas
por este dispositivo que controla pensamientos,
comportamientos y voluntades.

La publicidad recurre a simbolos asentados
petro buscando fallos en la vida de las perso-
nas, en sus comportamientos mas extrafios
y rechazados, pero a la vez deseados o que
podrian serlo con su ayuda. La actuacion pu-
blicitaria no es inocente, porque lleva consigo
un fin detras, que es vender algo y las per-
sonas con baja autoestima son las que mas

compran (Garcia Pérez & Curto Polo, 2009).

1.2.1. Concepto y caracteristicas
La publicidad es hacer publico algo:

[...] es hacerlo manifiesto, visto, sabido por
todos. El término suele asociarse a la divul-
gacion de anuncios de caricter comercial
para atraer a posibles compradores, usuarios
o espectadores. En este sentido la publicidad
informa las bondades de un producto o ser-
vicio a la sociedad en el sentido de motivar el
consumo. (Aguilar & Pérez, 2015).

Pero esta funciéon de divulgacion de la pu-
blicidad, no tiene un caracter simplemente in-
formativo, sino que esta cargada de elementos
de persuasion, seduccion, sugestion, atraccion,
estimulacion, afirmaciéon e induccion, con el fin
de canalizar los pensamientos y actos de los re-
ceptores hacia el consumo. Es asi como la pu-
blicidad logra introducirse en el subconsciente
de las personas mediante técnicas emocionales y
argumentativas, que llevan a un convencimiento
pleno que hay que comprar, consumir, seguir los
estereotipos fijados para poder alcanzar la felici-
dad y el bienestar.

Para esta investigacion, la publicidad en ge-
neral —visual, auditiva, audiovisual- en un merca-
do inundado de competencia, la s tom6 como un
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dispositivo que utiliza el cuerpo de la mujer no
solo para estimular el consumo mediante la crea-
ci6n de necesidades y deseos, sino también para
establecer modelos sociales y valores colectivos
que hacen mas facil el control y dominacién por
parte del poder. “Uno de los principales juegos
creativos de la publicidad consiste en equiparar
objetos y sujetos. La asociaciéon de cualidades
materiales a individuos configura un estereotipo
muy caracteristico de la publicidad” (Garcia Pé-
rez & Curto Polo, 2009).

1.2.2. Dispositivo Homogeneizador

Ila homogeneizaciéon conlleva a que todos
sean iguales, a la normalizacion, no solo de los
individuos, sino también de sus comportamien-
tos y pensamientos, los cuales son direccionados
a fines o deseos ya establecidos, valiéndose de di-
ferentes técnicas y tacticas, para la dominacion de
su cuerpo y su mente, es asi como la creaciéon de
diferentes instituciones -colegios, fabricas, hos-
pitales, ejército, entre otros- garantiza la sujecion
del individuo a las normas establecidas y aseguran
el éxito del orden social.

El ser humano no ha sido soberano de su
vida o de su muerte, no tiene potestad so-
bre éstas; ellas le son ajenas en la medida en
la que estan fijadas por el poder y el saber
y mediadas para tal fin por dispositivos de
control, [...] ahora se esta en presencia de
una relacién condicionada e indirecta en la
que el individuo cree que tiene libertad y po-
testad sobre su vida y su muerte, en tanto el
poder solo interviene como un medio para
que el individuo y la especie se multipliquen
y sean utiles para los fines del poder. (Fou-
cault M. , 2007).

Es asi como la publicidad se convierte en un
dispositivo homogeneizador, al definir y estable-
cer las caracteristicas corporales que debe tener
la mujer para sobresalir en la sociedad, de igual
manera la publicidad no solo modifica el pensa-
miento sobre la apariencia del cuerpo, sino que
a la vez modifica la percepcion que se tiene del
entorno. “La comunicacion, en particular los me-

Mujer: éestereotipo o realidad?

dios encargados de administrarla, son un buen es-
pejo donde se refleja las convicciones sociales, a
la par que ellos mismo contribuyen a homogeni-
zar y ejercer su hegemonia imprimiendo una de-
terminada imagen de la realidad” (Suarez, 2000).

*  Construccion de modelos fisicos y estilos
de vida: estereotipos

Desde sus inicios la publicidad ha tomado
la figura femenina como instrumento para la co-
mercializaciéon de bienes o servicios, asi mismo
como herramienta para la construccion de reali-
dades en el imaginario de estas, la cual a través de
sus diferentes imagenes, proclama figuras esbel-
tas y perfectas, que son imitadas y materializadas
por las mujeres del comun, distorsionando fisica
y psicolégicamente la concepcion de su cuerpo.
“Tanto la figura de la mujer como la del hombre
aparecen perfectas, musculadas y atractivas.
Lo que no es normal es que se reitere la idea de
que so6lo con un aspecto como este las personas
podran sentirse orgullosas”. (Garcia Fernan-
dez & Garcia Reyes, 2004).

Es asi como se ve que la publicidad crea es-
tereotipos con unos parametros fisicos casi in-
mutables -la mujer alta, delgada, voluptuosa, fac-
ciones delicadas, cabello largo, postura erguida,
abdomen plano, cuerpo bronceado, entre otros
aspectos-, caracteristicas que van unidas a unos
estilos de vida; es decir, los estereotipos presenta-
dos en la publicidad van ligados a una forma de
vestir, comer, pensat, actuar, comprar, entre otras
actividades, validados por diferentes micropode-
res presentes en la sociedad, como la medicina, la
higiene, el deporte, la belleza, logrando con esto
una homogeneizacioén del individuo y coartando
su capacidad de decision.

2. La incidencia de la publicidad
en el cuerpo de la mujer, como
instrumento que promueve el
consumismo en la globalizacion

Si se mira el entorno, es evidente que se esta
en una sociedad fundamentada en el consumo,
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en el tener mas y mas, olvidando asi el ser. Se vive
en una cultura esclavizada de todo aquello que el
poder, el cual tiene presencia y dominio global, ha
establecido como la “verdad”, como lo bueno, lo
sano, lo bello, lo que da la tan ambicionada felici-
dad y el reconocimiento social. En este capitulo
se desarrollara, siguiendo los ejes de investiga-
cién, como la publicidad influye en la concepcion
del cuerpo de la mujer, promoviendo un consu-
mismo casi desmedido en un mundo globalizado.

En su libro, Trabajo, Consumismo y Nuevos
Pobres, BAUMAN sefiala que:

En una sociedad de consumo bien aceitada,
los consumidores buscan activamente la se-
duccién. Van de una atraccién a otra, pasan
de tentacién en tentacioén, dejan un anzue-
lo para picar en otro. Cada nueva atraccion,
tentacion o carnada, es en cierto modo di-
ferente -y quiza mas fuerte- que la anterior.
(Banman Z. , 1999).

2.1 La influencia de la globalizacion

En los ultimos afios se habla de que esta en
una “aldea global™, a través de la cual se ha vivido
una gran transformaciéon en la manera de percibir
las sociedades y su entorno. La influencia de este
proceso histérico de integracion mundial ha sido
inmensa, puesto que aparte de estimular la circula-
ci6én de bienes y servicios entre paises, el aumento
de inversiones extranjeras, el desarrollo tecnolégi-
co, la acumulaciéon de capital en los paises mas ri-
cos, entre otros aspectos; ha provocado la pérdida
de las identidades culturales tradicionales dando
paso a la adopcion de una cultura global, a través
de la cual se ha logrado homogeneizar los cuer-
pos, los gustos, los valores, las necesidades e in-
satisfacciones, entre otras consecuencias humanas.
Por lo tanto, la globalizacion neoliberal obedece a
los intereses y consolidacion del capitalismo, de la
necesidad de expandir el flujo y las transacciones
comerciales para su beneficio.

Es asi como en su libro, La Globalizacion:
Consecuencias Humanas, BAUMAN manifiesta que:

La globalizacion estd en boca de todos, pero
la palabra se ha transformado rapidamente
en un fetiche... Algunos consideran que la
globalizacién es indispensable para la feli-
cidad, otros, que es la causa de infelicidad.
No obstante, muchos consideran que es el
destino ineluctable del mundo, que afecta de
la misma manera y en idéntica medida a la
totalidad de las personas. Nos estan globali-
zando a todos [...]. (Bauman Z. , 1999).

2.2 Significado y consecuencias

Sin lugar a dudas, en los dltimos afios se ha
evidenciado un fenémeno, un proceso a nivel
mundial, el cual no solo ha permitido una inter-
conexion entre los diferentes paises y culturas, en
los diversos ambitos: politico, econémico, social,
judicial, educativo, tecnoldgico, entre otros; sino
que ha producido un gran cambio en la légica y
en la concepcidn de la forma de vivir. “Nos gus-
te 0 no, por accion u omision, todos estamos en
movimiento. Lo estamos aunque fisicamente per-
manezcamos en reposo: la inmovilidad no es una
opcion realista en un mundo de cambio perma-
nente”. (Bauman, 1999).

A este fenémeno o proceso se le conoce
como globalizacién, el cual ha dinamizado el
mundo y sus relaciones, se estd en un constan-
te movimiento, a partir del cual conceptos como
tiempo, distancia, desplazamiento y fronteras “fi-
sicas” desaparecieron, y en donde aspectos como
la informacion y la tecnologfa se hicieron mas
accesibles —disponibles para todos y en cualquier
momento-, sumergiendo en una permanente ace-
leracion por comprar, consumir, obtener y gastar.

Es asi como la globalizacién se ha convertido
para la élite global, en un dispositivo mas para ex-
pandir su poderio, puesto que con la integracion

2 El fil6sofo Marshall McLuhan introdujo el término “aldea global” en su libro Understanding Media en 1964, para descri-

bir la interconexién humana a escala global generada por los medios electrénicos de comunicacion.
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de mercados es evidente la desregulaciéon por
parte de los Estados, en donde prevalece la acu-
mulacién flexible y la formacién de bloques eco-
némicos, los que de una u otra forma imponen
las reglas y politicas para beneficio propio. En
otras palabras, con la globalizacién los Estados
han perdido toda capacidad de decisién, y siem-
pre estan al servicio de estas élites econdmicas, la
cuales pueden moverse tranquilamente por este
“mundo liquido

953

y sin limites.
Frente a esto, BAUMAN refiere que:

[...] silos encargados de un orden local se
vuelven demasiado entrometidos y moles-
tos, siempre se puede apelar a las leyes glo-
bales para cambiar los conceptos del orden
y las reglas del juego locales. Y, desde luego,
si el ambiente en la localidad se agita dema-
siado, siempre existe la opcion de partir; ‘la
globalizacién’. (Bauman Z. , 1999).

Teniendo en cuenta las anteriotres caractetfs-
ticas, es evidente que esta supuesta dependencia
de unos con otros se convierte en una parado-
ja, al beneficiar mucho a pocos y al excluir a la
mayoria, puesto que todos los eslabones que se
entrelazan a nivel global se construyen con base
en los intereses de estos “pocos”, sin importar los
petjuicios que se le causan a estos “muchos”. La
globalizacién es un proceso en constante desa-
rrollo del cual indudablemente no se puede salir
o hacer parar, por eso:

[...] la pregunta no es cémo revertir el curso
del rio de la histotia, sino mas bien cémo
combatir la miseria humana que contamina
sus aguas, y como reconducir su curso para
lograr una distribucién mas equitativa de los

beneficios que arrastra” (Bauman Z. , 2004).

2.3 Sociedad global de consumidores

Si se analiza este gran proceso de la globali-

Mujer: éestereotipo o realidad?

sadas en el beneficio de los poderes econémicos,
entre ellos las multinacionales, han producido una
sociedad global de consumidores. Hoy en dia se
vive en un entorno en el cual solo importa lo nue-
vo, lo estético y lo tecnolégico, en donde el con-
cepto de utilidad pasoé al ultimo plano; el hecho
de poder contar con mas informacién y en todo
momento, de poder intercambiar experiencias,
culturas, marcas, gustos, entre otros aspectos, han
provocado que las personas solo estén pensando
en consumir, tanto a nivel local como translocal,
puesto que con la tecnologia y el internet todo
es facil y rapido —no importa lo lejos que pueda
estar el producto, se cuenta con diferentes formas
de pago, se puede realizar a cualquier hora, se en-
cuentra de todos los precios-.

Por otro lado, “la globalizaciéon arrastra las
economias a la producciéon de lo efimero, lo vola-
til, mediante una reduccién masiva y generalizada
del tiempo de vida util de productos y servicios”.
(Bauman Z. , 1999), es asi como la obsolescencia
programada’ es una realidad en los productos que
se adquieren, los cuales estan diseflados para ser
reemplazados rapidamente, y de esta forma acele-
rar los momentos de compra y consumo. Las per-
sonas estan sumergidas en esta légica global, en
donde la oferta es tan amplia y proviene de tantas
partes, que la demanda, si no existe, se tiene que
crear a cualquier costa y por diferentes medios,
se vive rodeado de “telarafias” que estan siempre
disponibles para atrapar a sus “presas”.

En este punto no se puede dejar de mencio-
nar la publicidad, la cual es una de las principa-
les protagonistas y medios en la promocion del
consumismo, puesto que con su gran capacidad
de persuasion y seduccion, no necesita aplicar la
coercion para lograr sus objetivos, los cuales, sin
duda, estan enfocados a generar necesidades que
son realmente “innecesarias”, pero que se vuel-
ven casi vitales para el estilo de vida que ha sido

zacion, se puede observar que sus dinamicas ba- impuesto.
3 Término introducido por el fil6sofo, socilogo y ensayista polaco Zygmunt Bauman, para referirse a la globalizacion.
4 Entendiéndose por obsolescencia programada, como la determinacién de la vida util de un producto.
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2.4. El fenémeno del consumismo

El consumismo se puede definir como el fe-
némeno y la accion desmedida en adquirir bienes
y servicios sin que realmente sean necesarios o
esenciales, simplemente por moda, gusto o sta-
tus, generando falsas sensaciones de bienestar y
saciedad temporal. Si se analiza alrededor, se cae
en la cuenta de que el consumismo esta presente
en todas partes y en todos los niveles, invadien-
do de manera global los diferentes aspectos de
la vida, puesto que esta tan arraigado este feno-
meno en la sociedad que cabe preguntarse: ¢las
personas estan consumiendo para poder vivir? o
¢las personas estan viviendo para poder consumir
permanentemente?, y sin lugar a dudas se pue-
de responder que estan viviendo para consumir,
puesto que los seres humanos estan totalmente
sumergidos en esta dindamica capitalista a partir
de la cual el poseer se vuelve en el dnico fin.

Asi es como BAuMAN en su libro, Mundo
Consumo: Etica del individuo en la aldea global,
realiza unas apreciaciones que se consideran de
amplia importancia para comprender este dilema:

Vivimos hoy en una sociedad global de con-
sumidores y los patrones de comportamien-
to del consumidor afectan inevitablemente
a todos los demas aspectos de nuestra vida,
incluidos el trabajo y la vida familiar. Actual-
mente, todos nos sentimos presionados a
consumir mas y, de paso, nos convertimos
en mercancias de los mercados de consumo

y de mano de obra. (Bauman Z. , 2009).

2.5 Herramienta del capitalismo

Sin lugar a dudas, la publicidad, la globali-
zacion, el consumismo, entre otras realidades y
procesos, son dispositivos que benefician a siste-
mas econémicos como el capitalismo, el cual se
fundamenta en el capital como medio de produc-
cion, en la propiedad privada, en la explotacion
de la fuerza de trabajo, en la acelerada produc-
cion, en la desregulacion, entre otros elementos
que se han caracterizado por generar desigualda-
des econdémicas y sociales, y como contraparte,

por aumentar el poderio de aquellos que tienen
el dominio de los medios de produccion, quienes
los que al fin y al cabo son los que terminan con-
trolando todas las esferas.

El capitalismo para poder sobrevivir y conso-
lidarse ataca diferentes frentes, ya que no solo se
ha encargado de controlar la mano de obra con la
introduccion de cuerpos dociles, utiles y sanos al
sistema productivo, sino también de su manteni-
miento por medio de herramientas como el cré-
dito y el consumismo. LLa mayoria de las personas
en la actualidad se dedican a consumir y adquirir
por medio de préstamos sus bienes y/o para sa-
tisfacer sus necesidades, lo que garantiza que no
se salgan de esta l6gica, de este circulo vicioso. Es
por ello, que se puede afirmar que el capitalismo
es un sistema “vividor”, necesita exprimir y ex-
plotar a los demas para poder prosperar, y es asi
como ha tenido que acoplarse a los cambios de la
historia, se ha ido reinventando pero sin dejar a
un lado su esencia, invadir la vida con imposicio-
nes desde el sistema de produccion.

Un ejemplo claro de estas mutaciones es el
uso de la tecnologia, la cual es utilizada en la ac-
tualidad por el capitalismo para conocer mas a
fondo a los consumidores y de esta forma contar
con toda la informacién necesaria para poderlo
sumergir en un mundo lleno de necesidades.

Segin BAUMAN las personas estan siendo vi-
giladas y observadas, dado que:

Nuestros cuerpos estan conectados con las
redes, las bases de datos, las autopistas in-
formaticas; por ello, esos sitios de almace-
namiento de informacién donde nuestros
cuerpos estan, por asi decirlo “sujetos infor-
maticamente”, ya no sirven como un refu-
gio donde uno no pueda ser observado ni
un bastiéon en torno del cual se pueda erigir

una linea de resistencia. (Bauman Z. , 2004).

En sintesis, el capitalismo moderno fomenta
el consumismo refugiandose en varios “caballitos
de batalla”, como es el caso de uno de los ejes de
investigacion adoptados, el discurso de la belleza
fisica por medio de la construccién de estereoti-
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pos, llevando a la conformacién de personalida-
des narcisistas, las cuales se enfocan en comprar
todo aquello que los acerque al ideario de perfec-
cién, a mejorar la autoestima y, por ende, a obte-
ner el tan vendido éxito social.

Creacidn de necesidades e insatisfacciones
permanentes: Los consumidores son acumulado-
res de sensaciones en la busqueda de satisfacer sus
necesidades e insatisfacciones, que en el entorno
inundado de mensajes, informacién, marcas, dis-
cursos y “verdades” creadas, son indudablemente
permanentes, siempre se quiere mas y mas, no hay
saciedad; se obtiene lo nuevo e inmediatamente
aparecen otros deseos o supuestas necesidades.

Teniendo en cuenta el objeto de investi-
gacion, es importante resaltar como esta esti-
mulacién de nuevas necesidades y creacion de
estereotipos por medio de dispositivos como la
publicidad, han ido construyendo una serie de ca-
tegorias o valores de tipo socioculturales en cuan-
to a la concepcidn del cuerpo de la mujer, lo que
ha producido un acelerado consumismo, puesto
que la oferta es realmente amplia: productos ali-
menticios light, gimnasios, cirugfas plasticas, ropa
de todos los estilos, zapatos, maquinas para hacer
ejercicio, productos para adelgazar, centros esté-
ticos, tratamientos, productos cosméticos y far-
macéuticos, y todo aquello que permite rendirle
culto al cuerpo en una sociedad vanidosa, pasiva
y consumista, en donde el concepto de cuerpo se
transformo en un conjunto de elementos inde-
pendientes que deben ser a toda costa armonio-
sos. “Nuestro cuerpo es ya casi desechable. No
importa realmente la capacidad fisica de nuestro
cuerpo. Atrae mas su “forma”, no las formalida-
des”. (De La Parra, 2002).

Es precisamente estos estereotipos que pro-
mueven determinados valores como caracteristi-
cas positivas de belleza en la mujer, los que crean
un desmedido consumismo e incitaciéon por pare-
cerse a los modelos de referencia utilizados en la
publicidad, introduciéndose en todos los aspectos
de la vida y del cuerpo, afincando asi a la felicidad
en elementos netamente materiales y efimeros.

Mujer: éestereotipo o realidad?

2.6 Relacion mercancia - cliente

La publicidad en su funcién de dar a conocer
objetos, servicios, contenidos, discursos e ideolo-
gias, se ha encargado de establecer una relacion,
una dicotomia: la mujer como mercancia y como
cliente. Por un lado el cuerpo de la mujer es to-
mado con una mera estructura u objeto mercantil
para promocionar diferentes productos; es decir,
el cuerpo de la mujer reducido a un instrumento
de mercantilizacién, a un adorno, a una herra-
mienta de persuasion; y, por otro lado, la mujer es
percibida como una de las principales receptoras
de los mensajes de la publicidad, convirtiéndola
en la maxima compradora y consumidora. “Hay
que decir que, desde sus origenes, las técnicas
publicitarias han considerado a la mujer como la
mas hermosa de sus conquistas; pero también la
han visto como el mejor medio para conseguir
sus fines propios”. (Garcfa Fernandez & Garcia
Reyes, 2004).

La publicidad presenta unos estandares de
belleza, proyecta canones de mujer bastante ale-
jados de la realidad, y es debido a esto que se
produce un consumo de objetos, marcas, ideas
y demas. Es asi como la mujer, siguiendo estos
idearios, se convierte en una compradora com-
pulsiva y esclava de la belleza; el poseer para ellas
las hace sentirse mas seguras de su ser y de sus vi-
das, aumentando “magicamente” su autoestima.

Segun el estudio de audiencias de septiembre
de 2014, de Barlovento Comunicacion, en el Top
20 de anunciantes:

Las marcas L”Oreal y Garnier -dos de los
productos mas importantes en tratamientos
faciales y para el cabello del mundo- son la
tercera y cuarta -respectivamente- con ma-
yor venta, y la séptima es Nivea. Los anun-
cios relacionados con belleza e higiene, solo
estan por detras de la alimentacion. Hay mas
spots de cosméticos o perfumes que de cul-
tura, seguros, telecomunicaciones, produc-
tos de limpieza y hasta de vehiculos.

A este punto es importante conocer el con-
cepto de Violencia Simbdlica el cual fue intro-
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ducido por el sociblogo PIERRE BOURDIEU en la
década de los 70, quien lo define como “esa vio-
lencia que arranca sumisiones que ni siquiera se
perciben como tales, apoyandose en unas expec-
tativas colectivas, en unas creencias socialmente

inculcadas”. (Bourdieu, 1999).

Es evidente que en la publicidad este tipo de
violencia se hace presente de manera frecuen-
te en contra de las mujeres, puesto que al estar
marcados por una cultura de dominaciéon patriar-
cal —dominacién que incide en la forma de per-
cibir el mundo, de relacionarse, en el desarrollo
de los roles sociales, de las estructuras mentales-,
se convierte en algo casi “normal” e invisible el
observar mensajes o signos de discriminacion,
desigualdad y subordinacion de la mujer con la
mercantilizaciéon de su cuerpo.

Es asi como la violencia simbélica no se lo-
gra identificar facilmente en la publicidad, al ser
una “violencia amortiguada, insensible, e invisible
para sus propias victimas, que se ejerce a través
de los caminos puramente simbolicos de la co-
municacién y el conocimiento, mas exactamente
el desconocimiento” (Bourdieu, 2000); pero asi
como es de imperceptible es de efectiva, ya que
va naturalizando determinadas conductas, actitu-
des y comportamientos tanto en el género mascu-
lino -dominante-, como en el género femenino -el
dominado-. No se necesitan golpes ni fuerza para
discriminar, desvalorizar, deshonrar y humillar.

Ahora bien como se expresa en la investiga-
cion, La Mujer en la Publicidad, desarrollada por
la Universidad de Salamanca:

[...] este tipo de violencia simbdlica es mu-
cho mas peligrosa que la explicita porque
es una violencia mas dulce y nos envuelve
y tendemos a idealizar. Los simbolos que se
pueden ver en los medios de comunicacion
son de todo tipo por ejemplo entre violen-
cia y erotismo, entre violencia y sexo o entre
violencia y belleza. (Garcia Pérez & Curto
Polo, 2009).

La violencia que muestra la publicidad sexista
con el uso del cuerpo de la mujer, es una violencia

que se mueve mas en el campo de la sugerencia,
insinuacién, excitacion, seduccion, puesto que
aparte de la representacion del cuerpo como una
cosa y como un objeto mercantil, se centra en
provocar e inducir a las mujeres a las intervencio-
nes fisicas y/o materiales para obtener el cuerpo
que exige la sociedad y en especial, el que desea el
género masculino; un cuerpo que pasa al fin y al
cabo a ser un producto mas a la venta.

Frente a esta realidad, en el documental 11
Corpo Delle Donne, se resalta:

La television hoy roba, afea, mina el paisaje
de la conciencia de todos, nos quita las raices
y los fundamentos. Rostros reducidos a mas-
caras por las cirugfas estéticas, cuerpos in-
flados en exceso como fenémenos de circo,
que nos envia a una idea de mujer falsificada
e irreal; la presencia de la mujer en la televi-
sion es una presencia de cantidad, raramente
de calidad. (Zanardo, 2009).

2.7 El cuerpo de la mujer en la

publicidad

La representacion que ha tenido la mujer en
la publicidad se basa generalmente en tépicos ne-
gativos, ya que constantemente se hace una rela-
ci6on de mujer-objeto—cosa, es decir, la mujer es
cosificada e instrumentalizada, conceptos como
la ridiculizacién y la deshumanizacion se hacen
presentes en sus contenidos, dejando a un lado
aspectos referentes a sus cualidades, gustos o ca-
pacidades; se realiza una construccion del cuerpo
de la mujer desde una perspectiva masculina.

2.8 Representacion de la mujer

Si se mira la representacion que ha tenido la
mujer a lo largo de la historia de la publicidad, se
puede decir que se ha limitado a darle un trato
discriminatorio al reducirla a papeles netamente
convencionales, superficiales y sin ningin tipo
de especialidad; es asi como se hace presente la
predominacion de la cultura patriarcal en la socie-
dad, en donde la mujer generalmente se muestra
al servicio de las satisfacciones y necesidades de
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los hombres y/o hijos, como una servidora do-
méstica, ama de casa, esposa, compafiera, madre,
protectora.

Es asi como en el articulo denominado, Los
Estereotipos de Mujer en la Publicidad Actual,
publicado en la revista Questiones Publicitarias,
se sefiala que:

La mujer y el hombre tienen asignadas una
serie de funciones en la sociedad que co-
mienza en la vida familiar, donde se pro-
duce una socializacién de género que va a
prolongarse en otros ambitos socioldgicos.
La publicidad es un instrumento que deter-
mina buena parte de las relaciones sociales y
ayuda a establecer un status que, en muchos
casos, refleja las verdaderas diferencias en las
relaciones de poder que se dan entre los dos
sexos. (Garcla Fernandez & Garcfa Reyes,
2004).

Sin embargo, es importante resaltar que con
las actuales cambios de roles que se han presenta-
do en el entorno, en donde la mujer ha pasado a
un ambiente laboral, la publicidad ha tenido que
ir evolucionando a la par, mostrando a una ama
de casa no tan “esclava” de las actividades do-
mésticas para poderse ocupar asi de sus respon-
sabilidades laborales; pero una caracteristica de
esta representacion de la mujer en el ambito labo-
ral es que casi siempre se le asignan ocupaciones
de menor importancia que las de los hombres:
recepcionista, no jefe; enfermera, no médico;
azafata, no piloto; cocinera, no chef, entre otros
ejemplos que se pueden encontrar en la cotidia-
nidad, generando asf relaciones de dominacion y
subotdinacion.

Asimismo, una de la principales representa-
ciones de la mujer en la publicidad y que valida
lo expuesto a lo largo del trabajo, es como sim-
bolo de belleza y objeto de deseo, infravalorando
el género femenino al desconocer sus verdaderas
cualidades y caracteristicas.

En la investigacion, “El Efecto AXE” y la
recepcion de la violencia simbdlica contra las
mujeres, desarrollada por la Universidad de El

Mujer: éestereotipo o realidad?

Salvador y publicada por la ONG Las Dignas, se
manifiesta que:

Las mujeres en la publicidad son el equiva-
lente a una mercancia mas, las mujeres no
tienen valor como seres humanos, sino por
su apariencia fisica y como objetos sexuales,
como un accesorio que el hombre puede lu-
cit o presumir ante los demas de su género,
las mujeres en la publicidad son incubado-
ras, domésticas y no seres humanos con los
mismos derechos y libertades que un hom-
bre. (Aguilar & Pérez, 2015).

3. Los elementos del derecho que
contrarrestan la vulneracion de
la dignidad en la mercantilizacion
de la imagen corporal femenina a
través de la publicidad

Frente a realidades como la mercantilizacion
del cuerpo de la mujer a través de la publicidad
y la dominaciéon de una cultura patriarcal en la
sociedad, en donde la vulneracion de la dignidad
de esta es permanente pero al mismo tiempo esta
naturalizada, volviéndose casi invisible, se hace
necesario preguntarse y conocer los elementos
del derecho y las diferentes luchas politicas y
sociales que se han realizado para contrarrestar
estas practicas que promueven la discriminacion
y la violencia. Es asi como se daran a conocer
los derechos que son transgredidos al utilizar el
cuerpo de la mujer como un medio para obtener
los fines econémicos del poder y las diferentes
herramientas que se han utilizado, y que por ende
sirven de referente para combatir este trato indig-
no y denigrante de la mujer.

El jurista ROBERTO ANDORNO en su articulo,
La Dignidad Humana como Nocién Clave en la

Declaracion de la UNESCO sobre el Genoma
Humano, sefiala que:

Aunque no exista consenso acerca del
fundamento ultimo de la dignidad hu-
mana, puede afirmarse que con este
concepto nos referimos habitualmente
al valor unico e incondicional que reco-
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nocemos en la existencia de todo indi-
viduo, independientemente de cualquier
cualidad accesoria que pudiera corres-
ponderle. Es su sola pertenencia al gé-
nero humano lo que genera un deber de
respeto hacia su persona. (Roberto An-
dorno, 2001, citado en Torralba, 2005).

3.1 La vulneracion de la dignidad de la
mujer

A pesar que el concepto de dignidad ha te-
nido varias acepciones durante la historia y se ha
catalogado como ambiguo al relacionarlo con di-
ferentes nociones como el honot, el valor, el res-
peto, la autonomia, la autodeterminacion, la liber-
tad, el decoro, la decencia, el pudor, entre otros;
se puede afirmar que “toda persona, tiene una
dignidad intrinseca [...] toda persona es digna
per se, de ahi se desprende que la comunidad, las
instituciones y el Estado deben velar por su pro-

teccion y por su promocion”. (Torralba, 2005).

Para ROBERTO ANDORNO, uno de los bioe-
ticistas que mas ha trabajado sobre la dignidad,
asume esta nocion como un gran valor adquirido
y asumido en la sociedad, el cual estd ligado a la
relatividad del bien:

La idea de dignidad constituye uno de los
pocos valores comunes de las sociedades
pluralistas en que vivimos... En efecto, el
principio de dignidad es comunmente acep-
tado como la base de la democracia y su ra-
zonabilidad permanece indiscutida a nivel
juridico y politico. (Roberto Andorno, 2001,
citado en Torralba, 2005).

Por lo tanto, el recibir una consideracién o
un trato menor al que se merece en condicion
de ser humano, es recibir una indignidad, lo que
se puede ver reflejado en practicas como la ins-
trumentalizacion, la injustica, la cosificacion, la
violacion de la intimidad, la humillacién, la discri-
minacién, el menosprecio y la violencia.

Frente a lo anterior, se puede decir que la pu-
blicidad constantemente vulnera la dignidad de

la mujer, puesto que por un lado la cosifica con
fines econémicos, reduce su cuerpo a un objeto
mercantil, y, por otro lado, establece estrategias y
estereotipos para creatle necesidades e insatisfac-
ciones y de esta manera intervenir en su estilo de
vida y forma de vivir; la publicidad coarta la liber-
tad de la mujer y su capacidad de decision a través
de sus diferentes técnicas y tacticas de persuasion
y seduccion.

3.2 Derechos humanos transgredidos
con la mercantilizacién de la imagen
corporal femenina en la publicidad

Cuando se manifiesta que el ser humano
debe ser tratado con dignidad, se hace referencia
a que debe ser tratado con respeto, considerando
cada uno de sus derechos humanos. Segtn el te6-
logo JURGE MOTLMANN, “la raiz y el lazo comun
de los derechos humanos es la dignidad humana,
la cual es una e indivisible [...] con ella se designa
la cualidad del ser humano” (Moltmann, 1977).

Es asi como a través de la vulneracién del
principio de la dignidad en la mercantilizacién de
la imagen corporal femenina en la publicidad, se
transgreden paralelamente varios derechos fun-
damentales:

3.2.1 Derecho a la igualdad 'y a la no

discriminacion

La Corte Constitucional mediante Sentencia
T-590/96, refiere que:

Todos los ciudadanos estan en igualdad de
condiciones frente a la ley, el cual se traduce
en igualdad de trato e igualdad de oportuni-
dades para todos. Del respeto al derecho a la
igualdad depende la dignidad y la realizacion
de la persona humana. La discriminacion, en
su doble acepcién de acto o resultado, im-
plica la violacién del derecho a la igualdad.
Su prohibicién constitucional va dirigida a
impedir que se coarte, restrinja o excluya el
ejercicio de los derechos y libertades de una
o varias personas, se les niegue el acceso a un
beneficio o se otorgue un privilegio sélo a
algunas, sin que para ello exista justificacion
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objetiva y razonable” (Corte Constitucional,

1996).

En la publicidad se hace evidente el trato
desigual y discriminatorio de la mujer, se vive en
una cultura patriarcal, en la cual sobresale, por un
lado, la idea la independencia, liderazgo, domina-
cion e intelectualidad del hombre, y por otro lado,
la idea de compasion, debilidad y sumision de la
mujer, creando prejuicios y estereotipos sociales
entre los géneros. Es asi como a través de este
dispositivo, esta cultura de dominacién se man-
tiene, y la mujer no solo es considerada como un
objeto a disposicion de los hombres, sino que es
mostrada como un ser superficial e incapaz de

ejercer ciertos roles en la sociedad.

3.2.2. Derecho a la honra

Abordando este derecho desde la perspectiva
de la Corte Constitucional, se sefiala que:

La estimacién o deferencia con la que, en
razon a su dignidad humana, cada persona
debe ser tenida por los demas miembros de
la colectividad que le conocen y le tratan.
Puso de presente la Corte que, en este con-
texto, la honra es un derecho “[...] que debe
ser protegido con el fin de no menoscabar el
valor intrinseco de los individuos frente a la
sociedad y frente a sf mismos, y garantizar la
adecuada consideracién y valoracién de las
personas dentro de la colectividad”. (Corte
Constitucional, 2002).

La mujer en la publicidad es deshonrada en
sus diferentes practicas, puesto que al ser cosi-
ficada, mercantilizada y homogeneizada, recibe
una consideraciéon y un respeto menor al que se
merece, puesto que no es valorada por sus cuali-
dades humanas, intelectuales y profesionales; es
decir, no es reconocida por sus reales cualidades
de género y por sus particularidades como ser hu-
mano, sino que es reducida a un objeto comercial
“bello”, en donde predomina una participacion
de forma pero casi nunca de fondo.

Mujer: éestereotipo o realidad?

3.2.3. Derecho alaintegridad personal

Para la Corte Constitucional, “consiste en el
reconocimiento, respeto y promocioén que se le
debe a todo individuo de la especie humana de su
plenitud y totalidad corporea y espiritual, con el
fin de que su existencia sea conforme a la digni-
dad personal” (Corte Constitucional, 1994).

Este derecho es vulnerado con el fomento
de estereotipos en la publicidad, puesto que tanto
la integridad del cuerpo como de la mente de la
mujer se ve violentada por la degradacion en los
espacios publicitarios, en los cuales no solo la mu-
jer es deshumanizada, sino también por medio de
sus mensajes explicitos e implicitos, se incide en
las constantes transformaciones corporales de la
mujer y la coacciona disimuladamente en el desa-
rrollo de sus verdaderas convicciones y creencias.

3.2.4. Derecho a una vida libre de
violencia

La ley 1257 de 2008, por la cual se dictan not-
mas de sensibilizacion, prevencioén y sancion de
formas de violencia y discriminaciéon contra las
mujeres, establece el objeto de la adopcion de di-
cha ley en su articulo primero, que corresponde a:

[...] garantizar para todas las mujeres una
vida libre de violencia, tanto en el ambito
publico como en el privado, el ejercicio de
los derechos reconocidos en el ordenamien-
to juridico interno e internacional, el acceso
a los procedimientos administrativos y ju-
diciales para su proteccién y atencion, y la
adopcion de las politicas publicas necesarias

para su realizacion.

Y en su articulo segundo presenta una de-
finicion de violencia contra la mujer, entendida
como “[...] cualquier accion u omision, que le
cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual,
psicologico, econémico o patrimonial por su
condiciéon de mujer, asi como las amenazas de
tales actos”.

Frente a lo anterior se puede decir que, la
violencia se hace presente en la publicidad, pues-
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to que no son necesarias las lesiones o marcas
fisicas para ser victima de violencia; también se es
victima por medio de la humillacién, del trato in-
digno y deshonroso, de la burla, de la cosificacion
e instrumentalizacion, entre otros. Es asi como la
mujer con la mercantilizaciéon de su cuerpo y con
la imposicién de estereotipos es constantemen-
te violentada de una manera simbdlica, la cual es
casi invisible e imperceptible, naturalizindose y
volviéndose en una de las principales caracteristi-
ca de esta cultura patriarcal, en la cual sobresale la
agresividad y la dominacioén.

3.2.5 Derecho a la autonomia vy libre
determinacion sobre el propio cuerpo

ILa Corte Constitucional mediante Sentencia
C-336/08, manifiesta que este derecho:

Busca proteger la potestad del individuo
para autodeterminarse; esto es, la posibilidad
de adoptar, sin intromisiones ni presiones
de ninguna clase, un modelo de vida acorde
con sus propios intereses, convicciones, in-
clinaciones y deseos, siempre, claro esta, que
se respeten los derechos ajenos y el orden
constitucional. Asi, puede afirmarse que este
derecho de opciéon comporta la libertad e in-
dependencia del individuo para gobernar su
propia existencia y para disefiar un modelo
de personalidad conforme a los dictados de
su conciencia, con la unica limitante de no
causar un perjuicio social. (Corte Constitu-
cional, 2008).

Con la publicidad, este derecho en el entorno
es limitado a su mas minima expresion, puesto
que por medio de los diferentes estereotipos y
estilos de vida impuestos por este dispositivo, la
mujer pierde todo poder de decisioén y autonomia
sobre su cuerpo e imagen; es tanta la influencia
y dominio de la publicidad, que logra introducir
en el inconsciente de la mujer y en la sociedad en
general, inclinaciones, necesidades y deseos acor-
des a sus intereses de homogeneizacién y control.
La mujer pierde todo poder de autodetermina-
cioén, ya que para recibir aceptacion social sigue
los modelos construidos de belleza y éxito, y no

sus reales convicciones; es decir, no es libre, se
vuelve una esclava de los estereotipos, de la moda
y del consumismo, para as{ alcanzar el ideario de
cuerpo perfecto.

3.3 Elementos del derecho que
contrarrestan la vulneracion de la
dignidad de la mujer

En vista de la vulneracién que se presenta
en la publicidad con respecto al uso del cuerpo
de la mujer, se hace necesario revisar y conocet,
qué elementos o herramientas brinda el derecho
a nivel nacional para contrarrestar esta violacion,
dando lugar con esto a la creaciéon de diferentes
normas e instituciones en pro de la defensa de los
derechos de la mujer y para controlar las practicas
de la publicidad; entre ellos se pueden encontrar:

e La Constitucion Politica de Colombia en su
articulo primero, cataloga a la dignidad hu-
mana como un valor supremo y fundamen-
tal que permea los demas derechos, es decir,
este principio en nuestro pais es considerado
como un principio guia que toda regla debe
emanat.

e La Alta Consejerfa para la Equidad de la Mu-
jer (ACPEM) —surgié mediante el decreto
519 de 2013-, Ia cual busca establecer meca-
nismos que velen por el pleno goce de los
derechos de la mujer.

e Ley 051 de 1981, por medio de la cual se
aprueba la convencién sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra
la mujer.

e Ley 1480 de 2011 —Estatuto del Consumi-
dor-, la cual tiene como objetivo proteger,
promover y garantizar la efectividad y el libre
ejercicio de los derechos de los consumido-
res, asi como amparar el respeto por su dig-
nidad e intereses econémicos.

e El Coédigo Colombiano de Autorregulacion
Publicitaria, el cual busca regular la accion de
la industria publicitaria, mediante la adopcion
de principios universales como la decencia y
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honestidad, y en el respeto de los derechos
del consumidor y de los competidores.

* La Autoridad Nacional de Television —
ANTYV-, adoptada mediante la Ley 1507 de
2012, que tiene como fin principal vigilar el
servicio de television, garantizando al televi-
dente una informacién competente y eficaz,
al mismo tiempo que constituye el canal de
comunicacién entre los usuarios y la opinién

publica.

De igual forma se debe analizar el ambito in-
ternacional, ya que el ser humano esta inmerso en
un mundo globalizado y expuesto constantemen-
te a recibir informacién publicitaria de todas par-
tes del mundo, por lo que se hace necesario ob-
servar los diferentes espacios que se han creado a
nivel mundial en la lucha contra la discriminacion
de la mujer, espacios como conferencias, simpo-
sios y plataformas, donde participan diferentes
gobiernos comprometidos a trabajar por la dig-
nidad e igualdad de la mujer; algunos de ellos son:

e Plataforma de acciéon de Toronto, 1995;
auspiciada por la UNESCO vy las Naciones
unidas. “El documento recoge una lista de
acciones a corto y largo plazo dirigidas a las
industrias mediaticas, las asociaciones profe-
sionales de medios de comunicacion, las ins-
tituciones educativas y de capacitacion de los
medios, los gobiernos, y otros” (Garcia Pérez
& Curto Polo, 2009).

*  Declaraciéon de Beijing y plataforma para la
accion. IV Conferencia mundial sobre las
mujeres. Beijing (China), 1995.

Las recomendaciones contenidas en ella am-
pliaron los horizontes referenciales de las socie-
dades y los estados en relacion a los derechos de
las mujeres y el reconocimiento de su diversidad,
y nos dejaron una agenda concreta para exigir e
interactuar con el Estado y la sociedad. (Garcia
Pérez & Curto Polo, 2009).

Mujer: éestereotipo o realidad?

3.4 Lucha politica y social por la
dignidad

A lo largo de la historia han surgido diferen-
tes movimientos politicos y sociales, que buscan
contrarrestar la vulneraciéon de la dignidad y de
los derechos de la mujer, entre ellos se resaltan
los movimientos feministas, los cuales han estado
en constante lucha para eliminar las relaciones de
dominacion y subordinacién a las que se ve ex-
puesta la mujer a causa de la cultura patriarcal. Es
asi como surge la busqueda feminista, a nivel na-
cional e internacional, por la igualdad, el respeto y
la inclusion a través del derecho, logrando un re-
conocimiento social y una participacion politica.

Asi, las feministas se acercan al derecho no
solo por el interés personal o colectivo de lo-
grar unos avances o unas prebendas, aunque
sin duda esa es una dimensiéon importante;
se acercan también porque las certezas mo-
rales del derecho le dan sentido a sus vidas.
El derecho entonces es un lenguaje que al
nombrar la vida social también la crea y no
solo a través de significados sino también de

actividades concretas. (Lemaitre, 2011).

Aunque estos movimientos feministas sut-
gieron en Colombia aproximadamente en los
afios 50 para reclamar aspectos puntuales e im-
portantes como el voto y la educacion, es en los
afios 80 y 90 que estas organizaciones empiezan
a estructurarse y organizarse, pudiendo actuar de
manera coordinada y unificada, plantear accio-
nes estratégicas y beneficiarse haciendo un uso
alternativo del derecho, es decir, valiéndose de la
juridicidad estatal e instituciones para identificar
los vacios e incoherencias existentes y as{ traba-
jar para cerrar estas brechas utilizando el derecho
como un arma liberacién y emancipacion.

Es asf como JULIETA LEMAITRE en el libro, El
Derecho como Conjuro, expone que:

El acercamiento al derecho y al Estado en
los aflos noventa caracterizé no solo al femi-

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 2, N°1 / Enero-junio de 2016 / pp. 11-32 / ISSN: 2462-9529 | 27



Alejandro Ramirez Sanchez, Eleany Marnlanda Jaramillo, Juan Pablo Florez 1V anegas,

Maria Fernanda Ulloa Cardona, Tatiana Andrea Arias Zapata

nismo colombiano, sino también al de otros
paises y regiones. Las organizaciones crecie-
ron y crearon nuevas alianzas y ejecutaron
proyectos y programas con el respaldo del
Estado. (Lemaitre, 2011).

Si bien es cierto que se han logrado en los
ultimos afios grandes avances en la inclusion de
la mujer en la sociedad, no se puede dejar de re-
conocer que el derecho ha sido creado, manejado
y controlado por el género masculino, lo que en
cierta medida ha dificultado la total accion y re-
sultados de los movimientos feministas, los cua-
les estan sumergidos en esta cultura patriarcal.

Frente a lo anterior, ISABEL CRISTINA JARAMI-
LLO en su articulo, La Critica Feminista al Dere-
cho, sefala que:

Se ha mostrado que incluso cuando el dere-
cho protege los intereses y necesidades de
las mujeres e introduce su punto de vista, en
su aplicacion por instituciones e individuos
moldeados por la ideologia patriarcal, ha
desfavorecido a las mujeres. |...] el derecho,
como producto de sociedades patriarcales,
ha sido construido desde el punto de vista
masculino y por eso refleja y protege los va-
lores y atiende a sus necesidades e intereses.
(Isabel Cristina Jaramillo, 2000, citado en
West, 2000).

Otros actores que intervienen en el recono-
cimiento de la mujer como sujeto de derecho son
las ONG, instituciones sin animo de lucro que
trabajan en pro del bienestar social, para el caso en
la lucha por el respeto y reconocimiento digno de
la mujer y sus derechos; teniendo relevancia para
este trabajo, la ONG Las Dignas de E/ Salvador, 1a
cual expone como la publicidad y los medios de
comunicacién imparten ciertas conductas sexis-
tas que obstaculizan el pleno desarrollo social e
individual de la mujer, evidenciado en los diferen-
tes roles, estereotipos y conductas que promue-
ven condiciones de discriminacion y desigualdad.

Asimismo, la ONG FEM International, resalta las
labores que se vienen realizando para fortalecer a
la mujer por medio del emprendimiento, capaci-
tandolas y brindandoles herramientas utiles para
que asf puedan desarrollar todas sus potencialida-
des; FEM International se fundamenta en ayudar
a las mujeres a descubrir sus capacidades como
empresarias, para as{ combatir la pobreza y al-
canzar la superacion personal y la de su entorno
inmediato.

3.5 Un caso: “El efecto AXE”

Como se rese6 anteriormente, la ONG Las
Dignas de El Salvador, como un mecanismo mas
de lucha social para contrarrestar la vulneracion
de la dignidad de la mujer, publicé una investiga-
cion desarrollada por la Universidad de El Salva-
dot sobre “El efecto AXE™ y la recepcién de la
violencia simbdlica contra las mujeres, campanas
publicitarias en las cuales se evidencia de una for-
ma clara la representacion que tiene la mujer en la
publicidad como un gancho comercial, como un
atractivo visual; conductas que en la sociedad ya
se han normalizado y naturalizado, pero que si se
analizan a profundidad y de forma critica se pue-
de ver que la mujer permanentemente esta some-
tida a tratos violentos e indignos, los cuales se ven
pero no se identifican, son sutiles. Igualmente, en
este trabajo se cuestiona coémo las sociedades han
sido construidas a partir de una visiéon androcen-
trista, en donde es notoria la prevalencia del géne-
ro masculino sobre el femenino y las condiciones
de diferencia y discriminacion.

Para llevar a cabo esta investigacion de “El
efecto AXE” se utiliz6 la técnica de grupos foca-
les, que fueron conformados por diferentes tipos
de audiencias, quienes permitieron tener una vi-
sién mas general y real de como son percibidos
estos comerciales que aunque son dirigidos para
el género masculino se caracterizan por una uti-
lizacién exagerada de grupos de mujeres. Esto se

5 Campafias publicitarias de marca de desodorantes y fragancias para hombres.

28 | Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 2, N°1 / Enero-junio de 2016 / pp. 11-32 / ISSN: 2462-9529



evidencia, en la siguiente anotacion extraida de la
investigacion:

En la television salvadorefia, no existe ni un
solo spot publicitario que no haga uso de la ima-
gen de las mujeres y sus cuerpos como objetos
sexuales, y en la mayoria de éstos la sensualidad
se aleja mucho de ser respetuosa; por el contrario,
promueve estereotipos negativos de las mujeres,
las ridiculizan, invisibilizan y discriminan” (Agui-
lar & Pérez, 2015).

Asimismo, la principal conclusion que se
puede identificar de este trabajo investigativo y
que aporta al objeto de estudio es:

La publicidad televisiva -el efecto Axe-
promueve antivalores de las mujeres como:
objetos, objetos sexuales, de deseo, de acu-
mulacion, desechables o intercambiables,
tontas, seres inferiores no racionales, la mu-
jer ideal, sensuales, siempre disponibles para
los hombtes, valor no como ser humano
sino por apariencia fisica, desigualdad, dis-
criminacién, y racismo. Asimismo, conduc-
tas negativas como: sumisiéon o subordina-
cién, egoismo o competencia entre mujeres;
en cuanto a los roles: reproductivos, de cui-
dado, servilismo, pero nunca un rol o cargos
de direccion. (Aguilar & Pérez, 2015).

Ahora bien, esta investigacion es un claro
ejemplo de que es posible a través de pequefios
actos contribuir a la transformacion de la socie-
dad, que se pueden desarrollar herramientas que
ayuden a identificar y comprender los elementos
que hacen parte de la realidad, y los cuales en su
mayorfa son impuestos como medios de control,
sumision y homogeneizacion; es asi como traba-
jos como este, se convierten en una propuesta
antiformalista y liberadora que aporta al desa-
rrollo de la lucha social que muchas personas e
instituciones han iniciado desde hace varios anos,
en contra de todos estos estereotipos y estilos de
vida infundidos por unos de los grandes dispositi-
vos al servicio del poder: la publicidad, la cual no
solo incide en la actual concepcién que tenemos
del cuerpo de la mujer, sino también esta creando

Mujer: éestereotipo o realidad?

siempre una serie de necesidades que se nutren
de los miedos e inseguridades, y es tan poderosa
que hace que uno crea que se actué por decision
y no por imposicion.

LLa invitacion es que todos pueden hacer par-
te de esta lucha desde el entorno mas cercano,
comprendiendo, decodificando y denunciando
los fenémenos que esclavizan y vulneran la dig-
nidad. Asimismo, este tipo de investigaciones son
un excelente material que sirve como referente
para dar a conocer la importancia de una mayor
regulaciéon y control por parte de los Estados
sobre las practicas y mensajes publicitarios, asi
como de dar cumplimiento a lo que esta estable-
cido desde el derecho, dandole una interpretacion
a favor del bienestar y la justicia social.

Conclusiones

En esta sociedad se hace evidente que el po-
der crea y transforma la realidad hasta el punto
de lograr intervenir todos los aspectos de la vida
de las personas, modificando sus pensamientos,
comportamientos y entorno; por lo tanto, el po-
der por medio de dispositivos, técnicas y tecnolo-
gias logra controlar la mente y fragmentar la vida,
direccionando los cuerpos para satisfacer sus
propios intereses. El poder establece relaciones
de saber, creando “verdades” mediante diferen-
tes validaciones como la cientifica y determinan-
do elementos de dominacion, logrando de esta
manera generar relaciones sociales en donde la
mujer es subestimada y discriminada, y a partir
de las cuales se vulnera su dignidad y derechos; es
asf como a través de la biopolitica el ser humano
pierda su condicion de ser humano capaz y racio-
nal, y pasa a ser un objeto con el cual se alcanzan
fines determinados.

Uno de los mayores dispositivos del poder
que logra transformar, manejar, moldear y gene-
rar estereotipos, es sin duda alguna la publicidad,
es esta la que se encarga de generar insatisfaccio-
nes permanentes, es un poder absoluto que logra
implementar, mediante la comercializaciéon de un
producto o una marca, determinados estilos de
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vida; esto se hace evidente mediante la utilizacion
que se le da al cuerpo de la mujer, construyendo
un modelo para ser seguido por la sociedad, y es
de esta manera que se cae en un circulo vicioso
sin darse cuenta y se termina concibiendo y adop-
tando el ideario de un mismo cuerpo: cuerpos
déciles, normalizados y homogeneizados.

Indiscutiblemente la globalizaciéon es un
gran movimiento que ha influenciado todos los
aspectos de la vida, cambiando las dinamicas en
las relaciones entre las sociedades y las personas,
disminuyendo los tiempos, las distancias y las
fronteras, interconectando experiencias y hacien-
do mas accesible la informacion, la cual proviene
de todas partes y se puede obtener en cualquier
momento. Es asi como el ser humano esta su-
mergido en una aceleraciéon permanente, en don-
de la globalizacion neoliberal se ha convertido en
un dispositivo mas del poder, puesto que no solo
ha ido eliminando las culturas tradicionales con
la implementacion de estereotipos globales, sino
que ha posibilitado la acumulacion de riquezas en
unos pocos, en las élites, quienes son las que ac-
tualmente ponen las reglas y condiciones en los
mercados para su propio beneficio.

Es una realidad que la sociedad esta funda-
mentada en el consumismo, es decir, en el querer
comprar, gastar, adquirir y consumir sin saciedad,
ahora no importa lo util y lo que esta en buen es-
tado sino lo nuevo y lo ultimo en tecnologia, las
personas estan sumergidos en una dinamica en la
cual se crean necesidades constantemente y es-
tas, a su vez, se convierten en vitales. Uno de los
principales motores de este fenémeno del consu-
mismo es la publicidad, la cual no solo se encarga
de divulgar sino también de imponer modelos a
seguir en la sociedad; un ejemplo claro de ello es
la creacion de estereotipos en la concepcion del
cuerpo de la mujer, el cual es llevado a una nocién
de perfeccion para asi estimular el consumismo
en las mujeres, quienes tienen a su disposicién un
abanico inmenso de productos y servicios para
satisfacer sus necesidades, obtener el cuerpo ven-
dido como el ideal y asi alcanzar el éxito social y la
telicidad; es asi como en la publicidad la mujer es

utilizada como un objeto mercantil para promo-
cionar y a su vez vista como su principal cliente.
Ahora bien, si se mira de una forma mads critica
este fenémeno, se puede decir que el consumis-
mo es una herramienta mas del capitalismo, al
igual que la globalizacién, puesto que este sistema
econémico para poder subsistir inevitablemente
necesita de la explotacion, del flujo de capital, de
la sumisién de los cuerpos y, por supuesto, de un
mercado activo y sin descanso.

A pesar de las diferentes luchas desde los cam-
pos juridico, social y politico en busca del recono-
cimiento de la dignidad de la mujer y de los avan-
ces que se han logrado a través de los anos, desde
el voto hasta su inclusion en los diferentes ambitos
de la vida social, en la realidad se hace evidente
que estos elementos no han sido suficientes para
contrarrestar las practicas que realiza la publicidad
en cuanto al uso y representacion del cuerpo de
la mujer, siendo estos permisivos o ineficaces a la
hora de ser utilizados en contra de esta domina-
cion patriarcal; debido a esto, se hace necesario re-
plantear y evaluar las medidas existentes para evitar
esta transgresion de los derechos de la mujer, de
modo que permitan realizar un mayor control, ve-
rificacion y evaluacion de los contenidos que pre-
senta y promueve la publicidad.

El derecho debe ser concebido como una he-
rramienta de liberacién y protesta, como un lla-
mado de alerta y resistencia ante la perpetuacion
de una cultura donde prevalece la dominacién y
subordinacion de la mujer, quien es instrumenta-
lizada y cosificada, y en donde dispositivos como
la publicidad infieren en la construcciéon de mo-
delos y realidades sociales; el derecho entonces,
debe cumplir su funcién social y emancipadora,
como instrumento transformador de nuevas rea-
lidades que permitan una igualdad real de hom-
bres y mujeres en la sociedad.
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Resumen

En el presente estudio de caso, se busca proponer algunas alternativas juridicas, que permitan la
legalizacion de la posesion, por la habitacion de la estacion del ferrocarril ubicada en el corregimiento
“La Estacion” del Municipio de Angeldpolis. Se indican los mecanismos existentes, para que el Estado
realice un desalojo por ocupacion y aquellos con los que cuenta la comunidad para legalizar la pose-
sion. Igualmente, se indaga si en la Jurisprudencia colombiana, la Ley y la Doctrina, el cobro de servi-
cios publicos e impuestos municipales, implican un reconocimiento a la posesion material, ante la falta
de compromiso estatal para reglamentar un fenémeno que se presenta a lo largo del territorio. Este
estudio de caso se apoya en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, la Observacion general N°4
de la ONU, la Doctrina y las disposiciones internacionales, que permiten identificar los mecanismos e
instrumentos juridicos tendientes a la normalizacién, como condicién para habitar una vivienda digna.
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Habitation of abandoned railway station as a
viable housing option in the context of social vulnerability

Abstract

In this case study, it secks to offer legal alternatives that allow the legalization of the possession,
by habitation of the railway station located in the district “Ta Estacion” Angelépolis” Township. Cu-
rrent mechanisms are indicated so the State could carry out an eviction by habitation and those with
which the community has to legalize possession. Furthermore, it analyzes whether in the Colombian
jurisprudence, Law and Doctrine, the charge of public services and municipal taxes, implies a re-
cognition of material possession, due the absence of State commitment to regulate a phenomenon
that occurs throughout the territory. This case study is based on the jurisprudence of the Colombian
Constitutional Court, the General Comment No. 4 of the UN, Doctrine and international laws, which
identify the mechanisms and legal instruments aimed at normalization, as a condition to habit in a
viable housing option.

Keywords: Viable Housing Option, Legalization, possession, Railway station, Social vulnerability,
Fiscal goods and Public assets.
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Habitacién de estaciones del ferrocarril abandonadas como opcién de vivienda digna...

Introduccion

El presente articulo da cuenta de un estudio
de caso realizado en la zona rural de Angel6po-
lis, especificamente en el corregimiento “Ia Esta-
cion”, donde hace mas de 90 afios existe un nodo
del antiguo ferrocarril de Antioquia, que a la fe-
cha presenta como en casi todas las antiguas esta-
ciones, una problematica social de ocupacion de
bienes estatales, generando una dinamica de in-
equidad, de imprecisiones en las actuaciones del
Estado, pero al mismo tiempo, convirtiéndose en
situaciones que abren espacios para el surgimien-
to de grupos poblacionales como barrios, veredas
y corregimientos, los cuales no cuentan con las
herramientas judiciales para legalizarse, pero que
pese a la indiferencia y la inaccion estatal, tratan
de dignificar el espacio donde se encuentran para
cambiar la clasificacion de estacion del tren a vi-
vienda digna.

Se plantea entonces proponer alternativas
juridicas, que permitan la legalizacion de la pose-
sion, en el estudio de este caso; cuando se busca
habitar vivienda digna en un marco de vulnerabi-
lidad social.

El escrito se estructura en tres capitulos. En
el primero, se plantea indagar en la Jurispruden-
cia colombiana, la Ley y la Doctrina, si el cobro
de impuestos municipales y de servicios publicos,
implican un reconocimiento a la posesiéon de un
inmueble estatal, cuando se pretende habitar. En
el segundo capitulo se indican los mecanismos
juridicos existentes, para que el Estado realice un
desalojo por ocupacién y aquellos mecanismos
con los que cuenta la comunidad para legalizar la
posesion. Finalmente, en el capitulo 3, se sugie-
ren alternativas para la legalizacion de inmuebles
habitados, segin el estudio de caso.

1.Antecedentesenlajurisprudencia,
la ley y la doctrina, sobre las
implicaciones derivadas del cobro
de impuestos municipales, cuando

los ocupantes de bienes estatales
buscan habitar vivienda digna

Antes de indagar en la Jurisprudencia, la Ley
y la Doctrina, es necesario mencionar de manera
sucinta la historia del ferrocarril de Antioquia y
al mismo tiempo las diferentes concepciones que
ha tenido la vivienda digna en Colombia, con el
fin de contextualizar el fenémeno de habitacion
que se presenta en el corregimiento “Ia Estacion”,
propiamente en las instalaciones abandonadas del
Ferrocarril.

1.1 El corregimiento La Estacion en el
Municipio de Angelopolis y la antigua
estacion del tren

Mediante la Ley 78 de 1886, se aprobd la
construccion del Ferrocarril de Antioquia, el cual
tiene hoy practicamente perdida su infraestruc-
tura ferroviaria, pues aunque fue un intento por
conectar a las ciudades y puntos comerciales criti-
cos del pais y a éste con el resto del mundo, todas
las dificultades posibles pesaron sobre este siste-
ma que terminé de operar prematuramente y no
pudo llegar a materializarse en su totalidad.

Es evidente el abandono estatal del sistema
ferroviario al hacer un recorrido por las estacio-
nes hacia el sur, en la vereda la Quiebra en Cal-
das o en las lineas que antes unfan al Municipio
de Sabaneta con Itagiif y la Estrella, a través de
un deteriorado puente de hierro y madera llama-
do “Puente roto” por el cual el tren atravesaba el
rio Medellin, y en el que hace 25 afos los nifios
se retaban continuamente a cruzarlo, como una
muestra de valentia. De ese puente y esas lineas
ya no queda nada hoy, asi como tampoco queda
nada de la estacion de Envigado. Hacia el norte,
la estacion “Machado” o la estacién “Copacaba-
na”, exhiben timidamente en algunos tramos un
par de rieles que se asoman y nuevamente se su-
mergen en la tierra.

Para el caso de Antioquia, los autores Rober-
to Maria Tisnés y Heriberto Zapata Cuéncar en su
libro El Ferrocarril de Antioquia Historia de una
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Empresa Heroica, destacan que el Ferrocarril de
Antioquia construyo carreteras en pueblos como
Tamesis, Valparaiso, Jeric, Concordia, Amaga,
Angelopolis y Titiribi para “sacarlos del embotella-
miento en que se hallaban” (Cuéncar, 1980) y agregan
que junto con las huelgas, “esas mismas carreteras a
quienes el Ferrocarril habia dado vida, se encargaron de
matar la Empresa, poco a poco”.

Del ferrocarril de Antioquia, liquidado en
1961 (Berrio, 2012), quedé como patrimonio
la estacion “Medellin” en la Alpujarra, declarada
monumento nacional y la cual es expuesta como
un caso de restauracion exitoso por la Fundacion
Ferrocarril de Antioquia, cuyo nombre no guarda
mayor relaciéon con el medio de transporte, mas
alla de la conservacion de la arquitectura y la es-
tética de bienes de sus clientes. Curiosamente, al
igual que la marca de relojes Ferrocarril de An-
tioquia, tampoco hay una estrecha relacién con
esta empresa; o tal vez si, como la disgregacion
y la desarticulacion entre el Estado y el medio de
transporte ferroviario. De igual modo, se mantie-
ne la estacion el “Bosgue” al lado del Parque Ex-
plora y la estacion “Bello”.

Al suroeste del Departamento se encuentra
el Municipio de Angel6polis, que dista 37 km de
Medellin y 14 km de Caldas y donde el ferroca-
rril llegd en 7976 (Molina, 1998). Su principal ac-
tividad econémica es la minerfa, seguida por la
agricultura y la ganaderfa. El corregimiento ‘L
Estacion”, lleva este nombre gracias a que el fe-
rrocarril de Antioquia, tenfa allf una estacion ter-
minal que hoy no se encuentra en operaciéon. No
solo habia transporte de pasajeros, sino también
almacenamiento y transporte de carbén y otros
minerales hacia el puerto de Buenaventura y de
allf al exterior del pafs. El Corregimiento se en-
cuentra a 6 km de la cabecera municipal y se llega
a través de una via precaria. Sus habitantes viven
basicamente de la mineria, pues cuentan con mas
de 120 minas de carbon que concentran una gran
cantidad de mineros.

El Corregimiento no es ajeno al fenémeno
de violencia que aqueja a los Municipios de An-

gelopolis y Amaga y registra una problematica de
delitos e inseguridad que viene creciendo por el
fenémeno del microtrafico, sumado al menudeo,
la violencia intrafamiliar, consumo de alcohol, el
hurto, las lesiones personales y las rifias. Pese a
esto, en la gona se registran pocos homicidios (Acuer-
do 009 Concejo Municipal, 2012). Igualmente se
tiene identificada una alta tasa de analfabetismo
entre la poblacién adulta, pero no en la pobla-
cién infantil donde hay un cubrimiento de 100%
en educacion primaria y bachillerato. El Concejo
Municipal, destiné para la vigencia 2012-2015,
una cifra de $1.000.000; presupuesto con el que
proyectaron desarrollar el Plan Integral de Conviven-
cia y Seguridad Cindadana para el corregimiento y
con el cual buscan mitigar los problemas socia-
les en la zona. Resulta inferior la cifra destinada
para un periodo de 3 afios, si se compara con los
$4.348.000 destinados en el contrato CD-019-
2015 (Alcaldia Municipal, 2015) para el apoyo
a actividades rectreativas durante 4 meses en la
zona.

El Corregimiento cuenta con 4 barrios o sec-
tores y una poblacion estimada en 1187 habitan-
tes y 241 viviendas (Gobernacién de Antioquia,
2012).

En las antiguas instalaciones del ferrocarril
de Antioquia, ubicadas en el corregimiento ‘L
Estacion”, viven 10 familias, de las cuales pocas tie-
nen algun tipo de nexo laboral con el ferrocarril,
situacién diferente a lo que pasa en las estaciones
que recorren desde Cisneros hasta Puerto Berrio,
donde algunas son ocupadas por ex trabajadores
de la antigua empresa estatal, hoy ya pensionados
unos, y otros que a titulo personal habitaron la
infraestructura como forma de pago por los afnos
de servicio prestados.

Los habitantes de “Ia Estacidn”, hacen parte
del barrio “Las Bodegas”. Tienen en su infraestruc-
tura: un puesto de salud, acceso a educacion basi-
ca secundaria, una placa polideportiva, acueducto
y alcantarillado, servicio de recoleccién de basura,
transporte informal y por cooperativa, telefonfa y
alumbrado publico.
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La problematica de habitacion de la estacion
del tren, ha contemplado las diferentes concep-
ciones de la vivienda digna que se han presentado
en Colombia, segun el Ministerio de Vivienda:
desde la concepcion higienista de 1918 a 1942, la con-
cepeion institucional de 1942 a 1965 (relacionada con
el Estado de Bienestar y la intervencion del Es-
tado en el mercado de la oferta y la demanda de
la vivienda), ¢/ periodo de transicion de 1965 a 1972
(donde hay una mayor presencia del sector priva-
do en el mercado de la vivienda y el periodo ins-
titucional decae), /a concepcion de las Corporaciones de
Abhorro y Vivienda de 1971 a 1990 (donde el Estado
Colombiano toma una direccion de regulador y
se aleja del campo de la vivienda social) y del afio
1990 al 2012 la concepcion de mercado y los subsidios
a la demanda (donde el Estado busca volverse un
mediador) y se sustenta la dindmica de la proble-
matica de vivienda en el mercado (Ministerio de
Vivienda C. y., 2014).

Aunque el mismo texto del Ministerio de
Vivienda, aclara posteriormente que con el Plan
2010-2014 ““Prosperidad Para Todos” se recopila
toda la experiencia que el sector privado y publi-
co ha adquirido durante mas de 90 afios y gracias
a esto se busca aplicar politicas sociales a la cons-
truccion de la vivienda. Pero otros sectores aca-
démicos reconocen que el problema sigue cen-
trandose en la cantidad de habitaciones y se torna
en un tema mas politico que social.

1.2 Entrevistas, encuestasy censo

Uno de los instrumentos de investigacion que
inicialmente se uso6 en este estudio de caso fueron
las entrevistas, las cuales permitieron obtener dife-
rentes hallazgos con los que se configura una situa-
ci6on atipica respecto a la problematica de vivienda
digna en las demas estaciones del ferrocarril. A
esta informacién, posteriormente se sumaria los
datos resultantes de la encuesta y el censo.

El sefior Carlos Abel Colorado, hoy con mas
de 60 anos de edad y que en su juventud labord
como jefe de obras y mantenimiento de las vias
del tren, relata como este sistema dejé de funcio-

nar en el ano de 1971 en el Municipio de Ange-
l6polis, debido a un derrumbe de tal magnitud
que la empresa ferroviaria optd por cancelar ese
nodo. A causa de esto, las bodegas y la estacion
ubicada en el corregimiento, quedaron abandona-
das aproximadamente 12 afios.

Esto contrasta con la entrevista al sefior
Gonzaga Cano, otro campesino y minero del
corregimiento, que relata como el tren lo asus-
taba de niflo porque lo consideraba un “wonstruo
negro”. Gonzaga trabajé como obrero en una
cuadrilla de mantenimiento llamada ‘%z bruja” y
después en las bodegas cargando carbon y sepa-
rando mercancias en los trenes que llegaban a la
estacion. Para ese entonces ganaba $20 semanales
e indica “con este dinero podia darle la comida a mi fa-
milia” (Cano, 2015) y era suficiente para vivir en
el pueblo. Como resultado de estas entrevistas, se
pudo aclarar que gran parte de las familias que
habitan la estacion del tren, lo hacen porque fue-
ron reubicadas alli como medida provisional de-
bido a una catastrofe natural y ante la inactividad
del Estado para solucionar su situacion, adecua-
ron las bodegas para dignificar su realidad.

Debido a que las bodegas no tenfan divisio-
nes para separar las familias, la Defensa civil les
ayudo a levantar muros, distribuir el agua y la red
de energia. Lentamente legaron las familias de “Juan
Parra”, “Idolia Cano”, “Héctor Dugne” y otros. (Cano,
2015)

No hay respuesta en la Administracién mu-
nicipal sobre el nombre del alcalde que hizo la
reubicacion o alguna constancia sobre este hecho
e informan que no hay posibilidad de obtenerlo,
pues segun ellos era una época donde no habian
elecciones populares y solo tienen informacién
documentada desde el primer alcalde popular del
municipio: Jesus Franco.

En la entrevista se relata como llegaron a vi-
vir mas familias al interior de la estacion del tren,
que alrededor del casco urbano y la confusion
que se presentd en el momento de recibir el co-
bro del impuesto predial por habitar un espacio
dentro de la estacion.
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Gonzaga Cano relata que mayor fue la con-
fusion al recibir el impuesto posteriormente acu-
mulado, por lo que unos optaron por pagarlo y
otros por no hacerlo.

En este punto, resulta confuso el panorama
en el que se reconoce el 6rgano del Estado res-
ponsable de la estacion del tren, pero los entre-
vistados coinciden en no reconocer un duefio.
Para ellos, que en su mayoria son ahora una nueva
generacion, la vivienda que habitan, la recibieron
como herencia; mientras otros han comprado
con documentos privados que atesoran y aunque
no tiene la validez de una escritura publica, mu-
chas personas debido a la costumbre, le confieren
un valor tal, que las protegen en los sitios mas es-
condidos de sus viviendas. Las escrituras se otor-
gan ante Notario publico y se perfeccionan con
el registro ante la oficina de Instrumentos Publi-
cos correspondiente. Este protocolo, es para los
habitantes de la estacion una formalidad que se
omite; la tradiciéon de habitar toda la vida alli y de
ejercer una posesion de hecho, les da la seguri-
dad de actuar como los tunicos duefios, de vender,
arrendar y heredar, aunque estas figuras no aplica-
rfan en el sistema legal, para ellos es legitimo.

Ya que en Colombia se puede vender y al-
quilar cosa ajena, se podria pensar inicialmente
en una falsa tradicion que puede ser saneada con
la Ley 1561 de 2012, pero en su articulo 6° esta-
blece que el juez rechazara de plano la demanda
si advierte que la pretension recae sobre un bien
publico o fiscal, por lo cual queda descartada esta
alternativa, ademas la falsa tradicién debe estar
registrada en el folio de matricula inmobiliaria del
inmueble que se pretende sanear.

También resulta contradictoria la actuacién
de las administraciones municipales, pues segin
los testimonios, algunas se han negado a brindar
cualquier tipo de asistencia a los habitantes de la
estacion porque los consideran ocupantes ilega-
les, mientras que otras los incluyen en sus progra-
mas y planes de desarrollo, como es el caso de la
anterior administraciéon, que como propuesta en
su plan de gobierno incluy6 la titulacién de los

bienes y predios habitados e incluso la reubica-
cién en otra zona del municipio. Sin embargo, a la
fecha no se ha titulado o reubicado ninguna fami-
lia de las que se encuentran habitando la estacion.

En la estacion de tren en el corregimiento
“Ia Estacion”, los habitantes muestran el intetior
de sus hogares con mucho orgullo, resaltando las
mejoras; edificaciones con dos pisos, cocinas y
bafios adecuados, servicios publicos funcionando
y fachadas con colores intensos. Las bodegas y
las taquillas pasan a primera vista no como una
estructura de ferrocarril, sino como verdaderas
viviendas. Toda la infraestructura se aprovecho,
incluso en un establecimiento publico cercano al
parque de Angelopolis, se puede apreciar algunos
trozos de rieles de 5 6 6 metros usados como co-
lumnas o sostenes de techos.

1.3 Implicaciones derivadas por el
cobro de impuestos municipales y
servicios publicos para el estudio de
caso

Partiendo de la siguiente premisa, si el mero
tenedor al hacer el pago del canon de arrenda-
miento, esta no solo cumpliendo con un contra-
to, sino reconociendo en otra persona el dominio
real de un bien inmueble y éste a su vez, al recibir
el canon reconoce el cumplimiento del contrato y
ejecuta su deber de ‘%o hacer”, es decir, de no so-
licitar la restitucion del bien; entonces, la impre-
sion inicial radicaria en que el cobro del impuesto
predial, implica un reconocimiento por parte del
Estado sobre el dominio a la propiedad de aquel
a quien le cobra el impuesto y al mismo tiempo,
quien paga, reafirma su condicién, ya sea de mero
tenedor, propietario y duefio.

Segun el articulo 762. Del Cédigo Civil:

La posesion es la tenencia de una cosa de-
terminada con animo de sefior o duefio, sea
que el duefio o el que se da por tal, tenga la
cosa por sf mismo, o por otra persona que la
tenga en lugar y a nombre de €l
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El poseedor es reputado duefio, mientras
otra persona no justifique setlo.

Cabe senalar que se genera una imprecision
en el actuar del Estado, ya que al cobrar el im-
puesto predial a los habitantes de la estacion del
tren, los reconoce como duefios o poseedores
y este se excluye, ya que durante mas de treinta
afios no ha reclamado los predios y “no se justifica
como dueiio”. Es decir, la inaccion estatal durante
mas de tres décadas ha sido una forma de con-
sentir y reconocer con el cobro de impuestos y
de servicios publicos que hay legalidad en el feno-
meno de habitacién que se presenta en la estacion
del Municipio de Angelépolis.

Dado que los habitantes fueron reubicados
por el Estado, no se trata de una posesion violen-
ta y mucho menos clandestina, sino que partien-
do de la buena fe, les aseguraron que en un petio-
do no mayor a tres meses les brindarfan la ayuda
humanitaria que requerian, debido a la catastrofe
natural que habfan padecido. Incluso por esto, se
podria hoy invocar el derecho a la vivienda digna
como fundamental, pues ante debilidad manifiesta,
desplazamiento forzado y catdstrofe natural se configu-
ra este derecho. Ya hace mas de treinta afos que
el Estado los dejo a su suerte y casi cuarenta afios
que abandond también la estacion del tren. Por
este motivo, los habitantes hicieron mejoras ten-
dientes a conservar en el tiempo la estructura de
las bodegas y taquillas.

Por lo anterior, se podria considerar que su
posesion es de tipo irregular, segun el inciso 3°
del articulo 764 del Cédigo Civil: “Se puede ser, por
consiguiente, poseedor regular y poseedor de mala fe, como
viceversa, el poseedor de buena fe puede ser poseedor irre-
gular’.

As{ mismo, hubo buena fe en la posesion
de estos bienes, pues segun dice el articulo 766
del Codigo Civil en su inciso 1: “La buena fe es la
conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por
medios legitimos exentos de frandes y de todo otro vicio”.
Basandose en la reubicacion de la que fueron ob-
jeto por decision personal del alcalde de la época.

Debido a que el Estado fue quien los ubico;
implica una reubicacion legal y legitima que con-
figur6 la posesion, y mas aitn, cuando la misma
Defensa civil brind6 la mutua cooperacion para di-
vidir las bodegas y taquillas, de manera que las fa-
milias estuvieran separadas por divisiones estables.

Esta claro que por el paso del tiempo, la mera
tenencia no se convierte en posesion, en concor-
dancia con el articulo 777 del Codigo Civil, pero
cierto es que la reubicacion no se hizo en calidad
de usufructuar la estacién por un tiempo y reco-
nocer un duefio, sino como un albergue de paso.
Por tanto, nunca hubo mera tenencia, al conset-
var cada uno la expectativa y la promesa de retor-
nar a la situacion anterior a la catastrofe natural
que padecieron.

Surge entonces una grave implicacién y al
mismo tiempo contrariedad por el cobro de im-
puestos municipales. El Estado cobra los impues-
tos como reconocimiento a la posesion y al mis-
mo tiempo, por la omision de asistirlos.

Para el estudio de caso, otro de los hallazgos
derivados del cobro del impuesto predial, radica
en que el Municipio incorpord a su sistema ca-
tastral los predios de la antigua estacion del tren,
mediante el levantamiento de fichas catastrales y
posterior cobro del impuesto predial. Al hacer un
trazado en la oficina de Catastro, se encontr6 que
dichas fichas no poseen una matricula inmobilia-
ria y que no obedecen a un predio en particular;
con lo anterior, al igual que en el caso de Mora-
via, también sobresale el trasfondo financiero que
persiguen los municipios con el cobro de este im-
puesto. De esta manera, el Municipio puede co-
brar por mejoras al predio y por el terreno.

Mas alla de la afirmacion de las implicaciones
morales y de otro tipo que trae el cobro y pago
del impuesto predial y servicios publicos sobre
los predios habitados, se encuentra que el pago
de este s{ implica un reconocimiento a la pose-
sion y se pueden tornar en documentos que prue-
ban la posesion y facilitan el proceso de titulacion
de la propiedad. Esto debido a que el ISVIMED
(Instituto Social de Vivienda y Habitat de Mede-
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llin) quien se “encarga de asesorar, acomparar y facilitar
a los grupos familiares mds vulnerables de la ciudad en el
proceso de titulacion de los predios donde estan ubicadas
sus viviendas, estos pueden ser del Estado (ubicados en
terrenos del Municipio de Medellin) o privados.” (ISV1-
MED, 2012), el cual es el programa de titulacion
de predios de la alcaldia de Medellin y ha otor-
gado mas de 17.500 titulos, adelantan todos sus
procedimientos segun el marco normativo de la
Ley 1001 de 2005 y el Decreto 4825 de 2011 que
lo reglamenta y usan la figura de cesion gratuita
de bienes fiscales.

Los documentos a presentar para acceder a la
titulacion de ISVIMED son:

*  “Fotocopia legible de las cédulas de ciudada-
nfa de las personas mayores que conforman
el grupo familiar.

e La prueba de estado civil: registro civil de
matrimonio, la declaracién extra juicio de la
union marital de hecho.

*  Documentos que acrediten la tenencia o la
relacion de los habitantes con el predio (do-
cumento de adquisicion del predio, compra-
venta, sucesiones, etc.)

* Copia de servicios publicos domicilia-
rios.

* Copia del impuesto predial”.

Segun lo anterior, como requisito indispensa-
ble para ingresar al programa de cesion de bienes
fiscales y titulacion, estan el contar con la copia
del impuesto predial y copia de servicios publicos
domiciliarios.

Asimismo, para el programa de legalizacion
de viviendas levantadas sin licencia de construc-
cion, también es requisito presentar el pago de
este gravamen.

1.3.1 Imprescriptibilidad de los bienes
del Estado y categorizacion de la
estacion del tren del estudio de caso

La primera aclaracién cuando se propone la
titulacién de bienes del Estado, es que estos son

Inalienables, Inenbargables e Imprescriptibles segun el
articulo 63 de la Constitucion Politica. Lo cual
implica que una familia puede vivir durante 50
aflos en un parque publico de un municipio y no
por esto aplicara la prescripcion adquisitiva. A
primera vista, este estudio de caso no tendrfa sen-
tido pues se estarfa ante una barrera insalvable,
pero al mismo tiempo el Derecho como legiti-
mador del poder y herramienta del Estado para
ejercer la coerciéon y la coaccidn, puede ser usado
para identificarlo con las necesidades de los que
estan en situaciéon de vulnerabilidad, y al ir mas
alla de una problematica que la ley y el Cédigo
Civil no contemplan en su totalidad, se indaga en
la jurisprudencia donde se encuentra un desarro-
llo relacionado con la dimension social de la pro-
piedad, la vivienda digna y su relaciéon con bienes
estatales y publicos.

Segun la Consulta 745 del Consejo de Esta-
do, hay tres clases de propiedad: “la propiedad
privada, publica y estatal” (Consejo de Estado,
1995). De acuerdo a esto, LLa Guia Metodologi-
ca de Saneamiento y Titulaciéon de la Propiedad
Publica Inmobiliaria del Ministerio de Vivienda,
define que los bienes fiscales “Son los bienes de
propiedad de entidades publicas cuyo uso no per-
tenece a todos los habitantes” (Ministerio de Vi-
vienda, 2005).

Cabe resaltar que a la pregunta sobre el tipo
de bienes que configuran la estacion del ferroca-
rril en el Municipio de Angelépolis, la Procura-
durfa General de la Nacién en su Concepto 214
— 432797 estipula que la diferencia entre un bien
fiscal y un bien de uso publico, no se fundamenta
en su naturaleza, sino “en su destinacion y régi-
men” (Procuraduria General de la Nacion, Con-
cepto 214 — 432797. Expediente 18818., 2011).
Especificando que los bienes de uso publico en
sentido general estan al servicio de los colombia-
nos y aclara que los bienes fiscales “constituyen
los instrumentos materiales para la operacion de
los servicios estatales o son reservas patrimonia-
les aplicables en el futuro a los mismos fines o ala
satisfaccién de otros intereses sociales”.
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La Sentencia C-595 de 1995 (Magistrado po-
nente Dr. Carlos Gaviria Diaz) define los bienes
fiscales como:

1.- Fiscales propiamente dichos. Son aquellos
bienes que poseen las entidades de derecho
publico y sobre los cuales ejercen un domi-
nio pleno, esto es, igual al que ejercen los par-
ticulares respecto de sus propios bienes.

2.- Bienes de uso publico. Son los destinados al
uso comun de los habitantes.

3.- Bienes fiscales adjudicables. Son aquellos
bienes que tiene la Nacién con el fin de tras-
pasarlos a los particulares que cumplan de-
terminados requisitos exigidos por la ley” y
concluye que “incluso los bienes baldios son
bienes publicos de la Nacién catalogados
dentro de la categoria de bienes fiscales adju-
dicables. (Sentencia No. C-595, 1995).

La Sentencia C-183 de 2003 (Magistrado po-
nente Dr. Alfredo Beltran Sierra) establece: “El
dominio publico, lo constituye el conjunto de
bienes que la administracion afecta al uso direc-
to de la comunidad o que lo utiliza para servir a
la sociedad” y anade: “En esta categoria se en-
cuentran los bienes fiscales, definidos en el arti-
culo 674 del Cédigo Civil como los bienes de la
Unién cuyo uso no pertenece generalmente a los
habitantes, se llaman bienes de la Unién, o bienes
fiscales” (Sentencia C-183, 2003).

Basados en dicha sentencia de la Corte
Constitucional, la estructura de taquillas y bo-
degas que hoy son habitadas en la estacion del
Municipio de Angel6polis, entran en la categoria
de bienes fiscales, pues la misma sentencia refiere
lo siguiente: “Los bienes fiscales o patrimoniales
se encuentran destinados a la prestacion de set-
vicios publicos que la administracion utiliza de
forma inmediata, como por ejemplo los edificios
en que funcionan las oficinas publicas. Dentro de
esta clase de bienes, también se encuentra lo que
se denomina bienes fiscales adjudicables, que son
aquellos que la Nacién puede traspasar a los pat-
ticulares”.

El Consejo de Estado, se aleja de esta con-
cepcion de la Corte Constitucional y en el mismo
aflo en Sentencia n° 1484 de la Seccion Primera,
20 de Marzo de 2003; se considera que del “corre-
dor férreo, se podria concluir que éste junto con
sus anexidades, son bienes de uso publico por las
razones que a continuacion se exponen: El corre-
dor férreo forma parte de la infraestructura vial
y de transporte de propiedad de la Nacién, por
lo tanto, es un bien que se encuentra afecto al
uso publico o colectivo, independientemente del
sistema de operaciéon o explotaciéon que se esta-

blezca” (Sentencia n® 1484 , 2003).

Sin embargo, en el afo 2010, la Procuradu-
rfa General de la Nacién en el proceso discipli-
nario realizado a los ex alcaldes del municipio de
Flandes Juan Antonio Suarez Montafio y César
Herrera Diaz, por “considerar que fueron negli-
gentes en el tramite de una querella policiva por
ocupacion de las vias férreas propiedad de FE-
RROVIAS” (Procuraduria General de la Nacion,
Radicacion 041-2281-2009. Expediente 412281,
2010), donde esta institucion manifiesta sLos co-
rredores ferroviarios y las zonas anexas a ellos, deben
catalogarse como bienes de uso o dominio priblico? La in-
[fraestructura ferroviaria o el sistema ferroviario nacional,
en palabras del legislador de 1988, estd conformado tanto
por bienes de uso priblico como por bienes fiscales, repre-
sentados en instalaciones, edificaciones, lotes de terreno,
corredores férreos, cuya clasificacion en uno u otro grupo,
dependerd de la afectacion al uso comiin de los bienes que
Sforman parte del sistema’”.

Se podria argumentar que las bodegas y ofi-
cinas que hoy son usadas para habitar vivienda,
tienen la categorfa de bienes fiscales y se pue-
den desafectar, pues su destinacién no era para
el uso de todos los colombianos sino que tenfan
una funcién especifica para almacenar carbon y
vender pasajes de tren. Es decir, tal como la Cor-
te Constitucional lo declara, estos bienes fiscales
“son propiedad de entidades estatales pero que
no son de uso publico” (Sentencia C-251, 1990)
cuyo Magistrado ponente fue el Dr. Alejando
Martinez Caballero. Ademas, el mismo pronun-
ciamiento de la Procuraduria hace referencia a
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“Notese como, en virtud del decreto por el cual
se cre6 la Empresa Colombiana de Vias Férreas
—Ferrovias- se le asigharon como parte de su pa-
trimonio, los bienes inmuebles que hacen parte
del corredor férreo incluyendo sus anexidades”.
(Procuraduria General de la Nacion, Radicacion
041-2281-2009. Expediente 412281, 2010). Lo
que implica que hubo una transferencia de patri-
monio fiscal a Ferrovias.

La Procuraduria finaliza “es claro que el co-
rredor férreo, como anexidad a la linea de con-
duccién del transporte férreo, hace parte de los
bienes de la unién. Sin embargo, para el caso que
nos ocupa, se presenta un choque entre dos dere-
chos a saber: El derecho de propiedad del Estado
sobre los bienes de /a Unidn; y por otra parte, el
derecho a la vivienda digna de los ocupantes de
las zonas aledafias a 1a via de conduccion férrea.”

Sin embargo y mas alld de esto, no es el unico
argumento para proponer alternativas a la legali-
zacion, pues respecto a la funcién social que debe
cumplir la propiedad, la Corte Constitucional se-
fiala “si una entidad puablica abandona un bien de
su propiedad, de suerte que permite su ocupacion
por particulares, es legitimo concluir que esa en-
tidad no esta cumpliendo con la funcién social
de la propiedad de la cual es titular. En efecto, si
la funcién social de la propiedad se aplica en ge-
neral a la propiedad privada, con mayor razoén se
predica de los bienes fiscales”. (Sentencia C-251,
1996).

De lo anterior, se evidencia la forma en que
la Corte Constitucional reafirma el paso del Es-
tado de derecho, al Estado social y constitucional
de derecho, pues reconocen que la discusiéon no
sigue en el campo del derecho del Estado sino del
Estado al servicio de unas funciones sociales que
lo identifican con sus asociados, y donde incluso
los bienes del Estado deben cumplir con mayor
razén una finalidad social.

Acudiendo al extracto jurisprudencial del se-
gundo semestre del 2003 de la Relatorfa en la Sala
de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia,
se tiene que “conocido postulado juridico de que

la mera detentacion del bien no es suficiente para
poseer. Evidentemente en forma reiterada ha ve-
nido sosteniendo la jurisprudencia que para usu-
capir deben aparecer cabalmente estructurados
los elementos configurativos de la posesion, esto
es, el animus y el corpus, significando aquél, ele-
mento subjetivo, la convicciéon o animo de sefior
y duefio de ser propietario del bien desconocien-
do dominio ajeno; y el segundo, material o exter-
no, tener la cosa, lo que generalmente se traduce
en la explotaciéon econémica de la misma, con ac-
tos o hechos tales como levantar construcciones,
arrendarla, usarla para su propio beneficio y otros
parecidos.” (Corte Suprema de Justicia, 2003).

1.4 pronunciamientos de la jurispru-
dencia, la ley y la doctrina, sobre las
implicaciones derivadas del cobro de
impuestos municipales y servicios
publicos en el presente estudio de
caso.

En este apartado se indicara de manera deta-
llada la manera como la doctrina, la jurispruden-
cia y la ley, se han referido al cobro del impuesto
predial en los bienes fiscales.

1.4.1 Doctrina y Jurisprudencia sobre
el cobro de impuestos municipales a
bienes del Estado

El principio de la representacién popular,
heredado desde las revoluciones burguesas, en
especial consagra que no puede existir impuesto
sin representacion, es acogido por Colombia, y
se desarrolla en el articulo 338 de la Constitucion
Politica “En tiempo de paz, solamente el Congre-
so, las asambleas departamentales y los concejos
distritales y municipales podran imponer contri-
buciones fiscales o parafiscales”.

Bajo la Doctrina de Leén Duguit, la Corte
Constitucional construye el postulado de la fun-
cién social que debe cumplir la propiedad, en la
Sentencia No. C-595 de 1995 expresa “La funcion
social de la propiedad se incorpora al contenido
de ella para imponer al titular del dominio obli-

42 | Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 2, N°1 / Enero-junio de 2016 / pp. 33-56 / ISSN: 2462-9529



Habitacién de estaciones del ferrocarril abandonadas como opcién de vivienda digna...

gaciones en beneficio de la sociedad”, buscando
evitar la inactividad de los bienes, para captar via
impositiva un ingreso que le sirva a los intereses
del Estado, refiriéndose especificamente a la asig-
nacién de bienes baldios.

Ahora bien, en la Sentencia C-467 de 1993
del Magistrado ponente, Dr. Carlos Gaviria Diaz,
se define el impuesto predial de la siguiente ma-
nera: “‘es una imposicion de caracter general pues
opera sobre todas las clases de propiedad raiz
acatando asi el principio de igualdad como ge-
neralidad del tributo; es justo y equitativo pues
quien posea mas predios o terrenos debe pagar
mas, ademas de otorgar un tratamiento mas fa-
vorable a la vivienda popular y la pequefia pro-
piedad rural que sélo paga una tarifa minima y
es un impuesto progresivo ya que a mayor rango
de avalio debe corresponder una tarifa mayor.”
(Sentencia No. C-467, 1993)

La sentencia C-304 de 2012 (Magistrada po-
nente Dra. Marfa Victoria Calle Correa), al refe-
rirse al impuesto predial, establece que “los de-
partamentos y municipios no gozan de soberania
fiscal”, con lo cual aclaran que hay una soberania
Constitucional en el cobro de este gravamen y so-
bre la posibilidad de cobrarlo a bienes publicos,
la misma sentencia indica “Si bien resulta cierto
que los bienes de uso publico no estan gravados
con el impuesto predial y complementario”, esta-
blecen una excepcion en “Cartagena, Santa Mar-
ta y Barranquilla” donde si se permite hacer el
cobro de este impuesto sobre bienes publicos ya
sea a particulares legales o “ilegales o irregulares”
que realizaran mejoras a dichos bienes y afiade
que la misma Constitucion Politica “No le pro-
hibe al legislador incluir como sujetos pasivos de
gravamenes sobre propiedad inmueble a quienes
no son propietarios de los mismos” (Sentencia
C-304, 2012).

Por tanto, el planteamiento inicial que se
hizo sobre la implicacién que deriva del cobro
del impuesto predial a los habitantes de la esta-
cion, donde esta se podia interpretar como una
manifestacién del reconocimiento a la propiedad,

cambia, ya que la jurisprudencia declara que no
solo los duefios o propietarios son sujetos pasi-
vos de este impuesto. Aqui surge una nueva con-
tradiccion, pues la misma jurisprudencia sefiala
que este sujeto pasivo debe contar “con un titulo
de concesion en virtud del cual son tenedores de
los mismos” (Sentencia C-304, 2012), lo cual in-
dica que no deberia presentarse el cobro de este
impuesto a los habitantes de la estacion, ya que
no cuentan con ningun titulo de concesion.

Ademas de lo anterior, se tiene que la sen-
tencia C-876 de 2002 (Magistrado ponente Dr.
Alvaro Tafur Galvis) indica: “el sujeto pasivo del
impuesto predial es indeterminado (propietario
pleno, poseedor, usufructuario, nudo propietario,
etc.)” (Sentencia C-876, 2002) y segun la senten-
cia C-183 de 2003 “nada impide al legislador gra-
var con los citados tributos hechos generadores
que no tengan que ver con el derecho de domi-
nio, considerando viable de conformidad con su
jurisprudencia y la del Consejo de Estado, que se
grave con el impuesto predial y de valorizacion la
tenencia de bienes de uso publico cuando estos
se encuentren en manos de particulares”.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
en su intervencion en la sentencia C-183 de 2003
también se manifiesta al respecto: “los particu-
lares que han “ocupado” bienes de uso publico
y realizado en ellos construcciones, edificaciones
o mejoras, no adquieren la calidad de sujetos pa-
sivos del impuesto predial unificado, que se en-
cuentra regulado por las Leyes 14 de 1983 y 44 de
1990, porque no tienen ni pueden tener el carac-
ter de propietarios de esos bienes”.

Constituye pues un grave hecho, que se esté
cobrando este impuesto a los habitantes de la
estacion, ya que el Municipio se estarfa presun-
tamente excediendo en sus facultades y se aleja
del marco legal que regula esta actividad. A este
respecto, la Procuraduria General de la Nacion
advierte “De tal manera que si los municipios
no pueden establecer impuestos que no estén
consagrados en la ley, tampoco pueden ‘cobrar’
aquellos que por ley no estan creados respecto de
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determinados sujetos pasivos, o sobre bienes que
por tener una condicién especial prevista por el
legislador no pueden ser objeto de gravamenes”
(Procuraduria General de la Nacién, Concepto
214 — 432797. Expediente 18818., 2011).

1.4.2 Pronunciamiento de la Ley

El Decreto 0088 de enero 23 de 1984, esta-
blece que el impuesto predial es “El tributo que
recae sobre los propietarios o poseedores de un
predio”, este impuesto tiene unos factores:

Hecho Generador. El sélo hecho de figu-
rar como dueflo o poseedor de un predio da
lugar a que se genere el Impuesto Predial.

Sujeto Activo. Cada Municipio es titular del

Impuesto Predial que se genere por razon
de los predios comprendidos dentro de su
respectiva Jurisdiccion territorial.

Las potestades tributarias de imposicion,
liquidacién, recaudo, cobro compulsivo e in-
version radican en cada ente Municipal.

Sujeto Pasivo. Toda persona en quien se
realice el hecho generador del Impuesto
Predial es el sujeto pasivo de él.”” (Asamblea

Departamental de Antioquia, 1989)

El articulo 54 de la Ley 1430 de 2010 consa-
gra: “en materia de impuesto predial y valoriza-
cion, igualmente son sujetos pasivos del impuesto
los tenedores de inmuebles publicos a titulo de
concesion’; lo cual es declarado exequible por la
Sentencia C-304/12, pero en el estudio de caso
tampoco se presenta esa figura.

Segun la norma, el impuesto se le puede co-
brar incluso a los poseedores, y de esta manera
el mismo Municipio de Angel6polis los reconoce
como tales. Pero ya se ha aclarado que no es posi-
ble la posesion plena de bienes del Estado.

2. Marco normativo existente para
que la comunidad legalice la tenen-
cia y aquel que usa el estado para
realizar un desalojo por ocupacion

La Constitucién Politica consagra y garantiza
la propiedad privada, al igual que la funcion social
de esta, pero cuando se estd frente a ocupacion de
bienes propios del Estado, como lo son los bie-
nes de uso publico y los bienes fiscales, por parte
de particulares, el deber fundamental del Estado
es recuperar estos bienes y velar porque sean uti-
lizados y aprovechados para el bienestar comun
de los ciudadanos, encontrandose este deber aun
por encima de los intereses particulares, asf lo de-
termina la Constitucion Politica en su articulo 82.

Tanto los bienes de uso publico como los
fiscales, se consideran como inalienables, impres-
criptibles e inembargables; por lo tanto, el Estado
debe asegurar la existencia de normas que le per-
mitan recuperar dichos bienes cuando estos son
objeto de ocupacion. Aun cuando los habitantes
de la estaciéon en Angeldpolis que poseen estos
bienes hayan realizado construcciones y mejoras,
esto no les garantiza de forma alguna obtener la
pertenecia sobre dichos inmuebles, esto tenien-
do en cuanta lo estipulado en el Articulo 679 del
Codigo Civil. Hasta este momento, el reconoci-
miento a ser poseedores de mejoras, les facilita
un proceso de titulacion y los legitima, mas no
los legaliza.

2.1 La situacion de los ocupantes de la
estacion de tren

Uno de los primeros hallazgos en este estu-
dio de caso, fue la categoria en la que se encuen-
tran los ocupantes, pues inicialmente se plantea-
ron como meros tenedores y en el transcurso de
las entrevistas, las encuestas y lo manifestado por
la doctrina, la jurisprudencia y la ley, se constatd
que se consideran mas como poseedores de me-
joras. A este respecto, es necesario aclarar que el
poseedor y el mero tenedor no obedecen a un
mismo concepto, pues el mero tenedor reconoce
que hay otro duefio y es consciente plenamente
de su situacién, mientras que el poseedor “es /a
persona que sin tener documentos, tiene posesion de hecho
sobre el inmueble y actiia como dueiio del mismo” (Ha-
cienda, 2015). Esta es precisamente la condicion
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que asumen los habitantes de la estaciéon en An-
gelépolis, pues consideran que tienen derecho
legitimo para estar alli, porque unos compraron
con documentos privados, otros lo “heredaron”
de sus padres y hoy son una nueva generacion
y otros arriendan su casa. Son plenamente cons-
cientes que no llegaron allf para usurpar un bien
del Estado, sino que la misma alcaldia los ubi-
c6 provisionalmente por tres meses, los olvidé y
dejé que posteriormente se convirtieran en mas
de treinta afios.

Ciertamente los habitantes de la estacion no
ocupan mas esas viejas bodegas y taquilla, por el
contrario las habitan, porque no solo buscan techo
y medidas de salubridad e higiene, sino que con
ayuda de la misma defensa civil levantaron muros,
divisiones y cada uno edifico su propia vivienda,
buscando dignificarla, cambiar su realidad.

Se podria pensar que aunque fue el mismo
Estado quien los ubicé provisionalmente en estas
estaciones abandonadas, le estaria dando un uso
social a la propiedad; sin embargo, este abuso de
la buena fe de los habitantes que esperaron una
solucion a su situacion, y como no hay una titu-
lacién ni seguridad en la tenencia, los dejé en una
situacién juridica confusa, contrariando uno de
los postulados del Derecho procesal que deter-
mina “en Colombia no pueden quedar casos sin
resolver”.

Los habitantes de la estacién reconocen que
el problema no es la convivencia, pues ya estan di-
vididos por muros, hay un conceso general sobre
las normas minimas para convivir. El problema
para el estudio de caso radica en la indiferencia y
la falta de un proyecto que propenda alternativas
de titulacion.

Pese a los inconvenientes, pudieron cambiar
su realidad y se adaptaron para generar todo un
barrio y volverse centro de la actividad social del
corregimiento. Gonzaga Cano dice que ya han
hecho duelo por las propiedades que todos per-
dieron hace mas de treinta aflos y optaron por
no quedarse estancados para formar un cordén
de miseria y asumieron una actitud de cambio,

pintaron de la forma mas colorida sus fachadas y
cada uno hizo las mejoras que su ingreso le per-
miti6 para dignificar su espacio. Hoy se recono-
cen como duefios, no esperan la generosidad del
Estado, pero si es necesario aclarar la situacion
juridica en la que se encuentran; aunque el sefior
Gonzaga Cano relata que a mediados de los 80
hubo una fundacién de caridad: “eran como muy
catdlicos” (Cano, 2015), que ofrecian ayuda hu-
manitaria y como contraprestacion los habitantes
de la estaciéon debian tener un comportamiento
“recto” y orar mucho, esto tal vez como un resi-
duo de aquella concepcion franciscana y caritativa
con la que empez6 la vivienda digna en Colombia
segin Tarchopolus. Esta caridad condescendien-
te que Gonzaga Cano hoy recuerda, sorprende
porque de manera inconsciente ¢l identifica a la
religiéon como una de las primeras ideas juridicas.

2.2 Prdcticas juridicas que le han per-
mitido al Estado, ostentar el poder de
desalojar

Aunque el Estado nunca ha reclamado u or-
denado un desalojo en la estacién, es necesario
indicar los mecanismos con los que cuenta la Na-
cién para poder realizar un desalojo por ocupa-
cién y posteriormente, aquellos con los que cuen-
ta para legalizar ésta dltima.

Cuando se trata de ocupacion de bienes de
uso publico, la Ley 1355 de 1970 (Codigo Nacio-
nal de policia) ha establecido la “Accion Restitu-
toria”, la cual se ejerce ante los alcaldes munici-
pales, quienes en uso de sus funciones policiales,
procederan a dictar el Acto administrativo que
permita la restitucion de estos bienes.

Existen dos medidas mas, contempladas des-
de el mismo Cdédigo de Policia, estas son: la ac-
cién por perturbacion y la accion por despojo; y
que estan encaminadas a proteger la posesion. El
Codigo mencionado, en el capitulo V del Libro 11,
hace referencia a la primera de estas acciones, sin
que se haya establecido un procedimiento para la
misma. La Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, en la consulta Numero 745
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del afio 1995 dice que al no existir procedimien-
to alguno, esta accion “se rige por las disposicio-
nes nacionales sobre la materia y, en los aspectos
que éstas no contemplen, por lo sefialado en los
cédigos departamentales de policia”. En el caso
de la segunda de estas acciones, también conoci-
da como querella de restablecimiento o despojo
violento, es necesario establecer si la accion recae
sobre un predio urbano, caso para el cual la Ley
57 de 1905 reglamentada mediante el Decreto
992 de 1930, establece el procedimiento de lanza-
miento por ocupacion de hecho; y tratandose de
un predio rural, la accién se regira por el Decreto
- Ley 2303 de 1989, sobre jurisdiccion agraria.

Para la recuperacion de los bienes fiscales
cuando estos estan siendo ocupados y se encuen-
tran en poder de terceras personas, el procedi-
miento que se debe seguir inicialmente, sera el
correspondiente a las acciones policivas de per-
turbacion o de despojo, segin sea el caso. Si el
término para la ejecucion de las acciones polici-
vas, ha prescrito, se debe entonces adelantar el
procedimiento correspondiente al proceso abre-
viado que dispone el Cédigo de Procedimiento
Civil para los asuntos relacionados a la tenencia.

Los desalojos y lanzamientos, no solo se rea-
lizan cuando se trata de ocupacion ilegal, también
se presentan por ejemplo en el evento que existen
choques entre los intereses publicos con los pri-
vados, como en los casos de ejecucion de obras
de desarrollo e infraestructura, el Estado even-
tualmente puede realizar la expropiaciéon de los
bienes de propiedad de particulares y consecuen-
temente adelantar un desalojo.

El Detecho es también una construcciéon del
lenguaje y al categorizarlos como ilegales, crimi-
nales o informales, le da autoridad al Estado para
desalojarlos.

2.3 Practicas juridicas que le han per-
mitido al Estado, ostentar el poder de
legalizar la posesion

En los casos de ocupacién de bienes del Es-
tado, siempre que estos estén catalogados como

bienes Fiscales y no como bienes de uso Publico,
el ordenamiento juridico ha creado algunas leyes
que permiten la titulaciéon de estos bienes a sus
ocupantes, cuando la ocupaciéon se ha realizado
con el animo de establecer en ellos vivienda de
interés social.

Es el caso de la Ley 9% de 1989, la cual en su
articulo 58, dispone que los bienes fiscales que
hayan sido ocupados de forma ilegal, siempre que
dicha ocupacioén se haya hecho antes de julio de
1988, podran ser cedidos por parte de las entida-
des publicas del orden nacional a los ocupantes
de éstos, esta cesion serd a titulo gratuito y me-
diante Escritura Publica.

También se cred la Ley 1001 de 2005, 1a cual
en su articulo 2°, modifica el articulo 14 de la Ley
708 de 2001, establece que: “Las entidades publi-
cas del orden nacional cederan a titulo gratuito
los terrenos de su propiedad que sean bienes fis-
cales y que hayan sido ocupados ilegalmente para
vivienda de interés social, siempre y cuando la
ocupacion ilegal haya ocurrido con anterioridad
al treinta (30) de noviembre de 20017, la cesion
de bienes aca contemplada, se realizara por me-
dio de acto administrativo emitido por la entidad
correspondiente, y este hara las veces de titulo de
adquisicion una vez agotado el tramite de registro
en la Oficina de Instrumentos Publicos corres-
pondiente al circulo registral del inmueble cedido.

3. Alternativas para la titulacién de
inmuebles ocupados en el presente
estudio de caso

3.1 Casos que se han presentado en
el Derecho Internacional que sirven
como antecedente

A primera vista, la tinica manera de afirmar
la seguridad en la tenencia a la que hace alusion
la observacion general N. 4 de la ONU es la titu-
lacién para tener propiedad privada. Esto es, la
propiedad privada como garantia de seguridad en
la tenencia y reconocimiento como propietario.
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Sin embargo, no es la unica realidad y ya en Para-
guay, se abordan programas de titularizacién con
la figura de la propiedad colectiva sobre bienes
publicos.

Cierto es que los pronunciamientos interna-
cionales como Casos contra Paraguay: Comuni-
dad Indigena Yakye Axa y Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa, hacen referencia a la esfera de la
propiedad de los pueblos indigenas, pues la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha desa-
rrollado el concepto de propiedad en estos casos.
En concordancia con los pronunciamientos de la
Corte Constitucional sobre la funcion social de la
propiedad, incluso la publica. El articulo 21 de la
Convencion americana sobre derechos humanos
indica respecto al Derecho a la propiedad privada
en su articulo 1: “Toda persona tiene derecho al
uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar
tal uso y goce al interés social”.

En estos procesos se pone de manifiesto la
tension no solo entre derecho del Estado y vi-
vienda digna, sino entre la soberania estatal y el
derecho a la propiedad de los habitantes de la
estacion, que se vuelve en este estudio de caso,
un interés contra mayoritario, pues asi mismo,
estos pueblos indigenas constituyen una minorfa
para el Estado. Dado que nos encontramos en un
Estado Social y Constitucional de Derecho, serfa
conveniente afirmar que la proteccion de las ga-
rantias individuales toman un valor elevado y ya
que nos regimos por normas, pero fundamental-
mente por la Constitucion Politica.

Los dos casos mencionados hacen referencia
a desplazamiento forzoso en tierras ancestrales
de dos comunidades indigenas, que fueron des-
plazadas progresivamente por la propiedad priva-
da y se vieron obligados a vivir a orillas de las ca-
rreteras o se fragmentaron a lo largo de Paraguay.

El desarrollo de la jurisprudencia de la Corte
IDH se basé en considerar no solo individual-
mente la proteccion de derechos de cada indige-
na, sino ver a la comunidad como un solo sujeto
de derechos.

Cabe también reconocer, que la Corte IDH
resalta que la desafectacion unicamente de bienes
fiscales entre otros resulta “abiertamente inefec-
tivo” e insta a que el Estado cree un “sistema ju-
ridico nacional” (Corte IDH, 2001) para el caso
de restitucion de tierras a las comunidades indige-
nas, es decit, crear un marco juridico para una si-
tuacion especifica, tal como se hizo con Moravia.

Acorde pues con el Derecho Internacional,
los procesos de desafectacion de los bienes del
Estado, no deben obedecer solamente a un ca-
pricho de este o limitarse a una normatividad ta-
xativa, del tipo inalienable, inembargable, impres-
criptible, pues hay casos que lo contrarfan.

3.2 Uso Alternativo del Derecho como
instrumento para crear nuevas reali-
dades sociales

El uso alternativo del Derecho, aparece como
una practica que acerca el Derecho a los mas ne-
cesitados y se identifica con el principio de soli-
daridad con aquellos a quienes se les han arreba-
tado sus derechos. Se trata de una practica que
aprovecha la estructura juridica existente desde el
derecho positivo para tomar aquellas normas que
benefician a los mas oprimidos y en consecuencia
se torna en un instrumento de liberacion social,
de lucha por los intereses de las comunidades me-
nos favorecidas y atropelladas. Por tanto, se cons-
tituye en un factor creador de nuevas realidades
sociales.

Es fundamental aclarar que el Derecho alter-
nativo y el uso alternativo del Derecho, no son
un mismo fenémeno. Aunque ambos tienen su
origen en lo que Carlos Antonio Wolkmer llama
“las crisis de paradigmas” (Wolkmer, 2003), una
crisis ética producto del capitalismo, el individua-
lismo, la competencia y la produccién. El uso al-
ternativo del Derecho nace en Europa y tenfa por
objeto llegar a la justicia por medio de una nueva
actividad interpretativa de la norma, de manera
que “Dependiendo de la forma y/o del uso que
se haga del instrumental normativo, el operador
judicial otienta/condiciona/cataliza politicamen-
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te los efectos de las crisis politicas, sociales e ins-
titucionales en una determinada direccion (De
Lourdes Souza, 2001). En este contexto, el mo-
vimiento defiende el cargo de los jueces en un
sentido elevado como verdaderos protagonistas
de la justicia, con una funcién social y los desliga
de lo estrictamente formal. Es decir, se busca una
orientacion social de la practica juridica y del juez
como agente politico. Cabe anotar que la tesis de
Duncan Kennedy es precisamente que “la ideo-
logia forma parte esencial del discurso juridico”
(Kennedy, 1999), refiriéndose concretamente a la
ilusion de la neutralidad y coherencia de la justicia
y al papel ideoldgico que desempefian los jueces.

El Derecho alternativo aparece en América
Latina en la década de los 80, pero ya no tiene
solo a los jueces como un contrapoder, sino que
tiene como factor fundamental de la justicia a las
comunidades. Al ser la comunidad la que adopta
una actitud de lucha y de liberacion y al ver el De-
recho no solo como norma sino como acuerdo
producto de las necesidades o mejor atn, como
intermediacion entre las necesidades de los mar-
ginados, es lo que constituye el pluralismo juri-
dico; el cual reconoce la existencia de multiples
practicas y formas normativas diferentes a las que
emanan del Estado y los integra a todos en tor-
no a necesidades comunes, de tal forma que la
comunidad pasa de ser espectadora a ser partici-
pante y emancipada. Segin Wolkmer, el Derecho
alternativo no busca cambiar las normas injustas
por justas, sino “identificar el Derecho con los
sectores mayoritarios de la sociedad” (Wolkmer,
2003).

Valiéndose para este fin de tres practicas des-
critas por el magistrado Amilton B. Carvalho: “1).
Positivismo de combate: uso y reconocimiento
del derecho positivo como arma de combate, es
la lucha para la efectivizacion concreta de los de-
rechos que ya estan en los textos juridicos pero
que no estan siendo aplicados. 2). Derecho al-
ternativo en sentido estricto: derecho parale-
lo, emergente, insurgente, encontrado en la calle,
no oficial, que coexiste con aquél otro emergente
del Estado, es un derecho vivo, actuante, que esta

en permanente formacion/transformacion y 3).
Uso alternativo del Derecho: utilizacion, via in-
terpretacion diferenciada, de las contradicciones,
ambigtiedades y lagunas del derecho legislativo en
una optica democratizante”. (Wolkmer, 2003)

Con lo anterior, las practicas del Derecho al-
ternativo engloban, por decirlo de alguna forma,
el concepto de Uso alternativo del Derecho que
viene a definirse también como “el proceso her-
menéutico por el cual el intérprete da a la norma
legal un sentido diferente del pretendido por el
legislador de derecha o por la clase dominante”
(de la Torre Rangel, 2006) Pero el Uso alternativo
del Derecho no necesariamente parte del Plura-
lismo Juridico, y en algunos casos puede llegar a
negarlo, ya que interpreta y aplica el mismo De-
recho con el que ya cuenta el Derecho estatal.
Este proceso interpretativo, anima a luchar y a
buscar mecanismos que permitan la defensa de
los derechos, independientemente de si ya existen
formalmente. Por lo anterior, el uso alternativo
del Derecho no solo es interpretacion alternati-
va sino que es todo un movimiento critico que
busca transformar la sociedad, informando a las
comunidades, haciéndolas participantes activas,
buscando la democracia y la justicia.

3.2.1 El estancamiento de la sociedad

“El Derecho moderno ha sufrido un proce-
so de fetichizacién como el absoluto. Como algo
fuera de control del ser humano, al cual es nece-
sario obedecer y rendir culto” (de la Torre Ran-
gel, 20006).

Las practicas positivistas rigidas han frenado
la evolucién del Derecho y han cerrado la puerta
a las posibilidades de un proceso creativo en la
elaboracion de las leyes. De tal manera que hoy, la
esencia del sistema son las normas, las institucio-
nes y los codigos con su aplicacion estricta. Esto
pone de manifiesto la paralizacioén juridica en la
cual nos encontramos.

Nuestra sociedad basada en el capitalismo
desenfrenado, que solo busca proteger los inte-
reses de los poderosos, sostener un estilo de vida
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donde prima el individualismo, el consumismo y
desaparece el concepto de Comunidad; se apropia
del Derecho como una importante herramienta
legitimadora de la desigualdad. En consecuen-
cia, mientras el Derecho siga siendo usado para
mantener el statu quo de un sistema de culturas
de masas; la libertad y la justicia social seran el
blanco de los ataques de la Cultura depredadora
(McLaren, 1997) que debe por todos los medios,
asegurar su permanencia, obligando al estanca-
miento de la sociedad; apoyado en la legalidad
que le da un Derecho inmoral.

Respecto a la inutilidad del Derecho al ser-
vicio de los intereses de los poderosos, su incapa-
cidad de hacer verdadera justicia queda eviden-
ciada con la siguiente frase de Enrique Dussel:
“legalidad de la injusticia es hablar de la ilegalidad
de la justicia, o de la promulgacién de la inmora-
lidad como orden legal o de la prohibicion de la
moralidad en el mismo orden” (Dussel, 1973). El
Derecho en nuestro sistema, es la voz y la repre-
sentacion de los mas poderosos.

3.2.2 El derecho de los empobrecidos

Segun Foucault “el poder es esencialmente el
que reprime; el poder reprime por naturaleza, a
los instintos, a una clase, a individuos” (Foucault,
1996) y agrega ““el poder es considerado como un
derecho del cual se serfa poseedor a la manera de
un bien y que se podria, por lo tanto, transferir
o alienar, a través de un acto juridico o un acto
fundador de derecho”.

El Derecho como instrumento legitimador
del poder, ha abandonado el concepto de comu-
nidad y solidaridad y los ha reemplazado por la
necesidad de controlar todos los aspectos de la
vida. Ha favorecido la desigualdad y ha implan-
tado la creencia en su omnipotencia. Se convirtio
en el arma de los poderosos para explotar la des-
igualdad en su propio beneficio y convertirse en
el enemigo invisible de los débiles, que no cuen-
tan con el favor de poseer el bien del poder.

En un sistema donde la indiferencia es rei-
nante en la sociedad civil, la inoperancia de las

instituciones estatales agudizan los conflictos so-
ciales, los dineros publicos son arrebatados del
sacrificio de las clases marginadas y distribuidos
en un sistema corrupto, que hace mal uso de la
propiedad publica, que premia a los poderosos y
los ampara bajo la ley. El poder judicial aparece
para proteger y brindarles garantias a los ricos,
a los privilegiados de la sociedad, mientras que
los menos favorecidos deben permanecer inertes;
deben presenciar una justicia selectiva.

Por tanto, el objetivo del Derecho no debe
ser entonces la Ley (normas y parametros) sino
la justicia y en ese sentido se ve como fondo en
el uso alternativo del Derecho la lucha por los
derechos humanos a partir del pobre (de la Torre
Rangel, 2006) buscando la emancipacion de los
sectores mas vulnerables y propiciando un mar-
co de lucha donde se le da voz e interlocucion a
los marginados y se legitima su causa social como
justa. Segin Rangel, el uso alternativo del Dere-
cho si se compadece con el enunciado “el ser hu-
mano, raiz de todo derecho”

El uso alternativo del Derecho le permite a los
empobrecidos resistirse a los poderes controlado-
res del Estado. De manera que los empobrecidos,
los débiles, los despojados puedan conocer sus de-
rechos, organizarse, ser participantes y llegado el
momento, desprenderse de las destrezas del abo-
gado y asumir el Derecho como el verdadero inter-
mediatio de sus necesidades y demandas.

Una de las principales alternativas que tienen
los habitantes de la estacion para lograr la titula-
cion, nace desde el mismo Derecho positivo, a la
luz de la Ley 1001 de 2005, 1a cual en el articulo 2°
inciso 1° dice que “Las entidades publicas del or-
den nacional cederan a titulo gratuito los terrenos
de su propiedad que sean bienes fiscales y que ha-
yan sido ocupados ilegalmente para vivienda de
interés social, siempre y cuando la ocupacion ile-
gal haya ocurrido con anterioridad al treinta (30)
de noviembre de 2001.

ILa cesion gratuita se efectuara mediante re-
solucién administrativa a favor de los ocupantes,
la cual constituira titulo de dominio y una vez
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inscrita en la Oficina de Instrumentos Publicos,
sera plena prueba de la propiedad. Las demas en-
tidades publicas podran efectuar la cesion en los
términos aqui sefalados.” (Congreso de Colom-
bia, 2005), Dado esto, se cumple el periodo de la
ocupacion con anterioridad al 30 de noviembre
de 2001. Igualmente, como ya se indic6, el mismo
alcalde los reubico alli para garantizarles por lo
menos un derecho a la vivienda a las familias y
hogares con escasos ingresos econémicos, debi-
do a una catastrofe natural.

La misma Ley en su articulo 2° inciso 3° acla-
ra que no es posible realizar la cesion de los bie-
nes de uso publico o fiscales, si estos estan des-
tinados a salud o educacion, lo cual no aplica en
este estudio de caso.

Aunque ya desde el afio 2001 la Ley 708 en
su articulo 14 establecia la cesion gratuita de bie-
nes fiscales a ocupantes ilegales que antes de 1988
ocuparan este tipo de bienes. Retrocediendo, se
encuentra también la Ley 9* de 1989, la cual en
su articulo 58 establece algo similar “Las entida-
des publicas del orden nacional cederan a titulo
gratuito los inmuebles de su propiedad que sean
bienes fiscales y que hayan sido ocupados ilegal-
mente para vivienda de interés social, siempre y
cuando la ocupacién ilegal haya ocurrido con an-
terioridad al veintiocho (28) de julio de mil nove-
cientos ochenta y ocho (1988). La cesion gratuita,
mediante escritura publica, se efectuara a favor de
los ocupantes.” (Ley 9%, 1989). Nos encontramos
entonces ante la Ley 1001 de 2005 que mantiene
lo estipulado en las anteriores leyes y cumple con
los requisitos para el estudio de caso.

Consideramos que esta Ley en parte desa-
rrolla el articulo 51 de la Constitucién Politica,
en el cual el Estado debe promover el acceso a
vivienda digna. Igualmente, con el Decreto 4825
de 2011 se reglamentan los articulos 2,4 ,6 y 7 de
la Ley 1001 de 2005, derivando la obligacién de
constituir patrimonio de familia.

Asi mismo, el articulo 90 de la Ley 1151 de
2007 destaca sobre las transferencias de inmue-
bles para VIS: “Las entidades publicas del orden

nacional y territorial de caracter no financiero que
hagan parte de cualquiera de las Ramas del Poder
Publico, asi como los 6rganos auténomos e in-
dependientes, podran transferir a titulo gratuito
a Fonvivienda o a las entidades publicas que de-
sarrollan programas de vivienda de interés social
de caracter territorial, departamental, municipal o
Distrital, los bienes inmuebles fiscales de su pro-
piedad, o la porcion de ellos con vocacién para
construccion o el desarrollo de proyectos de vi-
vienda de interés social, de conformidad con el
reglamento que expida el Gobierno Nacional y
sin perjuicio de lo establecido en los Planes de
Ordenamiento Territorial, previa presentacion de
una propuesta que contenga el objeto y término
de proyecto a desarrollar, asi como su viabilidad
técnica, juridica y financiera” (Ley 1151, 2007)

Ademas, el articulo 8° de la Ley 708 de 2001
dispone: “Los bienes inmuebles fiscales de pro-
piedad de las entidades publicas del orden nacio-
nal, de caracter no financiero, que hagan parte
de cualquiera de las Ramas del Poder Puablico, asi
como de los 6rganos auténomos e independien-
tes, que no tengan vocacion para la construccion
de vivienda de interés social, y ademas que no los
requieran para el desarrollo de sus funciones, y
no se encuentren dentro de los planes de enaje-
nacion onerosa que deberan tener las entidades,
deben ser transferidos a titulo gratuito a otras en-
tidades publicas conforme a sus necesidades, de
acuerdo con el reglamento que expida el Gobier-
no Nacional, con excepcion de aquellos ocupa-
dos ilegalmente antes del 28 de julio de 1988 con
vivienda de interés social, los cuales deberan ser
cedidos a sus ocupantes, en virtud de lo estableci-
do en el articulo 58 de la Ley 9* de 1989

Por tanto, en desarrollo del articulo 51 de
la Constitucién Politica, 1a administracién mu-
nicipal de Angel6polis puede transferir a titulo
gratuito los bienes fiscales correspondientes a la
estacion del tren en Angelopolis a sus habitantes
con destino a vivienda de interés social ya que
cumplen con el articulo 2° de la Ley 1001 de 2005
y las disposiciones reglamentarias. Esto es, una
resolucion administrativa que a su vez constituye

50 | Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 2, N°1 / Enero-junio de 2016 / pp. 33-56 / ISSN: 2462-9529



Habitacién de estaciones del ferrocarril abandonadas como opcién de vivienda digna...

titulo de dominio y se convierte en la prueba de la
propiedad del inmueble al ser inscrita en la Ofici-
na de Registro en Instrumentos Publicos.

Hay puntos que juegan en contra, como lo
son: falta de continuidad asistencial en programas
sociales en los diferentes planes de desarrollo, la
falta de un lider comunitatio, la escasa moviliza-
cién de recursos financieros por parte del muni-
cipio y la falta de inclusién en el POT.

La misma Corte Constitucional realiza una
hermenéutica sobre la funcién social que prestan
también los bienes fiscales y en la que sefiala “bie-
nes que son propiedad de entidades estatales pero
que no son de uso publico o afectados a un uso o
servicio publico. Son, en cierto sentido, bienes de
propiedad privada de las entidades estatales, que
los utilizan para cumplir uno determinados fines
de interés general. En ese orden de ideas, si una en-
tidad publica abandona un bien de su propiedad,
de suerte que permite su ocupacioén por particu-
lares, es legitimo concluir que esa entidad no esta
cumpliendo con la funcién social de la propiedad
de la cual es titular. (Sentencia C-251, 1990).

Y afiade “Y eso es precisamente lo que efec-
tua la norma bajo revision, puesto que ordena la
transferencia de esos bienes fiscales, que no han
sido adecuadamente manejados por una entidad
estatal, a personas que los han ocupado por la
necesidad de vivienda que tienen que satisfacer.
El Legislador ha considerado que esos bienes son
socialmente mas utiles, y cumplen entonces en
mejor forma su funcién social, si se permite su
transferencia a pobladores que ya los ocupan y
los requieren para su habitacion.”

3.2.3 Casos locales de éxito en la
titulacion

e (Caso Ley Tocaima

La Ley 137 de 1959 también conocida como
¢ by » :
Tey Tocaima” surge como una forma por medio
de la cual la nacién cede inicialmente, al Munici-

bl
pio de Tocaima Cundinamarca, algunos terrenos
urbanos considerados como baldios, los cuales
segun la misma ley “Se presume que no han salido

del patrimonio nacional y gue son propiedad del Estado”.
La finalidad de esta cesion era, de una parte poder
titular por documento de compraventa estos pre-
dios a aquellas personas que venian ocupandolos y
de otra parte, que el municipio obtuviera recursos
para la construccion de su acueducto, tal como se
sefiala en el articulo 4°, literal C de dicha Ley.

En su articulo 7°, la Ley 137 de 1959, hace
extensiva la cesién de terrenos urbanos a los de-
mas municipios del territorio nacional, que estu-
vieran bajo iguales condiciones juridicas a los del
municipio de Tocaima, aunque no precisa que los
recursos obtenidos como fruto de las ventas he-
chas por los demas municipios que aceptaran la
cesion de estos predios, deberfa tener una desti-
nacién idéntica a la sefialada para Tocaima.

No solo se permite la cesion y posterior ven-
ta de predios ocupados y con mejoras, sino tam-
bién aquellos que no estuviesen ocupados o de
quien teniendo mejoras no mostraran interés por
adquirirlos, dejando la libertad para fijar el precio
de los mismos en manos del municipio.

Por lo anteriormente dicho, la Ley Tocaima
de una lado abre la posibilidad para que los muni-
cipios obtengan algunos recursos como fruto de
las ventas de este tipo de bienes, y por otro lado
brinda la oportunidad para que aquellas personas
que han establecido en dichos lotes su vivienda,
puedan obtener un titulo de propiedad al que no
tendrian acceso de algun otro modo.

e (Caso Moravia

Para este estudio de caso nos limitaremos a
citar que fue necesario un “Plan de Regularizacion
Integral de Predios” por medio del Decreto 1958
de 2000, por el cual se adopta el Plan Parcial de
Mejoramiento Integral del Barrio Moravia para el
periodo 2005-2011. Allf se evidencia un amplio
desarrollo técnico, donde hubo un tratamiento
del tema de reasentamiento, espacio publico, teji-
do productivo, salud publica, salud sexual y lega-
lizacion integral de predios.

Inicialmente puede distar del estudio de caso
por tratarse de un reasentamiento urbano, pero
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toma relevancia las creaciones de Derecho que se
hicieron y se muestra como un caso exitoso lo-
cal por el tratamiento social que se dio a los mo-
radores, pues no solo se trat6 de titular predios,
sino de dotar de los minimos requisitos como
vias, servicios publicos, construcciones seguras,
como requisito para legalizar, teniendo en cuenta
la Observacion General N. 4 del Comité de De-
rechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, en cuanto a las condiciones de
habitabilidad de la vivienda y la seguridad en la

tenencia.

Aqui la aplicacion de la Ley 1001 de 2005
present6 dificultades, pues no todos los predios
cumplian con los requisitos minimos y se crearon
una serie de alternativas basadas en actos admi-
nistrativos para los casos atipicos. Es decir, en al-
gunos casos se adaptaba la realidad al Derecho y
en otros, el Derecho a la realidad.

Tal es el caso, del Decreto 1958 de 2006 en
su Seccién 2 Normas Basicas para la Unidad de
Regularizacion Integral de Predios, articulo 43:

¢ Accesibilidad o vinculacién a la malla vial a
través de una via o una servidumbre.

. Que no se localice en suelo de proteccion
y/o de tiesgo.

e Que no ocupe espacio publico.

*  Que al interior garantice condiciones mini-
mas de iluminacion, salubridad, ventilacion y
seguridad.

¢ No se permitiran sétanos dado el nivel frea-
tico de los suelos.

e Se podra adicionar una nueva destinacion
en edificaciones consolidadas, sin superar el
aprovechamiento, siempre y cuando el lote
tenga o supere los sesenta metros cuadrados
(60 m2).

Con lo que dan cuenta de la creacién de
Derecho para una realidad y que no se trata tni-
camente de titular un predio en cualquier condi-
ciéon. Constituye un avance en el reconocimiento
a las implicaciones de la vivienda digna, pues no

solo se contempld para el caso de los moradores,
la necesidad de titularidad, sino que se vio la di-
mension de unas normas basicas de vivienda.

Otro aspecto en el uso alternativo del Dere-
cho, radica en que inicialmente Moravia era un
bien con destinacion de uso publico y a través del
Decreto 1958 de 2000, se le dio una significacion
a bien inmueble fiscal, aun siendo publico y pese
a la implicacion de imprescriptibilidad.

El Concejo municipal de Angelopolis, puede
hacer uso de la facultad constitucional para cam-
biar el uso o desafectar el predio de la estacion,
de acuerdo con el articulo 313 de la Carta Politica
en su numeral 7° que establece “Reglamentar los
usos del suelo y, dentro de los limites que fije la
ley, vigilar y controlar las actividades relacionadas
con la construccioén y enajenacion de inmuebles
destinados a vivienda”, para poder darlo a titulo
gratuito a los habitantes, pese a que el munici-
pio no sea el propietario de estos bienes, pero se
benefician de él. La misma Corte Constitucional
sefiala que las “situaciones de indefinicion de la
propiedad” (Sentencia C-251, 1996) es un factor
generador de inequidad social que no se puede

permitir en un estado social y constitucional de
Derecho.

Para finalizar, a los habitantes de la estacion
se les viola entonces, el derecho a la igualdad ante
la ley, la justicia, la equidad y la confianza legiti-
ma. Pues aunque el principio de la confianza le-
gitima, es utilizado para resolver casos en los que
hay de por medio choques entre los particulares
y el Estado por la ocupacion y posterior inten-
to de recuperacion del espacio publico, cuando
dicha ocupacién ha sido de alguna forma legiti-
mada por el mismo Estado, y en palabras de la
Corte constitucional, es aquel que “deriva de los
postulados constitucionales de seguridad juridica,
respeto al acto propio y buena fe, y busca pro-
teger al administrado frente a las modificaciones
intempestivas que adopte la Administracion, des-
conociendo antecedentes en los cuales aquél se
fundo para continuar en el ejercicio de una acti-
vidad o en el reclamo de ciertas condiciones o re-
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glas aplicables a su relaciéon con las autoridades”
(Sentencia T-020 , 2000) del Magistrado ponente
Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.

En el estudio de caso que nos ocupa, el prin-
cipio de la confianza legitima, podria llegar a sur-
gir y ser aplicable, en el evento de que la Admi-
nistracién municipal, o la entidad estatal que en
su momento estuviese encargada del manejo de
las vias férreas, ya sea la Empresa Colombiana de
Vias Férreas —Ferrovias o Instituto Nacional de
Vias —INVIAS, intentasen recuperar sea por me-
dio de un desalojo u otra accién judicial o policial,
la posesion de los inmuebles que por espacio su-
perior a treinta (30) aflos se han constituido en el
hogar de las familias que en ellos habitan.

De presentarse el supuesto planteado ante-
riormente, serfa la confianza legitima un medio
de defensa para estas familias, quienes en su ma-
yoria llegaron a este lugar como producto de una
reubicacion hecha de forma verbal, por parte del
alcalde municipal y aunado a esto el pago de ser-
vicios publicos, y el cobro del impuesto predial
que la misma Administracién municipal viene ha-
ciendo por las mejoras que en este lugar se han
hecho por parte de las familias, puesto que estos
actos, segun la Corte, se constituyen de una parte
en prueba del consentimiento estatal para quie-
nes alli habitan: “Constituyen entonces prueba
de buena fe los permisos otorgados, las promesas
hechas, lo tolerancia y permisiéon de uso de es-
pacio publico, la prestacion de servicios publicos
y la recepcion de pago de impuestos” y de otra
parte, generan en los habitantes de la estacion

“expectativas favorables en su favor” (Sentencia
T034 ,2004).

Conclusion

Uno de los planteamientos iniciales de este
estudio de caso, radica en que la inaccion del Es-
tado se le revierte. Pareciera que la problematica
de habitacién de “Ya estacion” del tren, ubicada en
el corregimiento del mismo nombre, se debe en
gran parte a la omisién de prestar asistencia so-
cial y una solucién de fondo que se quedo en una

promesa que lleva mas de treinta afos. Es claro
que no se busca el modelo de Estado benefactor,
pero tampoco el Estado que aplica el principio de
la no intervencién planteado por Humboldst, sino
mas bien un principio de solidaridad con todos
los programas de vivienda que hoy se impulsan.

Se deja el planteamiento que vivienda digna
no es un concepto homogéneo o que se pueda
aplicar a todos, pues la adecuacién cultural es uno
de los parametros menos tenidos en cuenta para
la vivienda digna y cada uno tiene un concepto
diferente de lo que significa dignidad.

El debate curiosamente se sigue centrando
en gran medida, mas que en la dignidad, en la
propiedad privada y en el derecho a realizar nego-
cios juridicos, porque se podrian adoptar mode-
los de propiedad comunitaria que toman un valor
significativo.

Queda la sensaciéon de una desarticulacién
del Estado, en cuanto a su proceder y conceptos,
pues la Corte Constitucional avanza en su juris-
prudencia de una manera que otros organismos
estatales no lo hacen y reconocen una funcién
social en la propiedad, algo que desconocen mu-
chas administraciones y gobernantes que optan
por actuar de forma solapada al cobrar unos im-
puestos sobre bienes de los cuales no deberfan,
pero que paraddjicamente, sirven como prueba
para legitimar la posesiéon de mejoras, pues sin
cobro de impuestos, serfa mas dificil legalizar la
posesion.

El mismo Derecho que condena también
libera y el modelo de Estado social de derecho
reconoce que la propiedad se vuelve la capacidad
de determinar nuestra voluntad, y esto es lo que
han hecho los habitantes de la estacion, conside-
rados poseedores de mejoras , porque el Estado
debe reconocetles un derecho abstracto; que hay
una voluntad diferente a la suya. Gracias a esto,
la Corte Constitucional en su Jurisprudencia dice
que la propiedad del Estado debe con mas razén
cumplir una funcién social, pues si es del Esta-
do y nadie mas la puede tener, spara qué existe
entonces? La Corte responde que solo tiene sen-
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tido la propiedad si se usa, sea o no del Estado.
La legalizacion obedece entonces a un principio
rector de la sociedad, el contrato, como un medio
para que el titular de la propiedad sea reconoci-
do y se puedan realizar transacciones financieras
a través en parte por el pago de impuestos. Re-
conocer mediante el cobro de impuestos que los
habitantes de la estacién son poseedores de me-
joras, implica reconocer una voluntad y por tanto

una propiedad.

Colombia podria seguir el ejemplo de paises
como Argentina o Portugal que ante esta pro-
blematica, decidieron vender las estaciones para
negocios o viviendas. El fallido intento en Araca-
taca solo logra mostrar un turismo para ver lo que
nunca se termind y esto evidencia aun mds, que
dependiendo de la geografia el problema es dife-
rente. Si bien es cierto que la incertidumbre hace
que muchos habitantes de estaciones se manten-
gan a la defensiva y su plan no sea el de acoger, no
es el caso de los habitantes de la estacion, pues no
pierden el sentido de la hospitalidad.

La alternativa juridica entonces esta en la Ley
1001 de 2005 y la creaciéon de un régimen excep-
cional en el Concejo Municipal de Angel6polis.

Las exigencias para la titulacién van gene-
rando una especie de filtro, que reduce las posi-
bilidades de titulacion para muchos predios que
quedan por fuera del programa y deben acogerse
a otras posibles soluciones. Cabe en este punto
resaltar, como la Ley de manera simple resuelve
el problema de la vivienda digna, asimilandola a la
Vivienda de Interés Social, y reduciendo los para-
metros para determinar qué predio se puede titu-
lar, en que su uso esté destinado a la vivienda, que
esté construido sobre un bien fiscal y en el avalio
de las mejoras, el cual debe ser correspondiente al
que se determina para la VIS.

Quedan por fuera de las posibilidades de ti-
tulacion, los predios que tengan un uso diferente,
y en la realidad de la Estacion, hay un estableci-
miento comercial que deberia tener otra figura ju-
ridica. Asi mismo, quedan por fuera de esta posi-
bilidad, los que estan ubicados en zonas de riesgo

no recuperables, o en zonas que seran destinadas
a espacio publico o equipamientos, y los predios
que fueron ocupados con posterioridad a la fecha
seflalada en la Ley.
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Resumen

La norma juridica en materia penal, propende por la proteccion de bienes juridicos que son consi-
derados elementos esenciales para el desarrollo de la persona en la sociedad, para lo cual los Estados,
dentro de la creaciéon de normas de Derecho Internacional buscan ampliar la esfera de proteccion de
estos presupuestos, como parte de la universalidad que se predica, especificamente en materia de dere-
chos humanos. En razén de esto, la creacion de la Corte Penal Internacional en 1998 busca perseguir
y sancionar a quienes atenten contra la sociedad con la comisiéon de delitos tales como el genocidio,
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, encontrandose en estos ultimos el delito de apar-
theid; crimenes que ofrecen la posibilidad de sancionar a los autores en calidad de personas naturales,
castigandose asi una forma mas de discriminacion, que el ordenamiento interno no aborda de una
manera plena y eficaz.

Palabras clave: Apartheid. Castigo. Corte Penal Internacional. Derecho Internacional. Delito
de lesa humanidad. Discriminacion. Estatuto de Roma. Organizacion de Naciones Unidas. Racismo.
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Legislative omission in the internal legal order of
the classification of the obligation of apartheid’s felony

Abstract

The legal standard in criminal matters aims for the protection of legal goods, which are consi-
dered essential elements for the development of the individual in society, for which the States within
the creation of international law seek to expand the sphere of protection of these allowances, as part
of the universality that is preached, specifically in human rights. Based on this, the creation of the
International Criminal Court in 1998 seeks to prosecute and punish those who threaten society with
the commission of crimes such as genocide, war crimes and crimes against humanity, finding among
these ones the apartheid; crimes that offer the possibility of punishing the criminal masterminds in
quality of natural person, and punishing this way one more action of discrimination, that the internal
legal order does not address in an entire and efficient manner.

Keywords: Apartheid. Punishment. International Criminal Court. International Law. Crime
against humanity. Discrimination. Rome Statute. United Nations Organization. Racism.
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Introduccion

El contexto juridico actual, demanda que los
ordenamientos juridicos de los Estados dispon-
gan de elementos complementarios de caracter
internacional, apuntando a una protecciéon com-
plementaria de caracter vinculante en materia de
garantias sustanciales y procesales orientados a
la proteccién de derechos humanos bajo crite-
rios de convergencia, con el fin de proteger a las
personas ante la lesion a los bienes juridicos que
tutela la normatividad nacional e internacional,
asf como evitar la impunidad de quienes lesionan

dichos bienes juridicos.

Por estos motivos, el Consejo de Seguridad
de la Organizacion de Naciones Unidas sugiri6 la
creacion de un tribunal de caracter supranacional
y complementario a las jurisdicciones nacionales,
que conociera de los delitos mas graves contra la
humanidad, debido a las atrocidades acaecidas en
el siglo XX a partir de la vulneracion de toda clase
de derechos, naciendo de esta necesidad la Corte
Penal Internacional, entidad de caracter indepen-
diente que surge a la vida juridica con la suscrip-
cion del Estatuto de Roma en Julio de 1998, ins-
trumento de derecho internacional que se vincula
al ordenamiento juridico colombiano mediante la
Ley 742 de 2002. En dicho estatuto, su pream-
bulo contiene obligaciones para los Estados
miembro, en el que se incluye la tipificacién de
las conductas a aplicar dentro de la normatividad
penal aplicable. Con este postulado se pretende
observar el incumplimiento de esta obligacion y
algunos de los efectos que genera en la eficacia
de la Ley 1482 de 2011, que regula los actos de
discriminacion y racismo, conductas que denotan
un amplio contenido en cuanto a materializaciéon
de las mismas en el ambito fenomenoldgico, lo
cual, desde el actual tratamiento, resulta aparente-
mente punible, pero con limitaciones que derivan

en conductas sin sancién penal.

1. El apartheid como delito de lesa
humanidad en contexto juridico

1.1 Delito de Apartheid

El apartheid actualmente, esta tipificado por
el Estatuto de Roma, dentro de los delitos de lesa
humanidad, contenidos en el articulo siete del
texto, el cual define los delitos de lesa humanidad
asf:

Articulo 7 - Crimenes de lesa humanidad

1. A los efectos del presente Estatuto, se
entendera por “crimen de lesa humanidad”
cualquiera de los actos siguientes cuando se
cometa como parte de un ataque generaliza-
do o sistematico contra una poblacién civil y
con conocimiento de dicho ataque:

a) Asesinato; b) Exterminio; ¢) Esclavitud;
d) Deportacién o traslado forzoso de pobla-
cion; e) Encarcelacion u otra privacion grave
de la libertad fisica en violacién de normas
fundamentales de derecho internacional;
f) Tortura; g) Violacién, esclavitud sexual,
prostitucién forzada, embarazo forzado, es-
terilizacion forzada o cualquier otra forma
de violencia sexual de gravedad comparable;
h) Persecucién de un grupo o colectividad
con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, cul-
turales, religiosos, de género definido en el
parrafo 3, u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo
al derecho internacional, en conexién con
cualquier acto mencionado en el presente
parrafo o con cualquier crimen de la com-
petencia de la Corte; i) Desaparicion forzada
de personas; j) Hl crimen de apartheid; k)
Otros actos inhumanos de caracter similar
que causen intencionalmente grandes sufri-
mientos o atenten gravemente contra la inte-
gridad fisica o la salud mental o fisica.” (Ley
742 de 2002, Articulo séptimo)

La misma norma, en el articulo séptimo,
define “el crimen de apartheid” asi: “se enten-
deran los actos inhumanos de caracter similar a
los mencionados en el parrafo 1° cometidos en
el contexto de un régimen institucionalizado de
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opresion y dominacion sistematicas de un grupo
racial sobre uno o mas grupos raciales y con la
intencion de mantener ese régimen” (Ley 742 de
2002).

La tipificacion de este delito, tiene como ori-
gen la institucionalizacion de un régimen de se-
gregacion racial, instaurado en Sudafrica en 1948,
vigente hasta 1990, donde se limitaron derechos
a las personas, teniendo el Estado dentro de su
politica como criterio de separacion la raza de las
personas, y a partir de esta, era posible ejercer de-
rechos civiles y politicos, los cuales para personas
que no fueran de raza blanca, se encontraban res-
tringidos de manera legal. Dicho fenémeno tiene
como origen la colonizacién de los holandeses
del territorio Sudafricano, donde a los sudaftica-
nos con ascendencia holandesa se les denominé
Afrikdner, los cuales mantuvieron una hegemonia
en el poder econémico, politico y social a pesar
de la conquista britanica en el siglo XIX, hege-
monia que se materializ6 durante las elecciones
generales de 1948, cuando la minoria Afrikaner,
asciende al poder e implementa politicas de se-
gregacion racial. (Ross, 2000)

Desde el derecho internacional, la implemen-
tacion de este sistema de segregacion racial tuvo
consecuencias juridicas desde la Organizacion
de Naciones Unidas, con la Convenciéon Inter-
nacional sobre la represion y castigo del crimen
de apartheid, firmada en 1973, este instrumento
caracteriza las condiciones para el delito de apar-
theid en el ordenamiento juridico, y llama a los
paises miembros a que en su ordenamiento in-
terno acojan medidas que permitan castigar a los
responsables de dicho delito, teniendo como re-
ferente la situacion para entonces vivida en Suda-
frica y Namibia (para efectos de comprension, el
instrumento también habla de Africa Meridional),
lo que motivé que los paises miembros de Nacio-
nes Unidas, que en su mayoria suscribieron dicho
tratado, tomaran distancia en materia diplomatica
con Sudafrica, de conformidad con el tratado.

Como consecuencia de lo acaecido para en-
tonces, el derecho internacional observa que la

convencion de 1973 resulta ineficaz, por lo cual,
este delito se configura dentro de los delitos de
lesa humanidad, segin la competencia dada en el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal aceptada por los Estados miembro, teniendo
como caracteristica comun una lesién grave a
variedad de bienes juridicos en la comision del
mismo.

1.2 Obligacién de tipificacion del de-
lito de Apartheid en el ordenamiento
juridico interno

El preambulo del Estatuto de Roma, acoge
una serie de postulados, donde se motiva el esta-
blecimiento del mismo como norma de derecho
internacional, que tiene como fenémeno rele-
vante en el ordenamiento juridico, la facultad de
procesar personas naturales y proferir sentencias
a estas ante la lesion a bienes juridicos de alto im-
pacto en la humanidad, tal como se configura en
el preambulo de la misma , entre estos, los delitos
de lesa humanidad; pues antes de 1998, afio en
que se instituye este tribunal, solo existfa la Corte
Internacional de Justicia, pero su naturaleza solo
le permitia procesar y condenar a los Estados, y
estos como entes abstractos no pueden consi-
derarse objeto de sanciones aplicando la justicia
retributiva, pues no hay una pena tangible y que
cumpla determinados fines, lo cual, desde la ma-
terializacion de los castigos, resulta contrario a los
postulados de prevencion y sancién de conflictos
de gran envergadura y lesion a bienes juridicos
de manera masiva, elementos que motivaron en
1945 a la creacién de lo que se ha conocido des-
de entonces como la Organizaciéon de Naciones

Unidas.

1.3 Obligaciones derivadas de la adop-
cion del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional

Este instrumento, en su preambulo gene-
ra consecuencias para los miembros, pues con-
tiene no solo obligaciones, sino que declara los
elementos historicos y juridicos que motivan el
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presente estatuto, legitimando asf la instituciona-
lidad del mismo, por tal motivo debe observarse
en contexto esta parte del estatuto, con el fin de
dimensionar el alcance del mismo.

Desde los elementos motivacionales, se alude
una razon de naturaleza historica, desde la mag-
nitud de los delitos que han atentado contra los
derechos del hombre en el siglo XX de mane-
ra masiva y sistematica, donde la norma no ha
tenido desde los ordenamientos nacionales un
impacto real en cuanto a la punibilidad de las
conductas, y el derecho internacional no tiene en
algunos casos instituciones o legitimacion sufi-
ciente para sancionar las conductas que a criterio

del Estatuto, son las mas lesivas para los derechos
del hombre.

Debe tenerse en cuenta, que la naturaleza de
los delitos que tienen tramite ante la Corte Pe-
nal Internacional, son de naturaleza pluriofen-
siva, es decir, al momento de la materializacion
del injusto, se desconocen y vulneran pluralidad
de bienes juridicos, pues a criterio del preambulo
“los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto no de-
ben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que
adoptar medidas en el plano nacional e intensi-
ficar la cooperacion internacional para asegurar
que sean efectivamente sometidos a la accién de
la justicia...”

En el ambito de tratamiento de los delitos
de genocidio, ctimenes de lesa humanidad y cri-
menes de guerra, tipificados en los articulos 6, 7
y 8 del texto normativo, se determina la compe-
tencia en razon de la naturaleza del proceso, sien-
do entonces, estos delitos los que se consideran
de mayor lesividad para el derecho internacional,
ofreciéndose en el preambulo el establecimiento
de tribunales de caracter transitorio, con respeto
en la soberania de los Estados, al ser esta Corte
de caracter complementario a los ordenamientos
juridicos internos, que se acompana con la prohi-
bicién de injerencia de otros Estados en el dere-
cho interno de otros a través de la instalacion de
la Corte.

Lo anterior, desde el preambulo del estatuto
de la Corte, deriva dos obligaciones para los esta-
dos miembros, las cuales deben ser observadas de
manera puntual, siendo estas evitar la impunidad
de las conductas lesivas a los delitos que conoce
el Estatuto y la tipificacion de estas conductas,
en el ordenamiento juridico interno, con el fin
de garantizar un respaldo en materia sustancial y
procesal, en virtud de la complementariedad que
se acoge en el tratado.

Los dos fines antes descritos, se encuentran
concatenados de acuerdo a su naturaleza, pues el
derecho penal, con independencia de sus ambitos,
para poder lograr ejecutar la debida sancion de las
conductas, debe acudir a los principios generales
del derecho, y a la estructura del tipo penal que
requiere que la conducta sea antijuridica, es decir
contraria a la norma, la cual debe estar tipifica-
da dentro de las garantias procesales existentes
en la actualidad; por ello es que en el tratamien-
to del delito de apartheid desde la normatividad
penal no solo se hace una obligacién, sino una
necesidad por articular la norma nacional a los
presupuestos contemporaneos del derecho inter-
nacional, donde se persiguen criterios de conver-
gencia para acercar a las naciones y apuntar a la
consecucion de la dignificacion del ser humano,
esencia motivacional de los derechos humanos y
el derecho internacional.

1.4 Delitos de lesa humanidad y su in-
terrelacion con la discriminacion

Los delitos de lesa humanidad, segun Fernan-
dez (2015) , son entendidos como “conjunto de
conductas atroces cometidas de manera masiva y
sistematica contra la poblacién civil que lesionan
de manera grave la esencia del ser humano afec-
tandolo en su dignidad” , esta definicion, conflu-
ye con el elemento motivacional de la creacion de
la Corte Penal Internacional mediante el Estatu-
to de Roma, pues debido a su naturaleza no solo
disminuyen la dignidad de la persona, sino que
ademas suponen una degradacion a la normativi-
dad que ha desarrollado la doctrina juridica con-
temporanea, donde se ha perseguido establecer al
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hombre como elemento determinador de la so-
ciedad, mas alla de los estados (también denomi-
nado el monarca por algunos tratadistas), para lo
cual, el principio de igualdad ante la norma para
los ciudadanos, sin distincién alguna ha sido un
postulado de aplicacién progresiva.

Para ello, debe primero generarse una cla-
ridad entre el principio de igualdad, entendido
como la proteccién esencial del Estado a los ciu-
dadanos en la tutela de los derechos consagrados
en la legislacion, la carta politica y los tratados de
derecho internacional; que en la materializacion
de este principio en la sociedad quedan al des-
cubierto dos situaciones que alteran el panorama
de dicho principio, estas son en primer lugar, la
necesidad de igualar derechos a quienes se les
han restringido o suprimido, y en segundo lugar
la no exigibilidad a algunas personas de conocer
de los alcances y sanciones producto de su con-
ducta; para lo cual, la doctrina juridica reconoce
la discriminacion como “la conducta, actitud o
trato que pretende - consciente o inconsciente-
mente - anular, dominar o ignorar a una persona
o grupo de personas, con frecuencia apelando a
preconcepciones o prejuicios sociales o persona-
les, y que trae como resultado la violacion de sus
derechos fundamentales.” (Sentencia T-098 de
1994), lo cual, de una manera, culposa o dolosa
puede constituirse en el mévil que propicie otras
conductas punibles, de igual manera, esto permi-
te la verificacion de comportamientos discrimi-
natorios que en su sola naturaleza, sin incurrir en
conductas de naturaleza punible, por lo cual, el
legislador mediante la Ley 1482 de 2011, el mero
acto de discriminacién constituye de por si, una
lesion al bien juridico de la integridad moral.

Pero aun con la tipificacion de las conduc-
tas, para la norma surge un nuevo reto, que debe
entrar a ser conjurado de una manera multidisci-
plinar, pues el alcance material de la norma es un
fenémeno de naturaleza sociolégica, cuyos resul-
tados no son cuantificables, debido no solo a la
aceptacion de la norma, sino a que sobre algunas
personas, la normatividad penal aduce causales de
inimputabilidad, pues no comportan la concien-
cia del acto de discriminacion, tema que desde la
valoracion y ponderacion del juez no cuenta con
los elementos normativos suficientes y adecua-
dos, puesto que no se ha definido una acepcion
de discriminacion, y este concepto tiene implicito
actos de diversa naturaleza.

1.5 Punibilidad de las conductas que
constituyen discriminaciéon para el
ordenamiento juridico interno

Los actos de naturaleza discriminatoria y de
hostigamiento, cobran relevancia en la esfera juri-
dica con la entrada en vigencia de la Ley 1482 de
2011, la cual modifica el Cédigo Penal Colombia-
no, introduciendo los articulos 134 A, 134 B, 134
C y 134 D, igualmente modifica la apologia del
genocidio, tipo penal contenido en el articulo 102
del mismo Codigo (Ley 599 de 2000). Cuando
en el ano 2000 la norma penal fue modificada,
ya existia el Estatuto de Roma, pero Colombia
aun no lo ratificaba, por lo cual el delito de ge-
nocidio, es el tnico de los delitos de competencia
de la Corte que se vincula al ordenamiento ju-
ridico interno, mediante el articulo 101, pues el
capitulo de las personas y bienes protegidos por
el Derecho Internacional humanitario!, tienen
como condicién el desarrollo de un conflicto, lo

1 Derecho Internacional Humanitario: ..

. conjunto de normas que, por razones humanitarias, trata de limitar los efectos

de los conflictos armados. Protege a las personas que no participan o que ya no participan en los combates y limita los

medios y métodos de hacer la guerra. E1 DIH suele llamarse también “derecho de la guerra” y “derecho de los conflictos

armados”. El DIH es parte del derecho internacional, que regula las relaciones entre los Estados. Esta integrado por

acuerdos firmados entre Estados denominados tratados o convenios—, por el derecho consuetudinario internacional que

se compone a su vez de la practica de los Estados que éstos reconocen como obligatoria, asi como por principios genera-

les del derecho.”(CICR; 2004)
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que limita la capacidad de actuaciéon por parte
de los operadores juridicos, porque si bien se ha
debatido la naturaleza del conflicto en Colombia
por parte de diferentes sectores de la opinién pu-
blica y agentes del Estado; la aplicabilidad de lo
dispuesto en el Estatuto de Roma, solo se hace
posible dos afios después de la promulgacion del

Codigo Penal vigente, esto por medio de la Ley
742 de 2002.

Como medida de control previo a la adhe-
sion del Estatuto de Roma, la Corte Constitucio-
nal mediante sentencia C-578 de 2002, realiza el
control de constitucionalidad al texto original del
estatuto, declaré la exequibilidad de la norma y
reafirmé el elemento motivacional sobre los re-
querimientos para los delitos de lesa humanidad,
los crimenes de guerra y el delito de genocidio,
reconociendo adicionalmente, la necesidad de
contexto existente para el ordenamiento juridico
interno en la situacion de violencia generalizada
que se ha mantenido en el pafs durante la segunda
mitad del siglo XX, y lo corrido del siglo XXI .

Dentro del contexto de regulacién de con-
ductas punibles de mayor lesividad para el orde-
namiento juridico internacional, el Estado Co-
lombiano, como Estado miembro de la ONU,
suscribié previamente varios tratados de derecho
internacional donde se ha reconocido la naturale-
za de los delitos de lesa humanidad y el caracter
pluriofensivo del delito de apartheid, pues reco-
noce la naturaleza de estos como contrarios a los
preceptos de la Declaraciéon Universal de los De-
rechos Humanos, dichos instrumentos son:

¢ Convencion para la prevencion y sancion del
delito de Genocidio, dada por la Organiza-
cion de Naciones Unidas en 1948, ratificada
por Colombia mediante Ley 28 de 1959

* Convencién Internacional sobre la Repre-
sion y el Castigo del Crimen de Apartheid,
firmada en 1973, vinculada al ordenamiento
juridico mediante la Ley 26 de 1987

¢ Convencion Internacional sobre la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion

racial, firmada en 19606 ratificada por Colom-
bia mediante Ley 22 de 1981.

2. El criterio de eficacia en el con-
texto de las manifestaciones de
discriminacidon punibles en la nor-
ma penal

2.1 Concepto de eficacia en el trata-
miento de las conductas de discrimi-
nacion racial

El derecho se constituye desde su estructura
y sus fines, como parte de las ciencias sociales,
pues no pretende dar resultados determinados y
cuantificables como las ciencias exactas, sino que
apunta a valorar las conductas del hombre en la
sociedad, con el fin de establecer presupuestos
minimos para la convivencia mas o menos armo-
nica de estos en comunidad, para lo cual, requiere
de otras disciplinas o ciencias, pues la compleji-
dad de la conducta humana desde los elementos
espaciales, temporales, educativos, culturales, fi-
sicos y psiquicos del individuo en relaciéon con-
sigo mismo, el entorno y la escala axiologica del
mismo deben ser valorados de manera conjunta,
debido a que la sociedad misma es un conglome-
rado heterogéneo, plural de personas; en conse-
cuencia de ello la ciencia del derecho, ha desartro-
llado unos presupuestos para la valoracion de la
norma, los cuales recopila Bobbio (2012), uno de
los teéricos mas importantes de la doctrina juridi-
ca del siglo XX, quien afirma que para la valora-
ci6n de una norma deben cumplirse los criterios
de justicia, validez y eficacia.

La eficacia de la norma, para ser valorable
de una manera cualitativa debe comportar dos
elementos, pues “el problema de la eficacia de
la norma es el problema si una norma es o no
cumplida por las personas a quienes se dirige (los
llamados destinatarios de la norma juridica), esto
desde el componente de la aceptacion social, y
en caso de ser violada se haga valer con medios
coercitivos por la autoridad que la ha impuesto”

obbio, 2012).
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Teniendo como referente lo anteriormente ex-
puesto, debe observarse entonces un componente
coercitivo, en cabeza del Estado, el cual admite no
solo posibles réplicas y cuestionamientos desde la
opinién, sino que desde un punto de vista técni-
co no resulta completamente aplicable en el trata-
miento del delito de apartheid, puesto que existe
una obligacion, asi como la norma, pero en el ejer-
cicio de la coerciéon no se contempla en la actuali-
dad sancion alguna, restringiéndose asi uno de los
presupuestos para poder considerar eficaz la nor-
ma,; situacién que se torna aun mas compleja desde
la aceptacion de los destinatarios de la norma, pues
si bien la Ley 1482 de 2011 enuncia algunas formas
de incurrir en conductas discriminativas y racistas,
no acoge la totalidad de formas de discriminacion
existentes, debido a la naturaleza del acto discrimi-
natorio y las diversas formas de materializacion del
mismo, las cuales se dan en funcién de la sociedad
y las dinamicas culturales, politicas y econdémicas
aplicables en el contexto espacial y temporal.

2.2 Naturaleza de los actos de Discri-
minacion

El origen y la naturaleza de los actos de dis-
criminacion, han sido relevantes no solo para
el derecho colombiano, sino para la legislacion
de otros paises, tal es el caso de Argentina, pais
donde el Estado ha creado el INADI (Instituto
Argentino contra la discriminacion, xenofobia y
racismo), entidad que ha definido la discrimina-
cion como ‘el acto de agrupar seres humanos
segun algin criterio” (INADI, 2013) , criterio
que si bien es valido y coherente con lo afirmado
por la Corte Constitucional de Colombia, pues
la corporacion afirma que la discriminacion debe
ser entendida como “/a conducta, actitud o trato que
pretende - consciente o inconscientemente - anular, domi-
nar o ignorar a una persona o grupo de personas, con fre-
cuencia apelando a preconcepciones o prejuicios sociales o
personales, y que trae como resultado la violacion de sus
derechos fundamentales.” (Sentencia T-098 de 1994),
lo cual desde el aspecto material de la discrimina-
cion abre un debate de caracter principialistico y
lingtistico, pues los actos de discriminacién com-

portan una variedad de apreciaciones por parte
del sujeto activo y de sus conductas que pueden
prestarse a variedad de interpretaciones, por lo
cual, la ponderacion del efectivo dafio a bienes
juridicos tutelados conexos a la integridad moral
o afectados en simultanea.

La discriminaciéon comprende dos elemen-
tos, un elemento de construccién individual don-
de la persona en calidad de sujeto activo ejecuta la
accién de manera directa o indirecta, sin embat-
go, el segundo componente en la conducta esta
comprendido por la conducta social, pues el in-
dividuo aprende a discriminar es en desarrollo de
su vida en sociedad de acuerdo a unos criterios y
parametros que pueden ser variables de acuerdo
a elementos tales como la etnia, religion, cultura,
politica u otros que tengan incidencia y repercu-
sién en la conducta de los individuos

Resulta entonces, por lo anteriormente ex-
puesto, una necesidad tipificar el delito de apar-
theid en el ordenamiento juridico Colombiano
como no solo para dar cumplimiento a la obli-
gacion de adecuacion de las normas de derecho
internacional, sino ademas para materializar los
fines del Estatuto de Roma en el contexto co-
lombiano.

Conclusiones

La Ley 1482 de 2011, por medio de la cual se
castigan los actos de discriminacion en el ordena-
miento juridico interno Colombiano, desde la 6p-
tica del derecho penal no cuenta con los elemen-
tos para su adecuado tratamiento, pues desde los
operadores juridicos y el poder legislativo, existe
un desconocimiento de los postulados de Dere-
cho Internacional y la obligatoriedad que estos
generan, pues el Estado no puede desconocer la
realidad de contexto, donde el pais ya no se basta
a sf mismo para la creacién de derecho, debido a
una serie de dinamicas del fenémeno de la globa-
lizacién, donde la interaccion de las personas y
las sociedades ha impregnado de nuevas necesi-
dades a la ciencia del Derecho, y en virtud de ello,
suscribi6 el Estatuto de Roma a partir del cual se
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cred la Corte Penal Internacional, el cual tipica y
castiga las conductas mas graves en materia de
genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad, generandose asi no solo un compro-
miso en materia internacional desde el derecho
internacional, sino que tutela de una manera adi-
cional los bienes juridicos de los ciudadanos.

Esta proteccion se mantiene de manera exclu-
siva en el ambito de la formalidad, pues para el
delito de apartheid especificamente, no existen ele-
mentos suficientes para la materializacion de una
sancion punitiva ante la comision de esta conduc-
ta, debido a que la estructura del tipo penal carece
de consecuencia juridica y no hay normas analogas
aplicables, pues en el libro segundo de la Ley 599
de 2000 (Codigo Penal) no se han establecido deli-
tos de lesa humanidad ni existen normas similares
aplicables al tipo penal de apartheid, por lo cual, se
incumple con el postulado de la capacidad de ha-
cer cumplir la norma por medios coercitivos, que
es uno de los elementos de verificacion y configu-
racion del criterio de eficacia de La norma. De ma-
nera adicional, al no ser un tipo penal reconocido
en el derecho interno de manera escrita, estricta y
cierta, para los agentes del estado en ejercicio de
sus funciones, eventuales sujetos activos del injus-
to, resulta dificil conocer el grado de antijuridici-
dad de la conducta desplegada, pues el delito de
apartheid es desconocido aun para muchas perso-
nas que estudian, trabajan y conocen de los postu-
lados del derecho penal, dificultandose asi la eficaz
administracion de justicia y el cumplimiento de las
obligaciones de derecho internacional contraidas
por el Estado colombiano.
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Resumen

Independientemente del conflicto armado interno que enfrenta el pais, la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado ha establecido que el Estado a través de sus fuerzas militares también responden patri-
monialmente por las acciones u omisiones que originen dafios antijuridicos a las personas o victimas
que no estan en la obligacion de soportarlas. A ello le sumamos el avance que ha tenido la jurispruden-
cia en temas de responsabilidad del Ejército Nacional y la influencia del bloque de constitucionalidad
en el régimen de la fuerza publica en lo atinente a los derechos humanos y que en los dltimos afios ha
generado unos costos muy altos para el Estado, encontrandonos entonces que no solamente el Estado
es fragil en el ejercicio de sus funciones sino ademas con que cuenta con una defensa poco preparada
argumentativamente para hacer frente a la problematica.
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The role of legal defense of the state in terms of
the liability of the colombian national army

Abstract

Regardless of the internal armed conflict that the country faces, the jurisprudence of the State
Council has established that the State through its military forces also respond in terms of property for
the acts or omissions causing unlawful damage to persons or victims who are not in the obligation to
bear them. We add to it the progress that has had the jurisprudence on issues of responsibility of the
National Army and the influence of the constitutional association in the in the regime of the public
force in regard to human rights, and thus in last years has generated very high cost for the State, fin-
ding that not only the State is fragile in the exercise of its functions but it also counts with a defense
that is argumentatively unprepared to deal with the problem.

Keywords: Legal defense, unlawful damage, non-contractual liability, patrimony risks
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Introduccion

En la Constitucién Politica de 1991 el Es-
tado se erigi6 como protector y garante de los
derechos e intereses de sus administrados y de
su patrimonio, lo que lleva a que su actividad ad-
ministrativa deba hacerse respondiendo al interés
de todos, siendo el Estado el llamado a reparar
cualquier tipo de desequilibrio en caso de presen-
tarse. Dado que en los dltimos afios las demandas
contra el Estado representan sumas cuantiosas
que cada vez se acrecientan mas, surge el interés
de investigar sobre cual es el papel de la defensa
frente a este tipo de procesos y mas especifica-
mente cual es el papel de la defensa del Estado
frente a los procesos de responsabilidad del Ejer-
cito Nacional de Colombia

Para ello se realizard una caracterizacién del
sistema nacional de defensa juridica del Estado,
para continuar estableciendo los eximentes de
responsabilidad extracontractual en los procesos
de defensa del Ejército Nacional entre los afios
2013 y 2015, a través de las decisiones del Conse-
jo de Estado.

La defensa juridica se entendera como un
ciclo compuesto por diferentes etapas, incluidas
la prevencion de actos antijuridicos que puedan
provocar demandas exitosas contra el Estado, la
actuacion a través de métodos alternativos de so-
lucién de conflictos, la representacion ante sede
judicial y la cobranza o el pago a partir de la deci-
sion de los tribunales. En la gran mayorfa de los
casos, las demandas interpuestas contra el Estado
vienen acompanadas de pretensiones economi-
cas en la forma de indemnizaciones o reparacio-
nes por el dano supuestamente infligido por la
administracion publica o entidades publicas.

Segun lo anterior se puede acotar que el Es-
tado colombiano ha contado con una estructura
o sistema que le ha permitido contrarrestar cuan-
tiosas demandas que afectan el erario publico, sin
embargo, segun la “Direcciéon General de Presu-
puesto Publico Nacional y Sistema Integrado de
Informaciéon Financiera de la Nacion”, el pago
de Sentencias y Conciliaciones entre el ano 2000

y 2013, por parte de las Entidades Publicas del
orden nacional han tenido un crecimiento expo-
nencial del 492%, equivalente a $1.19 billones de
pesos. Dentro de este contexto se puede consi-
derar como posible causa del incremento en los
pagos, la correlacion con las debilidades y limita-
ciones en la capacidad de defensa legal por parte
del Estado, lo cual se evidencia en la baja tasa de
éxito de la defensa juridica de las entidades.

Por otro lado, de acuerdo con estudios reali-
zados por el BID, se puede conjeturar, que exis-
ten otras debilidades que incide en la efectividad
de la defensa juridica del Estado, y tiene que ver
con las capacidades técnicas de los abogados, tan-
to en el caso de aquellos que desempenan labores
consultivas como en el de los que intervienen en
juicios contenciosos. En general, se ha observa-
do que una deficiente gestiéon del asesoramiento
juridico aumenta la probabilidad de que una de-
cision administrativa acabe finalizando en litigio
contra el Estado. A parte de esto, lo crucial no
es tanto tener el proceso de consultoria, aseso-
ramiento y elaboracion de estrategias de defensa
en una unica estructura organizativa, sino tener
criterios juridicos uniformes y contrastados. Esto
ultimo significa, que atendiendo a los eximentes
de responsabilidad (Fuerza Mayor, Caso Fortuito,
el hecho del tercero y el hecho de la victima), es
relevante la participacion de la defensa, en la bus-
queda de la mitigacion o exoneracion parcial o
total de la responsabilidad del Estado.

Teniendo en cuenta lo anterior surge la Agen-
cia Nacional Juridica del Estado, cuya pretension
esta encaminada a prevenir el dafio antijuridico
y a mejorar la defensa con el fin de proteger el
patrimonio publico.

1. Antecedente histoérico de la de-
fensa juridica del Estado Colom-
biano

Para el ano 1945 con la Ley 68 se creo el Mi-
nisterio de Justicia que a su vez fue modificado

para el afio 1974, en ese momento la Defensa
Juridica pertenecia a cada Municipio, Departa-
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mento y Nacion, segun el caso, estas entidades
territoriales no contaban con un grupo de aboga-
dos exclusivos para la defensa del Estado; por tal
motivo no existia una preparaciéon previa para en-
frentar los litigios ya que cada entidad territorial
era autonoma para el adecuado funcionamiento
de su oficina juridica, estos litigios en contra del
Estado se resolvian a través de la jurisprudencia
para ese entonces del Consejo de Estado entidad
asesora del Gobierno.

ILa Constitucion de 1991 introdujo articulos
importantes con ocasion a la responsabilidad del
Estado, esto es, de un lado el articulo 2° que hace
referencia a los fines esenciales del Estado y el
bienestar general, para el cual era necesario incor-
porar el articulo 90 el cual se refiere al dafio anti-
juridico ocasionado por la accion u omision de un
servidor publico y la responsabilidad del Estado
por dichas actuaciones, responsabilidad que inci-
t6 a que los ciudadanos reclamaran sus derechos
por esas garantias ofrecidas por la Constitucion
de 1991; teniendo en cuenta que para los 90 del
siglo XX el Estado carecia de una defensa judicial
publica consolidada, lo que produjo un desequili-
brio entre las reclamaciones y la defensa juridica
del Estado, desencadenando una gran cantidad
de demandas vy litigios que indujeron al Estado a
crear politicas publicas encaminadas a solucionar
dicha problemaitica.

De alli que solo hasta el 2002 empez6 a in-
vestigarse sobre esa actividad litigiosa del Estado,
es entonces cuando el Banco Interamericano de
Desarrollo y el Banco Mundial (2014) detectaron
las falencias en la Defensa del Estado, falencias
enfocadas en el incremento en las demandas con-
tra el Estado, en la ausencia de una estructura
de la Defensa Juridica consolidada y en conde-
nas cuantiosas a cargo del mismo originada por
el dafio antijuridico y la falta de su prevencion,
una defensa del Estado ineficaz, un tratamiento
inadecuado a las demandas en contra del Esta-
do que se daba en hechos repetitivos que podrian
manejarse como antecedentes y casos manejados
aisladamente, lo que representaba un desgaste
que no permitia un afianzamiento en la defensa;

otros problemas detectados fueron: la ausencia
en los debates probatorios, alegatos de conclu-
sion y apelaciones que no se sustentaban lo que
repercutia en grandes sumas que afectaban los
intereses del Estado sumado a la indexacion; es-
tas falencias de la defensa juridica afectaron el re-
curso publico que podrian solucionarse con unos
recursos humanos y técnicos acordes y adecua-
dos que sumado a una buena defensa permitiera
reducir los intereses del Estado perturbados por
las demandas en su contra.

Por tal motivo se pensoé en la creacion de una
defensa juridica eficaz pasando de ser reactiva a
proactiva y una estructura adecuada que permi-
tiera una defensa ajustada para el Estado Colom-
biano; dicha implementaciéon debia estar basada
en unos modelos de gestién juridica apropiados
que permitieran avanzar de manera positiva con
una defensa proactiva, con caracteristicas acordes
que fortaleciera la actividad litigiosa del Estado;
defensa proactiva que al instante deberfa asumir-
se por las ventajas que representa, veamos:

Posteriormente la Defensa Judicial de la Na-
ci6én pasoé a ser direccionada por el Ministerio de
Justicia en atencion a los Decretos 1890 de 1999,
2490y 2491 de 2002. Luego con laley 790 de 2002
se unifican los ministerios del Interior y de Justicia,
asignandole la direccion de la Defensa Judicial al
Ministerio que surgié de dicha fusion, el cual fue
regulado por el Decreto 200 de 2003, asignando a
este nuevo Ministerio la funcién de establecer pau-
tas para la prevencion del dano antijuridico y de
otros aspectos tales como, la profesionalizacion de
los que asumieran la defensa en ocasion a los inte-
reses en materia de litigio del Estado y la recupera-
ci6én de los dineros pagados por el mismo, en los
litigios donde sus funcionarios publicos actuaron
de manera dolosa o culposa.

El modelo proactivo implementado en la de-
fensa juridica del Estado en Colombia dio lugar
a que se tuviera un mejor control en cabeza del
Ministerio del Interior y de Justicia, se apropia del
término de la defensa juridica publica enfocada
en cuatro aspectos:
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e Una Asesorfa juridica: Direccionada a la ca-
pacitacion y examen tanto de los documentos
de contenido legal como convenios y contra-
tos, entre otros, y la creaciéon de conceptos
para las asesorfas juridicas.

*  Una Produccion Normativa: Consistente en la
capacitacion y analisis de las normas y actos
administrativos, una condensacion de la ju-
risprudencia y doctrina para enfrentar las de-
mandas con un sistema integral para ello, uni-
ficado e informatico para realizar consultas.

e Contrataciéon: En este caso el perfecciona-
miento de los contratos, la parte precontrac-
tual, seleccién de contratistas, interventoria
en fin todo lo relacionado con los proceso
contractuales.

¢ Defensa judicial: Referente a la defensa, la re-
presentacion para conciliaciones, prevencion
del dafio antijuridico, con referencia el ambi-
to donde se desenvuelve la defensa judicial
y extrajudicialmente, valoraciéon del pasivo
contingente y el recaudo de informacién que
permita la consulta de procesos.

Dentro de este contexto, para el afo 2002
existia confusion acerca de como debia identifi-
carse la Defensa del Estado, que para entonces
tenfa varias denominaciones: defensa juridica del
Estado, defensa legal del Estado, defensa judicial
de la Nacion o estrategia judicial de la Nacion,
dicha situacion hizo que surgiera el Decreto 4530
de 2008, el cual definié su nombre pasando de
llamarse Direccion de Defensa Judicial de la Na-
ci6n a Direccion de Defensa Juridica del Estado;
con una intervencion tanto curativa como pre-
ventiva, mejorando la gestion juridica, otros tér-
minos cambiaron como el de Estado por Nacion,
el de judicial por juridica ya que la gestién juridica
publica se basaba no solo en materia de litigio,
sino también, en planes y estrategias adecuadas
para una buena gestién publica. Este mismo de-
creto incito a la Direccion de Defensa Juridica del
Estado a establecer un disefio para la prevencion
del dafio antijuridico con unos lineamientos en el

disefio de politicas para la defensa del Estado, el
dafo antijuridico, la disminucién de la responsa-
bilidad patrimonial del Estado como también de
los conflictos judiciales, un asesoramiento tanto
a las entidades del Estado como también a los
ciudadanos con el tema de pertinencia y la inves-
tigacioén del origen de los litigios.

De esta manera los resultados obtenidos por
la Direcciéon de Defensa Juridica del Estado, la
Direcciéon de Defensa Judicial de la Nacién y el
Ministerio Interior y de Justicia fueron exitosos,
como también la creacion del Sistema de Infor-
macién Litigiosa (LITIGOB) este ultimo con-
sistfa en una base de datos con la informacion
de los litigios y procesos en contra del Estado,
permitiendo establecer la afectacién al pasivo
contingente, una mejor prevencion del dafio anti-
juridico, ademas de los lineamientos a seguir para
la defensa judicial. EI Ministerio del Interior y de
Justicia dentro de ese sistema de informacion liti-
giosa incorpord la informacion de los tribunales
de arbitramento, Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, y de Acuerdos Internacionales de
Inversion.

Es asi que para aliviar esa problematica de
la defensa en el afio 2003, por un lado aparece
el COMPES 3248 el cual analiza el origen de las
demandas de la nacion y establece las falencias de
la defensa del Estado en los procesos judiciales,
con el fin de encontrar las razones de las mismas
e implementar una soluciéon en la prevencién y
revisar toda la estructura de la defensa judicial,
entre ellas, las normas existentes, la implementa-
cion de acciones para afrontarlo y posibles modi-
ficaciones a la Rama Judicial; y por otro lado sur-
ge el COMPES 3250 2003 que ayudo a la defensa
del Estado para afrontar las demandas y concilia-
ciones que para ese afio contaba el Estado; con
dos estrategias; la primera en la Defensa Nacional
del Estado y la segunda en el pasivo contingen-
te y con la introduccién de unos lineamientos en
cuanto al disefio con los siguientes elementos:

Consolidacion de la informaciéon para la de-
fensa judicial del Estado, asi como de los pasivos
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contingentes; modelos de gestién para las areas
que se desempefian y apoyan el area juridica de
las entidades del sector nacional; capacitacion y
presentar propuestas normativas para la estructu-
ra de la Defensa Judicial del Estado.

Aunque el COMPES 3250 de 2003 disefi6 e
implementé un sistema de defensa judicial, este
no era consistente debido a que su control estaba
a cargo de entidades independientes, por ejem-
plo, la Procuraduria General de la Nacién se en-
cargaba de consolidar de manera actualizada las
sentencias y conciliaciones de las entidades na-
cionales y territoriales; el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico junto con la Direccién de Cré-
dito Puablico y Tesoro Nacional, se encargaban de
aprobar las valoraciones de pasivos contingentes
que realizan las entidades publicas; el Ministerio
del Interior y de Justicia, para el disefio de los mé-
todos que permitieran el recaudo y proceso de
informacion de las sentencias, conciliaciones y
acciones de repeticion y reportar sus resultados
al Gobierno; de alli que para la defensa juridica
publica del estado se cont6 con una informacion
muy dispersa lo que hizo que no fuera exitosa la
propuesta del COMPES en cuanto a la consoli-
dacion de la informacion.

Mas adelante para los afios 2006-2010 el Plan
Nacional de Desarrollo (PND) en su capitulo 6°
incorpora lo que pretendi6 el COMPES 3250
de 2003 en el cual la gestion juridica publica fue
adoptada por 19 entidades publicas quedando a
su cargo, por lo cual debfan coordinar a través
de la Direccion de Defensa Judicial de la Nacion
del MIJ, atendiendo las demandas en contra del
Estado superiores a dos mil SLMMYV, la nacién
como parte procesal; pero a pesar de este modelo
adoptado por el COMPES 3250 de 2003 los fren-
tes de la defensa juridica no se acoplaban a este
sistema y el aumento del pasivo contingente dio
lugar a que surgiera el PND 2010-2014 “Prospe-
ridad para Todos” ademas como prevencion al
dafo antijuridico con las siguientes directrices:
debilidad de la defensa, conciliaciones necesarias,
clase de proceso, cuantia por entidades, falencias
en las pruebas documentales dentro del proceso

en manos de diferentes entidades, posibles riegos
del Estado que debe asumir en proteccion de sus
intereses juridicos.

Este introdujo ademas en su capitulo 5° la
creacion de una “Abogacia General del Estado”
también direccionada a la prevencion al dafio an-
tijuridico, a la corrupcién en busca de una ges-
tién juridica publica eficaz, con cambios en su es-
tructura en proteccion a los intereses del estado
enunciados en la parte inicial y que se consolidan
en lo siguiente: desarrollar un mecanismos de
riesgos juridicos para reducir el dafio antijuridico
en acciéon u omisiéon que afectan los derechos y
bienes de los ciudadanos, promover las concilia-
cion como mecanismos alternativos, una defensa
del Estado que se desempefie en todos los esce-
narios como para garantizar la seguridad juridica
y la confianza ciudadana.

Por los motivos expuestos desde el inicio de
estos antecedentes historicos se crea la Agencia
de Defensa Juridica del Estado a través de la Ley
1444 de 2011 en su articulo 5 y el Decreto 4085
del mismo afo que regula su funcionamiento y
su estructura, ambos con unos lineamiento claros
en cuanto a su objetivo, a la cual obligatoriamente
tendran que incorporarse las entidades publicas y
sus abogados con el propésito de prevenir el dafio
antijuridico, identificar las causas de litigios y reali-
zar un analisis de las providencias y conciliaciones
judiciales que se susciten; ademas de la causa que
originan los litigios en contra del Estado, y en este
sentido una seleccion de abogados con la corres-
pondiente idoneidad para enfrentar los mismos y
reducir la responsabilidad patrimonial del Estado y
al mismo tiempo el litigio; en atencion al Articulo
209 de la Constitucion Politica Colombiana que se
refiere a la funcién administrativa con respecto a
los principios de la misma y los intereses generales,
con la centralizacion , delegaciéon y desconcentra-
cion . (AJ. Avance Juridico, 2015)

1.1 Estructura de la defensa juridica

del estado

Para contrarrestar dicha defensa juridica del
Estado se Tomé el modelo de otros paises para
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estructurarla y consolidarla tema que se ahondara
mas adelante es asi como se constituye sobre un
modelo de gestion juridica hibrido que consiste
en segun el autor en “Una institucion regula-
dora/supervisora/coordinadora de varias
instituciones/personas responsables” igual
que Peru aunque el modelo de Colombia era un
modelo desconcentrado habfa que superar las
falencias del mismo; esto es preparar ese recu-
so humano asignado para la defensa juridica del
Estado que actuaria en las demandas instauradas
contra el Estado, de alli que se pensara en un
modelo distinto ya fuera hibrido o concentrado
que salvara dicha defensa del Estado. (Fernando,
2013)

El Decreto 4085 de 2011 en su articulo 8 es-
tablece la estructura de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica de la siguiente manera:

1.1.1 Funciones

El decteto 4085 de 2011 en su articulo 1° del
Capitulo I se refiere a la naturaleza y las funcio-
nes de la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado en cuanto a que es “una entidad des-
centralizada del orden nacional, que forma par-
te de la Rama Ejecutiva, con personerfa juridica,
autonomia administrativa y financiera y patrimo-
nio propio, adscrita al Ministerio de Justicia y de/
Derecho”. De otro lado El articulo 6° del mismo
decreto comprende las funciones de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado asi:

e Politicas: Hace referencia a las politicas pu-
blicas a implementar a fin de prevenir el
dafio antijuridico, la defensa y proteccion de
los intereses litigiosos del Estado, crear un
plan estratégico en la prevencion del dafio
antijuridico, para la intervencion en procesos
judiciales en los cuales el Estado o sus entida-
des publicas sea demandado o demandante
o deba intervenir, para el cumplimiento de
las sentencia y conciliaciones , para la recu-
peracion de los dineros publicos a través de
la accién de repeticion, junto con el Ministe-
rio de Hacienda y Crédito Publico, afrontar
las controversias que afectan negativamente

en materia fiscal y que son prioritarias, para
las entidades estatales y servidores publicos;
para la prevencion del dafio antijuridico, para
la defensa juridica efectiva del Estado, para la
disminucién de la responsabilidad patrimo-
nial y para la recuperacion de recursos publi-
cos, esto es con las entidades y organismos
del orden nacional.

Coordinacién de la defensa: Disefio de es-
trategias para una adecuado desempeno de
la defensa juridica del Estado, asi como para
la informacién, prevencién y conciliacion,
capacitacion y actualizacién de las modifica-
ciones normativas y jurisprudenciales a los
servidores publicos y contratistas que inter-
vienen en la defensa juridica del Estado, a di-
chos lineamientos tendran que adherirse los
abogados que represente las entidades del or-
den nacional; como ademas a los lineamiento
de prevencién del dafio antijuridico concilia-
ciones al sistema unico de informacién como
ademas para las entidades del orden nacional.

Representacion: Se refiere a la participacion
de acuerdo al rol que lo determine de la de-
fensa juridica del Estado en los procesos
judiciales de acuerdo a la materia segun los
siguientes parametros:

La cuantia de la demanda; es la cantidad de
procesos similares; incidencia de los funda-
mentos facticos o juridicos que dan origen al
conflicto o de los aspectos juridicos involu-
crados en el mismo; crear si es posible crear
un precedente jurisprudencial de acuerdo a
su importancia.

Asignar a los apoderados que asumiran el
papel de la Defensa en los diferentes proce-
sos como también la coordinacién y adjudi-
caciéon que en material internacional tengan
los procesos esto es ante jueces y organismos
internacionales segun los tratados y acuerdos
que lo regulen.

Participar en la creacién de comités técnicos
junto con las diferentes entidades que permi-
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ta una mejor defensa en los procesos que se
adelantes en instancias internacionales

*  Apoyar segun los precedentes y cuando pro-
cedan acciones de tutela contra sentencias
de condena en contra de Entidades Publicas,
como también presentarlas por las propias.

e Insistir en la seleccién de sentencias de tutela
para ser revisadas por la Corte Constitucio-
nal de acuerdo a la norma.

*  Participar cuando sea necesario en los Co-
mités de Conciliacion de las entidades u or-
ganismos del orden nacional, con derecho a
voz y voto y mediar en los conflictos entre
entidades y organismos del orden nacional

e Llevar un control de la aplicaciéon de la ac-
cion de repeticion por parte de las entidades
del orden nacional asi como también su eje-
cucion para el pago de sentencias y conci-
liaciones de caracter indemnizatorio ocasio-
nadas por dolo o culpa grave de los agentes
estatales, y si estas entidades no lo hacen la
Agencia podra realizarla directamente, repre-
sentacion judicial para la cual debera suscri-
bir convenios interadministrativos y otorga-
miento de poder.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado tendra las pautas para decidir en qué mo-
mento su intervencion en procesos judiciales es
obligatoria.

En relacién con la gestion del conocimiento
y evaluacion de la defensa:

La actualizacién del Sistema Unico de Ges-
tién e Informacion de la Actividad Litigiosa de la
Nacién con acompanamiento del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, de acuerdo al arti-
culo 15 de la Ley 790 de 2002 y el Decreto 1795
de 2007, que se utilizara y alimentara por todas
las entidades y organismos estatales del orden
nacional, cualquiera sea su naturaleza juridica y
por aquellas entidades privadas que administren
recursos publicos; actualizacién que permitira es-
timar de manera permanente y actualizada del pa-

sivo contingente por sentencias y conciliaciones
de las entidades publicas bajo los parametros del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, segun
el articulo 3° de la Ley 819 de 2003.

Identificar a través de reportes los riesgos fis-
cales de los procesos.

Procesos que permitan la verificacién de la
informacion de los procesos en dicho sistema de
la actividad litigiosa

Consultas seguras para consulta y reportes al
sistema para aquellas entidades encargadas de re-
caudar y producir su informacion.

Evaluacion de la defensa Juridica del Estado
a través de indicadores para determinar su resul-
tado e incidencia.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado no podra ser demandada como parte den-
tro del proceso tampoco asumira las obligaciones
patrimoniales de las entidades que represente.

El sistema LITIGOB se integrara al Sistema
Unico de Gestién e Informacion el cual para su
funcionamiento adecuado participara del Minis-
terio de Hacienda y Crédito Publico.

Aunque el Estado Colombiano a través del
ordenamiento juridico ha incorporado una De-
fensa juridica en procura de salvaguardar sus in-
tereses y motivada por la responsabilidad del Es-
tado que garantiza la Constitucion de 1991 en su
articulo 90, trajo consigo reclamaciones desme-
suradas por parte de los ciudadanos en general,
reclamaciones que desencadenaron una cantidad
significativa de demandas en contra del Estado, la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
ha sido ajustada normativamente de acuerdo a las
necesidades y a los resultados en su implementa-
cién y funcionamiento, es claro que el objetivo
esta encaminado a reducir el pasivo contingen-
te obtenido con el esfuerzo en la prevencién del
dafo antijuridico y el papel desempefiado por la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Esta-
do; por tal razén tanto las Entidades Territoriales
como los servidores publicos en el desempeno de
sus funciones publicas deben atender a los princi-
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pios contenidos en el articulo 209 de la Constitu-
ci6n Politica, para que asi dentro del Estado social
de derecho incorporado con la Constitucion de
1.991 se hagan efectivos los fines esenciales del
Estado, solo de esta manera la defensa del Estado
de la cual se encarga dicha Agencia podra cumplir
con los objetivos para la cual fue instituida; pero
esto no sera posible si no se toma conciencia por
los funcionarios del Estado de la importancia de
la prevencion del dafio antijuridico y la afectacion
por el pago de las condenas a los recursos pu-
blicos que pudieran evitarse si los mismo cum-
plieran a cabalidad su papel y si la ciudadania en
general dejara de ver en el Estado la oportunidad
para aumentar su propio patrimonio.

2. Responsabilidad extracontrac-
tual del Estado Colombiano

Para determinar y hablar de la responsabi-
lidad extracontractual del Estado colombiano,
debemos de tener presente el articulo 90 de la
Constitucion Politica del afio 1991, donde 1a res-
ponsabilidad expresada alli por parte del Estado,
es aquella donde se evidencia “el dafio”, siendo
este considerado como el que el ciudadano no
esta obligado a soportar. Es por tanto que este
articulo presenta un régimen de responsabilidad
objetiva, pues se indagara siempre por el qué fue
lo que ocurrié al momento de darse el dafio an-
tijuridico; a partir de este punto inicial, es donde
se determinara qué tanta responsabilidad tiene el
Estado en ese resultado ocasionado generalmen-
te por un servidor o servidores publicos revesti-
dos de autoridad.

Todo esto conlleva a que sea menos impor-
tante o necesario el elemento intencional o subje-
tivo del autor del dafio y cobra mayor relevancia,
tanto para efectos de determinar el régimen de
responsabilidad aplicable como para indemnizar
los perjuicios sufridos por las victimas, el resul-
tado dafioso que experimenta el ofendido asi en
su patrimonio como en la érbita extra -patrimo-
nial. Y que los regimenes conocidos de responsa-
bilidad (falla probada, falla presunta y regimenes

objetivos) ya no son el fundamento sino que se
convierten en recursos de la técnica juridica des-
tinados a hacer actuar la responsabilidad del Es-
tado. (Irisarri Boada, 2.000).

2.1 Conceptualizacion

La responsabilidad extracontractual del Es-
tado Colombiano esta concebida para aquellos
eventos en los que entre la victima y autor del
dafio no exista vinculo anterior alguno, o que aun
asi existe tal vinculo, el dafo que sufre la victi-
ma no proviene de dicha relacién anterior sino de
otra circunstancia. El autor del dafio esta obliga-
do a indemnizar a la victima de un perjuicio que
no proviene de un vinculo juridico previo entre
las partes. Pues cuando existe este vinculo con
anterioridad, es lo que conocemos en materia
Civil claramente como un “Contrato”, donde se
establecen condiciones y relacion entre las partes.

Es por tanto, que el autor colombiano Mar-
tinez Rave (1.988, pag. 12) define la responsa-
bilidad extracontractual como “la obligacién de
asumir las consecuencias patrimoniales de un he-
cho dafioso”. En esta definicion el autor no hace
referencia alguna al hecho de que las partes de
la relacion dafiosa, es decir, la victima y el autor
del dafio tengan o no relacién o vinculo juridico
anterior, pero en la misma obra en paginas ante-
riores al referirse a la responsabilidad en general,
consagra lo que tradicionalmente se ha entendi-
do por responsabilidad extracontractual como
“la que nace para la persona que ha cometido un
dafo en el patrimonio de otra y con la cual no la
relaciona ningun nexo contractual legal. Es decir,
que nace para quien simple y llanamente ocasiona
un dafio a otra persona con la cual no tiene nin-
guna relacion juridica anterior”. (1.988, pag. 12)

A partir de esta aclaracion previa, se consi-
dera entonces que los dafios ocasionados por el
Estado Colombiano, en cabeza de sus servidores
publicos, son generados por asi decitlo, sin ningu-
na intencion directa sobre la victima, es por tan-
to que existen como mecanismos de defensa de
estos tipos de dafios, unos eximentes de respon-
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sabilidad contemplados en nuestra normatividad,
los cuales siendo utilizados adecuadamente por
la defensa del mismo Estado, lograrian reducir
los altos indices a los que se dedican a pagar por
indemnizaciones. A continuacién se identifican
cada uno de estos eximentes, y considerar enton-
ces como el Estado con una 6ptima utilizacion de
estos, podria llegar a salir exonerado de muchas
responsabilidades.

2.2 Eximentes de responsabilidad es-
tatal

Seguin el autor Héctor Patifio en su documen-
to sobre “Causales exonerativas de la responsabi-
lidad extracontractual |[...]”, aborda y profundiza
los eximentes de Responsabilidad de la siguiente
manera:

Las causales exonerativas, estan relaciona-
das como parte del derecho de defensa, donde el
Estado puede recurrir a ciertas causales que im-
pidan imputar determinado dafio a una persona,
haciendo improcedente, total o parcialmente, la
declaratoria de responsabilidad. Dichas causales
operan como excepciones a alguno de los ele-
mentos constitutivos de la responsabilidad. Para
la aplicacion adecuada de cada una de estas causa-
les, se les exigen que cumplan con la generalidad
o sea, que contemplen al momento en que se dan
los requisitos de: la irresistibilidad, la imprevisibi-
lidad y su exterioridad'. Para entender mas ade-
cuadamente estas dos primeras caracteristicas, te-
nemos que: a) que el hecho sea imprevisible, esto
es, que dentro de las circunstancias normales de
la vida, no sea posible contemplar por anticipado
su ocurrencia. Por el contrario, si el hecho razo-
nablemente hubiera podido preverse, por ser un
acontecimiento normal o de ocurtrencia frecuen-
te, tal hecho no estructura el elemento imprevisi-
ble; y b) Que el hecho sea irresistible, o sea, que el
agente no pueda evitar su acaecimiento ni superar
sus consecuencias. En este preciso punto es in-

dispensable anotar la diferencia existente entre la
imposibilidad para resistir o superar el hecho y la
dificultad para enfrentarlo. Mientras que la exte-
rioridad, consiste en el resultado expresado en la
realidad, esa finalidad provocada por el dafio an-
tijuridico, tanto que se puede observar, medir, etc.

2.2.1 Fuerza mayor

Se conceptualiza como el acontecimiento
cognoscible, imprevisible que no deriva de la acti-
vidad en cuestion, sino que en este sentido viene
de fuera, y cuyo efecto dafioso no podia evitarse
por las medidas de precaucion que racionalmente
eran de esperar.

Esta causal, esta basada directamente de he-
chos humanos, regidos dentro de la imprevisibi-
lidad y la irresistibilidad, no hay un querer direc-
to, solo que suceden situaciones donde al mismo
hombre se le es dificil -en este caso, es imposible
impedir que se detenga-. Ademas, se puede con-
cebir como el suceso externo a la actividad de la
administracion, imprevisible, es decir, no hay ma-
nera de sospechar la ocurrencia del hecho dafiino
e irresistible, o sea, aquel de tal entidad que es
imposible contrarrestar.

Es por tanto, que en Colombia esta figura
esta definida legalmente en el articulo 64 del Co-
digo Civil de la siguiente manera “Se llama fuerza
mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es
posible resistir, como un naufragio, un terremoto,
el apresamiento de enemigos, los actos de auto-
ridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”.

2.2.2 Caso Fortuito

La jurisprudencia y la doctrina se refieren
al caso fortuito como sinénimo de “causa des-
conocida”, la cual si bien puede o no puede ser
previsible o imprevisible, y en todos los casos es
irresistible, se reputa como consustancial a la ac-
tividad en desarrollo de la cual se causa el dafio

1 Radicado N° 18.800. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gémez. Concejo de Estado — Sala de lo contencioso Ad-
ministrativo seccion tercera. Bogota D.C., 23 de Junio de 2.010

76 | Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 2, N°1 / Enero-junio de 2016 / pp. 67-88 / ISSN: 2462-9529



El papel de la defensa juridica del Estado ante la responsabilidad del Ejército Nacional de Colombia

lo que le da el caracter de interioridad, razén por
la cual no tiene la potencialidad de exonerar de
responsabilidad en aquellos regimenes por riesgo
excepcional proveniente de la realizaciéon de una
actividad peligrosa.

Es por ello, que se habla desde el sentido
de la imprevisibilidad, en cuanto no se sabe con
exactitud cuando se va a dar, pero no cabe el tér-
mino de la irresistibilidad, debido a que como
consecuencia de su produccion se derivan desde
la naturaleza misma, es el hombre quien provoca
en muchos casos esa situacion, desde el punto en
que se pueden evitar muchas acciones en contra
de la naturaleza, para que esta no cobre de cier-
to modo venganza por la mala mano del hombre
(Es un hecho que solo depende de la naturaleza).

Sobre el tema del caso fortuito y la fuerza
mayor hay que aclarar que para los civilistas no
hay distincion alguna entre estos dos fenémenos,
por lo tanto se habla indistintamente de caso for-
tuito o fuerza mayor. Para los administrativistas,
estas causales son diferentes y consideran que
se esta en presencia de fuerza mayor, cuando el
acontecimiento resulta completamente externo
al accionar del agente y constituye caso fortuito
aquel evento cuya causal es desconocida mas no
externa o exterior a la actividad del agente. (Irisa-
rri Boada, 2000)

2.2.3 Responsabilidad de la victima

Esta figura exonerativa parte de la logica de
que quien ha concurrido con su comportamiento
por accion o por omision, con culpa o sin ella, a
la produccién o agravamiento del dafio sufrido,
debe asumir las consecuencias de su actuar. Asi
pues, el articulo 2357 del Coédigo Civil establece
textualmente: “La apreciacion del dafio esta suje-
ta a reduccion si el que lo ha sufrido se expuso a
¢l imprudentemente”, es entonces que la misma
victima produce el resultado dafioso.

Desde la perspectiva general, es claro que
el hecho de la victima a efectos de que sea va-
lorado como causal eximente de responsabilidad
no necesariamente debe revestir, en relacién con
el demandado, las condiciones de zrresistibilidad e
imprevisibilidad de la fuerza mayor, como quiera
que no existe disposicion juridica que radique en
cabeza del tercero a quien se le imputa del dafio
la obligacion de precaver los hechos de la victima
y, mas aun, de evitarlos.

“En efecto, el demandado sélo se encuentra
obligado a evitar los dafios padecidos por la vic-
tima en aquellos eventos en que se encuentre en
posicion de garante frente a aquélla, casos en los cua-
les, a efectos de enervar la accién indemnizatoria
debe acreditar la imprevisibilidad e irresistibilidad
de la conducta que origina el dafio, con miras a
exonerarse de la responsabilidad que se le endil-
ga. A contrario sensu, en las demas circunstancias,
el demandado se libera si logra acreditar que fue
la consecuencia del comportamiento de la propia
persona que sufti6 el dafio™.

Cuando la actividad de la victima puede con-
siderarse como causa exclusiva del dafio, habra
exoneracion total para el demandado; pero im-
porta el hecho de la victima sea culposo o no; en
este caso, ese hecho constituye una fuerza mayor
que exonera totalmente al demandado...” (Tama-
yo Jaramillo, 2007)

Esta causal entonces, se presenta en los even-
tos en que la configuracién del dafio es conse-
cuencia del actuar culposo o doloso de la victima.
Si la razon del dafio proviene exclusivamente de
la culpa del perjudicado, esto producira una exo-
neracion total por parte del Estado de la respon-

sabilidad.

2.2.4 Responsabilidad de un tercero

Esta causal de exoneracion parte del supues-
to inicial, segin el cual, el causante directo del

2 Acerca del concepto de posicién de garante, asi como su aplicacion en el campo de la responsabilidad extracontractual
del Estado, se pueden consultar las siguientes sentencias: de 4 de octubre de 2007, exp. 15567, de 4 de diciembre de 2007,

exp. 16894, y 20 de febrero de 2008, exp. 16696.
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dafio es un tercero ajeno a las partes intervinien-
tes en el juicio de responsabilidad (Estado). Es
importante tener en cuenta que No son consi-
derados terceros las personas a quienes ademas
del demandado, la ley adjudica responsabilidad
solidaria o indistinta y que por ende resultan coo-
bligados. El tercero es alguien extrafio, por quien
no se debe responder; es decir, no vinculado con
el sujeto contra el que se dirige la accion resarci-
toria y al cual se le imputa la comisién exclusiva
o solidaria de los hechos en tanto su conducta es
determinante del dafio y por tanto mantiene el
nexo causal. Es necesario que el dafio haya sido
provocado exclusivamente por la accién de ese
tercero, si no es asi, no se configurara esta cau-
sal exonerativa. Ademads cabe acotar, que dicho
tercero, es quien resulta culpable de causar el re-
sultado dafioso, es por tanto que cuando se tiene
con la oportunidad de demostrar este punto en la
defensa del Estado, se considera que ya no entra-
rfa a responder, es por tanto una de las causales
mas importantes para exonerar al Estado de algu-
nas responsabilidades.

3. Linea jurisprudencial del con-
sejo de estado frente a demandas
contra el ejército nacional

Dentro del contexto de la jurisprudencia en
materia de responsabilidad del Ejército Nacional
encontramos sentencias que abordan casos de res-
ponsabilidad estatal por uso de arma oficial; temas
relacionados con dafios padecidos por integrantes
de la Fuerza Publica, vinculados obligatoriamente
al servicio; y temas en lo atinente a la responsabi-
lidad por los dafios causados a los integrantes vo-
luntarios de la Fuerza Publica y a la comunidad en
general entre los mas casos mas frecuentes.

Con el fin de rastrear la linea jurisprudencial
sobre cémo se ha estructurado la responsabilidad
del Estado, se abordaron los siguientes procesos:

Proceso de radicado: 68001-23-15-000-
1996-12379-01(25334) Magistrado Ponen-

te: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA, del 27 27 de febrero de 2013,

PROCESO DE RADICADO:
63001233100020010015301 (29419) Del 12
de noviembre de 2014

Proceso con radicado numero: 18001-23-
31-000-2000-00074-01(31190) del MP RA-
MIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO,
del 29 de agosto de 2014

Proceso de radicado: 05 001 23 31 000 2002
03487 01 (32912), del magistrado ponen-
te JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA del (28) de enero de dos mil
quince (2015

Proceso con RADICADO: 63001-3331-
002-2006-00069-01, la magistrada Ponente:
MONICA ADRIANA ANGEL GOMEZ,

del veintisiete (27) de marzo de dos mil
quince (2015),

A partir de la lectura de las sentencias refe-
renciadas de los afios 2013, 2014 y 2015 se ras-
trearon los planteamientos formulados en ellas en
los siguientes temas: 1- El papel de los eximentes
de responsabilidad. 2.-Criterios para imputar res-
ponsabilidad. 3. ¢Cual es el papel del juez frente
a los procesos de responsabilidad?, 4. :Qué es lo
que debe tener en cuenta la defensa para argu-
mentar? 5. Lineamientos frente a la responsabili-
dad bajo el titulo de falla del servicio, 6. ;Cuando
el dafio no sera imputable a la victima?

En cuanto al primer punto sobre el papel de
los eximentes de responsabilidad, encontramos
lo siguiente:

Las tradicionalmente denominadas causa-
les eximentes de responsabilidad -fuerza mayor,
caso fortuito, hecho exclusivo y determinante de
un tercero o de la victima- constituyen diversos
eventos que dan lugar a que devenga juridica-
mente imposible imputar, desde el punto de vis-
ta juridico, la responsabilidad por los dafios cuya
causacion da lugar a la iniciacion del litigio, a la
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persona o entidad que obra como demandada
dentro del mismo.?

En sentencia con radicado: 68001-23-15-
000-1996-12379-01(25334) Magistrado Ponente:
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAM-
BOA, del 27 27 de febrero de 2013, se encuentra:

También se considera que para que se con-
figure el hecho de la victima como factor
eximente o atenuante de responsabilidad, no
es necesario que la entidad demandada acre-
dite la irresistibilidad o imprevisibilidad del
comportamiento de la victima, pues basta
con argumentar que es una causa adecuada
y determinante para la produccién del dafio.
Asi se ha sefialado por esta Corporacion:

En sintesis, no se requiere para configurar
la culpa exclusiva de la victima que el pre-
sunto responsable acredite que la conducta
de aquélla fue imprevisible e irresistible, sino
que lo relevante es acreditar que el compor-
tamiento de la persona lesionada o afectada
fue decisivo, determinante y exclusivo en la
produccién del dafo; incluso, una participa-
cion parcial de la victima en los hechos en
modo alguno determina la produccién del
dafio, sino que podria de manera eventual
conducir a estructurar una concausa y, por
lo tanto, a reconocer una proporcionalidad
en la materializaciéon del mismo y en su re-
paracion.

Asi las cosas, si la culpa de la victima es cau-
sa parcial (concausa) en la produccién del
dafio, esta circunstancia puede constituir un
factor de graduacion del perjuicio, todo lo
cual dependera del grado de participacion de
la propia persona afectada en la concrecion
de los hechos que son objeto de analisis.

GAMBOA del (28) de enero de dos mil quince
(2015), lo siguiente:

La jurisprudencia de la Corporacién ha
abordado la responsabilidad del Estado con
ocasion de enfrentamientos armados, a pat-
tir de tres criterios de imputacion, a saber:
falla en el servicio, riesgo excepcional y el
dafio especial, segin la determinacion facti-
ca de cada caso y la atribucion juridica que
proceda.

En efecto, la falla del servicio, que es el crite-
rio de imputacion principal para establecer la
responsabilidad del Estado, tiene como pre-
supuesto el reconocimiento de la existencia
de mandatos de abstencion —deberes nega-
tivos- como de accion —deberes positivos- a
cargo del Estado; empero, para que se gene-
re responsabilidad con fundamento en ello
es menester acreditar, a titulo de ejemplo, 1)
el incumplimiento o deficiente cumplimien-
to de deberes normativos, ii) la omisiéon o
inactividad de la administracién publica, o
iii) el desconocimiento de la posicion de ga-
rante institucional que pueda asumir la ad-
ministracién. En lo que concierne al riesgo
excepcional como criterio de imputacién en
los casos de dafios antijuridicos causados en
enfrentamientos armados, habra lugar a la
aplicacion del mismo cuando el dafio ocurre
como consecuencia de la actividad legitima
de la administracién publica, que compor-
ta un riesgo de naturaleza anormal, o que
resulta excesivo bien sea porque incremen-
té aquel que es inherente o intrinseco a la
actividad, o porque en el despliegue de la
actividad se crean riesgos que en atencion
a su exposicion e intensidad desbordan o
excedan lo razonablemente asumible por el

petjudicado.

En relacién con el segundo aspecto sobre los En efecto, es claro que en el desarrollo de
criterios para imputar responsabilidad encontra- a5 actividades cotidianas del mundo moderno
mos en Sentencia con RADICADO: 05 001 23 13 sociedad se enfrenta a situaciones de tiesgo

31 000 2002 03487 01 (32912), del Magistrado que le son ineludibles, y dentro de tal contexto la
Ponente JAIME ORLANDO SANTOFIMIO  ;dministracién publica, como lo indica Forstho-

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del veintiocho 28 de abril de 2010. Radicado: 18562. Consejero Ponente:
Mauricio Fajardo Gémez.
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tf (1958, p. 467) “puede crear estas situaciones
excepcionales de peligro a las que nadie puede
sustraerse y en las que ninguna proteccion existe
para el particular”, lo cual impone al Estado, por
razon de justicia distributiva, la reparacion de los
dafos causados.

Por ultimo, el otro criterio de imputacion
aplicable en casos en los que se discute la res-
ponsabilidad del Estado por enfrentamiento con
grupos armados insurgentes es el de dafio espe-
cial, que corresponde a un criterio de imputacion
en donde el desequilibrio de las cargas publicas,
la equidad y la solidaridad son sus fundamentos*
“como materializacion del reequilibrio ante una
ruptura de la igualdad frente a las cargas publicas,
fruto del perjuicio especial y anormal que debe

995

soportar el administrado™.

Asi, en cada caso, lo que debe examinarse es
si por las condiciones que revista el dafio antiju-
ridico éste se puede considerar como un acentua-
do y singular desequilibrio anormal de las cargas
publicas que deben ser asumidas por los adminis-
trados entendiéndose como normal aquella carga
que es ordinaria a la vida en sociedad.

Para el caso concreto de los enfrentamientos
armados, no hay duda que se excede en lo normal
la afectacion que estan obligados a soportar los
miembros de la sociedad civil, cuando un menor
de edad resulta lesionado por un artefacto ex-
plosivo que se ha quedado extraviado en el lugar
donde se dio tal enfrentamiento.

Sobre la aplicacion del dafio especial cuando
se presentan lesiones en civiles como consecuen-
cia de enfrentamientos armados, la jurisprudencia
de la Corporacién ha reconocido su aplicacion
puesto que tales lesiones imponen “una carga

claramente desigual respecto de la que asumen
comunmente los ciudadanos como consecuencia
del ejercicio del poder”.

En cuanto al tercer aspecto sobre el papel
del juez, en sentencia con radicado: 68001-23-15-
000-1996-12379-01(25334) Magistrado Ponente:
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAM-
BOA, del 27 de febrero de 2013, se encuentra
que esta Corporacién judicial ha sostenido lo si-
guiente:

[...] serd el juez quien en cada caso concre-
to el que valorara el curso o cursos causales
existentes, para determinar la imputacion
factica del dafio antijuridico, lo que permi-
tira establecer si operd una causa tnica o si
existié una concausa, situacion ésta en la que
habrd que fijar proporcionalmente, segin
el grado de participacion de cada sujeto, el
monto del perjuicio padecido.

En sentencia con RADICADO: 05 001 23
31 000 2002 03487 01 (32912), del Magistrado
Ponente JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA del (28) de enero de dos mil quin-
ce (2015), nos expresa: “ha de corresponder al
juez determinar si el dafio va mas alld de lo que
normalmente y sin compensacion alguna, debe
soportar una persona por el hecho de vivir en
comunidad juridicamente organizada y compor-
tarse como un sujeto solidario”

En relacion al cuarto aspecto sobre lo
que debe tener en cuenta la defensa para argu-
mentar, en el PROCESO DE RADICADO:

63001233100020010015301 (29419) Del 12 de
noviembre de 2014, expresa lo siguiente:

Silas entidades demandadas pretendfan que
en el proceso se les absolviera porque los

4 “la teotfa del dafio especial, contando con el substrato de la equidad que debe inspirar toda decisién judicial, se vale de la

igualdad para fundamentar las soluciones que buscan restablecer el equilibrio ante las cargas de la administracion en situa-

ciones concretas, objetivo que se alcanza gracias a la asuncién del principio de solidaridad como argumento de impulsién

de la accién reparadora del Estado, como se observara al momento de considerar el caso concreto”. Seccién Tercera.

Sentencia de 3 de mayo de 2007. Radicado: (16696)

5 Seccion Tercera, sentencia del 13 de diciembre de 2005. Expediente: 24671.
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desmanes ocurridos superaron cualquier ex-
pectativa previsible, han debido probar las
medidas que tomo el comité de emergencias
para hacer efectivo el toque de queda y acre-
ditar situaciones anémalas y extraordinarias
que superaron cualquier previsibilidad, pre-
sentadas después del sismo; pero la Alcaldia
se limité a afirmar el cumplimiento de su
deber con la simple expedicién del Decre-
to que estableci6 el toque de queda; por su
parte la Policia anuncié en su peticién de
pruebas que acreditarfa todas las actividades
que desarroll6, pero tales pruebas no llega-
ron al proceso; y la otra entidad demandada,
el Ejército Nacional, contestdé extempora-
neamente la demanda. Asi las cosas, lo que
evidencian las pruebas del expediente es la
inactividad de las entidades demandadas y
la falta de coordinacion en sus funciones,
para atender la situacién de Desastres que
se present6 en el municipio de Calarca dias
después de ocurrido el terremoto del 25 de
enero de 1999.

En cuanto a los lineamientos frente a la res-
ponsabilidad bajo el titulo de falla del servicio, el
proceso con radicado namero: 18001-23-31-000-
2000-00074-01(31190) del MP Ramiro de Jests
Pazos Guerrero, del 29 de agosto de 2014, ex-
presa:

Las diferentes Subsecciones de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado al juzgar la
responsabilidad estatal por tomas guerrille-
ras han fijado unos lineamientos claros fren-
te a un mismo punto de derecho cuando se
ha definido su responsabilidad bajo el titulo
jutidico de imputacion de falla del servicio
por la muerte de oficiales, suboficiales y sol-
dados, que con ocasién de su vinculacion a
la fuerza publica, murieron por accién de la
insurgencia armada en el curso de operacio-
nes militares, responsabilidad fundamentada
en fallas estructurales de planeamiento y de-
sarrollo de las actividades militares, lo que
ha facilitado que el enemigo pudiera ates-
tarle derrotas militares al Ejército Nacional,
siendo las més graves la pérdida de vidas
humanas de los integrantes de las unidades
militares que han sucumbido en el contexto
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del ataque guerrillero. (...) De este modo,
tanto el articulo 4° de la Ley 169 de 1896
como la sentencia C-836 de 2001 exigen que
es indispensable tres sentencias sobre un
mismo punto de derecho, para que se consti-
tuya “doctrina probable” y, en consecuencia,
conformen un precedente. Al respecto, las
diferentes Subsecciones de la Seccién Ter-
cera se han pronunciado de manera unifor-
me, constante y reiterada, asi: i) la sentencia
del 25 de mayo del 2011 de la Subseccion
C declar6 la responsabilidad del Estado y lo
condend por la muerte de varios militares en
el ataque guerrillero a la base militar de “Las
Delicias”, que tuvo lugar el 30 de agosto de
1996; ii) la sentencia del 7 de abril del 2011
de la Subseccién A que estudié la responsa-
bilidad del Estado por el ataque guerrillero
a la base militar del cerro de “Patascoy”, el
cual tuvo lugar el 21 de diciembre de 1997;y
iii) la sentencia del 26 de junio del 2014 de la
Subsecciéon B que analizé la responsabilidad
del Estado por los hechos ocurridos el 3 de
marzo de 1998 en la vereda “El Billar” en
zona rural del municipio de Cartagena del
Chaira, Caqueta, en la que resultaron muer-
tos, secuestrados y heridos varios militares
por fallas estructurales en las que incurri6 el
Ejército Nacional, situacion factica similar al
subjudice. (...) La Sala pone de presente que
los anteriores lineamientos jurisprudenciales
y particularmente esta dltima decisién, por
tratarse de un mismo punto de derecho, son
vinculantes, en principio, para el caso con-
creto, (...) la Sala reitera la postura juridica
construida por las anteriores decisiones con
base en las siguientes razones: i) Semejanza
o concurrencia objetiva entre los supuestos
facticos y normativos: existen semejanzas
entre las premisas facticas y normativas de
las sentencias que juzgaron la responsabili-
dad estatal en la toma armada de Patascoy,
Las Delicias, Cartagena del Chaira, y el caso
presente, pues se trata de decisiones que
provienen de una corriente de precedentes
en los que se constatd que uniformados mu-
rieron en similares circunstancias a manos
de la guerrilla por fallas en el planeamiento
del aparato militar, circunstancias que pet-



mitieron que el enemigo pudiera propinarle
pérdidas de vidas humanas al Ejército Na-
cional en el contexto del ataque guerrillero;
situacion que impone para el caso presente
reiterar las anteriores decisiones por exigen-
cia de igualdad de trato, en la que se puede
constatar, en palabras de Alexy, un estado de
saturacion de premisas normativas; i) Di-
ferenciacion subjetiva. Se trata de un desti-
natario diferente a los beneficiados con las
decisiones judiciales anteriores. iii) Adecua-
cion y vigencia de la aplicacion de la regla de
decision anterior al presente caso. La conse-
cuencia juridica que se aplico para la resolu-
ci6én de los casos anteriores es susceptible de
ser aplicada al presente caso y esta vigente.
iv) Lineamiento jurisprudencial constante:
El Consejo de Estado declaré la responsa-
bilidad a cargo de la Nacién - Ministerio de
Defensa - Ejército Nacional a titulo de fa-
lla del servicio, por cuanto se acreditdé que
los dafios infligidos a soldados a manos de
un tercero se originaron por un defectuoso
funcionamiento del aparato militar. (...) En
el caso concreto, siguiendo las premisas fac-
ticas de la sentencia del 26 de junio de 2014
de la Seccidon Tercera, Subseccion B, esta de-
mostrada la falla en el servicio por omision
en la que incurri6 el Ejército Nacional por
las siguientes razones: (...) La composicion
de la Brigada Movil n. © 3 fue inadecuada
(...) La Brigada Mévil n.° 3 tenfa un déficit
de material de guerra, (...) La Brigada M6-
vil n. © 3 afront6 una precaria informacion
de inteligencia (...) La Brigada Mévil n.° 3
no conté de manera oportuna con el apo-
yo aéreo-tactico y de comunicaciones para
desplegarse en la zona ni para evacuar a los
heridos en caso de combate (...) La Brigada
Moévil n. © 3 no se alisté debidamente (...)
Para la Sala esta demostrado que la derrota
operacional ocurrida en inmediaciones de la
zona rural de Cartagena del Chaird el 3 de
marzo de 1998, en la que falleci6 el soldado
Jorge Washington Ortiz Jiménez, tuvo como
origen la abstencién voluntaria del Ejército
Nacional de ejercer sus deberes funciona-
les y evitar el resultado dafioso mediante la
adopcién oportuna de medidas tendientes
a prevenir la lesién a los derechos funda-
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mentales a la vida y a la integridad fisica de los

militares; omisioén reprochable que puso a los

soldados en un escenario de gran vulnerabili-
dad, por cuanto un ataque guertillero por parte

del bloque sur de las FARC era una amenaza

inminente y completamente previsible para

los mandos superiores del Fjército Nacional,

como lo concluy6 la investigacion disciplinaria

adelantada por el Comando de la Armada Na-
cional en contra de los oficiales supetiores de

la Brigada Mévil n.° 3 (...) En consecuencia,

las fallas por omision anteriormente enlistadas

son suficientes para imputar responsabilidad

a la Nacién-Ministerio de Defensa-Ejército

Nacional por los dafios ocasionados a los fa-

miliares del militar fallecido, razén por lo cual,

en aras de preservar el principio de igualdad,

la Sala reiterara el critetio fijado en decisiones

anteriores y particularmente la del 26 de junio

del 2014, por tratarse de un caso con supuestos

facticos y juridicos similares. (...) El dafio an-

tijuridico ocasionado a los actores se produjo
como consecuencia de la abstencion a deberes
funcionales que le imponfa el ordenamiento
juridico al Ejército Nacional como lo son la
obligacion de proteger la vida y la integridad
personal de sus soldados y, en consecuencia,

esta defraudacion normativa se enmarca den-

tro del régimen juridico de la falla del servicio

por omision, lo que obliga a revocar la sen-

tencia apelada y a declarar la responsabilidad

patrimonial y extracontractual de la Nacién

— Ministerio de Defensa — Ejército Nacional,

con la correspondiente indemnizacién de per-

juicios”.

En cuanto a qué dafio no sera imputable al
Estado, en proceso con RADICADO: 63001-
3331-002-2006-00069-01, la magistrada Ponen-
te: MONICA ADRIANA ANGEL GOMEZ,
del veintisiete (27) de marzo de dos mil quince
(2015), nos expresa:

ILa Sala aplico en la soluciéon de los casos,
los distintos regimenes de responsabi-
lidad. Asi, ha decidido la responsabilidad
del Estado bajo el régimen de dafio es-
pecial cuando el dafio se produjo como
consecuencia del rompimiento de la igual-
dad frente a las cargas publicas; el de falla
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probada cuando la irregularidad admi-
nistrativa produjo el dafio y, el de riesgo
cuando éste proviene o de la realizacion
de actividades peligrosas o de la utilizacion
de artefactos que en su estructura son pe-
ligrosos; pero, en todo caso, ha conside-
rado que el dafio no sera imputable al
Estado cuando se haya producido por
culpa exclusiva de la victima, por fuer-
za mayor o por el hecho exclusivo de
un tercero, por rompimiento del nexo
causal.”® (Negrillas fuera de texto).

4. Defensa juridica del Estado co-
lombiano

4.1 Debilidades

Respecto a las debilidades de la defensa ju-
ridica del Estado Colombiano, identificada por
diagnosticos impulsados por la banca multilate-
ral (Banco Interamericano de Desarrollo y Banco
Mundial), se pueden resaltar:

¢ Incoherencia en el sistema de defensa juridi-
ca del Estado.

»  Falta de estrategias para prevenir y mitigar el
dafo antijuridico producido por la actividad
estatal, y por otra, en el hecho de que las en-
tidades publicas, a pesar de ser demandadas
con frecuencia, actuaban como si fueran li-
tigantes ocasionales, es decir, carecfan de un
sistema integrado para la defensa de sus inte-
reses litigiosos y de una estrategia para el ma-

nejo del creciente volumen de casos simila-
res, pero que afectaban a varias instituciones
por separado.

e En cuanto a la responsabilidad del Estado
por parte de los abogados, se precisan las si-
guientes debilidades:

e Falta de participacién en el debate probato-
rio dentro del proceso.

e Ausencia generalizada de alegatos de conclu-
sién, y hasta de recursos de apelacion frente
a decisiones adoptadas en contra del Estado.

* Falta de sustentaciéon adecuada de las apela-
ciones, pues los abogados solo las interpo-
nfan como formalidad para evitar posibles
investigaciones disciplinarias, pero no impul-
saban el recurso con las herramientas ade-
cuadas para asegurar un resultado exitoso.

e Lento avance del proceso judicial hasta su ul-
tima instancia (con frecuencia superior a 10
afios), generando asignaciones crecientes de
recursos publicos para el pago de sentencias
y conciliaciones en detrimento de recursos
para inversion social. (BID, ¢Es Efectiva la
Defensa Juridica del Estado? 2014)

En general, la insuficiente efectividad de la
accion juridica se explica por los problemas que
subyacen en todo el ciclo de defensa juridica.

Seguidamente, lo anterior se contextualiza en
el marco del pago de sentencias y conciliaciones
por el Estado entre los afios 2000-2013.

6 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 22 de abril de 2009, Radicacién N°: 25000-23-26-000-1995-01600-

01(18070). C. P. RUTH STELLA CORREA PALACIO.

Tesis reiterada en la sentencia antes citada del afio 2010, Radicacién No: 25000-23-26-000-1996-03096-01(17992). C.P.

MAURICIO FAJARDO GOMEZ, asi:

Abhora, en relacion con el titulo de imputacion aplicable a los darios cansados a soldados conscriptos, la Sala ha establecido que los mismos
pueden ser i) de naturaleza objetiva —tales como el daio especial o el riesgo excepcional—, y ii) por falla del servicio, siempre y cuando de los

hechos y de las pruebas allegadas al proceso se encuentre acreditada la misma. En consecuencia, frente a los perjuicios ocasionados a soldados

conscriptos, en la medida en la cual su voluntad se ve doblegada por el imperinm del Estado, al someterlos a la prestacion de un servicio que no

es nada distinto a la imposicion de una carga o un deber piiblico, resulta claro que la organizacion estatal debe responder, bien porque respecto

de ellos el daiio provenga de i) un rompimiento de las cargas pitblicas que no tenga la obligacion juridica de soportar el soldadoy i) de un riesgo

exceepeional que desborda aquel al cual normalmente estaria sometido y que puede tener origen en el riesgo de la actividad o en el riesgo de la

cosa, 0 7z) de una falla del servicio, a partir de la cual se produce el resultado perjudicial.”
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La Nacion presenta una tendencia creciente
en los pagos de sentencias y conciliaciones des-
de el afio 2000 que, en términos generales, esta
explicada tanto por el aumento en la cantidad de
procesos como por los montos de sus preten-
siones. Sin embargo, no se puede ignorar como
posible causa del incremento en los pagos, su co-
rrelacion con las debilidades y limitaciones en la
capacidad de defensa legal por parte del Estado,
lo cual se evidencia en la baja tasa de éxito de la
defensa juridica de las entidades. El conjunto de
estas deficiencias se convierte en el objeto de ges-
tion de la Agencia, con miras a prevenir el dafio
antijuridico y a mejorar la defensa con el fin de
proteger el patrimonio publico.

De acuerdo con los calculos de la Direcciéon
de Gestion de Informacion de la Agencia, los
desembolsos realizados por las Entidades Publi-

cas de orden nacional han tenido un crecimiento
exponencial del 492% entre el afio 2000 y el 2012.

4.1.1 Papel de la defensa ante la res-
ponsabilidad administrativa del ejér-
cito nacional

El objetivo misional del Ministerio de De-
fensa Nacional es “Contribuir a la gobernabilidad
democratica, la prosperidad colectiva y la erradi-
cacion de la violencia, mediante el ejercicio de la
seguridad y la defensa, la aplicacion adecuada y
focalizada de la fuerza y el desarrollo de capaci-
dades minimas disuasivas.”.

Segun el estudio elaborado por el Ministerio
del Interior “Bases para la politica de prevencion
del dano antijuridico del Estado” (2010), una de
las entidades con mayor nimero de demandas
en su contra es el Ejército de Colombia, de ahi
que con base en este estudio se considero la for-
mulaciéon de un proyecto que ofrece un Modelo
flexible de Gestion de la Defensa Juridica Publica
que puede ser redisefiado e implementado para
conseguir una disminucion significativa de Dafios
Antijuridicos y una Proteccién y Defensa Efecti-
va de los Intereses Litigiosos del Ejército y de la
Policia Nacional (Min. Interior, 2013).

Ahora bien, haciendo referencia al papel de
la defensa juridica del Estado ante la responsabili-
dad administrativa del Ejército Nacional, se toma
en consideracién algunas sentencias del Consejo
de Estado, en aras de identificar la actuacién de
la defensa ante la imputacion de responsabilidad.

En la sentencia 32912 del 28 de enero de
2015, del Consejo de Estado, la parte demandada
argumenta que el hecho es exclusivo y determi-
nante de un tercero, esto como como eximente
de responsabilidad, toda vez que, a su juicio, la
afeccion que sufrié el actor fue responsabilidad
del joven Santiago Zuluaga, quien hizo explotar
la granada. Asimismo, agrega que “en casos de
explosion de artefactos explosivos que causan da-
flos a particulares, es necesario acreditar que eran
de propiedad, dotacién, tenencia o custodia de la
entidad demandada, pues de lo contrario no se le
puede imputar responsabilidad de forma tal que
la conducta de los militares no puede ser encua-
drada dentro de la teorfa del riesgo o del dafio
excepcional.

De ahi que el problema juridico a resolver
es si ¢le es atribuible al Ejército Nacional el dafio
sufrido por el menor WALTER DAVID JIME-
NEZ JIMENEZ, al resultar lesionado por la ex-
plosién de una granada que encontrd en un lugar
en donde en dias anteriores se habia desarrollado
un operativo militar?

Ante esta situacion la parte demandada se

defiende, argumentando:

“No existe ninguna prueba, que permita se-
falar que el artefacto explosivo era propie-
dad del Ejército. Por el contrario la entidad
certifica que las Unicas granadas utilizadas,
cumplieron su objetivo explotando el dia de
los hechos, con ocasién del enfrentamiento

con los subversivos.

En este orden de ideas, se llega a la conclu-
sioén de que no se comprobé que los miem-
bros del Ejército Nacional, de manera impru-
dente, ajenos a su deber de cuidado, hubieran dejado
olvidado el artefacto, que después fue manipulado
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por quien murid y lesiond a WALTER DARIO
(sic) [IMENEZ, de forma tal que la conducta de
los militares no puede ser encnadrada dentro de la
teoria del riesgo o del dasio excepcional.

No se demostrd ningiin nexo de causalidad, se re-
itera, entre el actnar del Ministerio de Defensa, a
través del EJERCITO NACIONAL y las lesio-
nes sufridas por el antes mencionado y por supuesto
el consecuente daio a los demandantes. Por lo tanto,
reitera esta Sala, no puede tildarse culpabilidad por
falla 6 (5ic) falta en el servicio de esta Institucion, ya
qgute no puede hacerse responsable el actuar de un ter-
cero, como lo son las autodefensas, debiéndose negar
las pretensiones de la demanda.”

Se podria decir que dichos argumentos son
crefbles, sin embargo, también surge la pregun-
ta acerca de la preparacion y formacion de los
apoderados de la defensa, en cuanto a la actua-
cién en derecho, puesto que los argumentos son
mediaticos y no se mira el contexto internacional
respecto a los Tratados y Convenios, donde se
muestra la gran responsabilidad del Estado para
con las personas, y a partir de esta comprension,
entender hasta donde se puede actuar, acudir a la
conciliacién, y asi evitar desgaste del aparato judi-
cial y la disminucién de la pretension econémica.

Por ejemplo, entre las obligaciones que se
establecen en la Convencion de Ginebra, resulta
trascendente para el caso concreto segin lo con-
sagrado Articulo 10, del protocolo II, norma que
dispone.

ARTICULO 10. REMOCION DE CAM-
POS DE MINAS, ZONAS MINADAS,
MINAS, ARMAS TRAMPA Y OTROS
ARTEFACTOS Y COOPERACION IN-
TERNACIONAL.

1. Sin demora alguna tras del cese de las hos-
tilidades activas, se debera limpiar, remover,
destruir o mantener de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 3° y en el parrafo 2°
del articulo 5° del presente protocolo, todos
los campos de minas, zonas minadas, minas,
armas trampa y otros artefactos”.

2. Incumbe a las Altas Partes Contratantes
y a las partes en un conflicto esa responsa-

bilidad respecto de los campos de minas, las
zonas minadas, las minas, las armas trampa y
otros artefactos que se encuentren en zonas
que estén bajo su control”. [Subrayado fuera
de texto].

Es por ello que se hace necesario que la
Defensa Juridica en su actuacién tenga en cuen-
ta que el Estado Colombiano, no es una rueda
suelta, que hace parte de Tratados, Convenios, en
consonancia con el Bloque de Constitucionalidad
y el Control de Convencionalidad.

Es vital que el Estado colombiano a partir de
la Agencia de la Defensa Juridica, atinen esfuer-
zos en el disefo y activacion de estrategias que
propendan la prevencién del dafio antijuridico,
involucrando a la institucionalidad y a los servi-
dores publicos.

4.1.2 Gestion y resultados de la agen-
cia nacional de la defensa juridica
del Estado

La evaluacion de la gestioén y resultados se
fundamenta en los sistemas de control de Ges-
tién, Resultados, Legalidad, Financiero y Control
Interno, estos consagrados en el Plan Estratégi-
co 2011-2014, como principal instrumento de
planeacion y referente de gestién institucional
de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado No obstante, se observaron deficiencias
en el proceso de planeacion para cumplir las ac-
tividades establecidas en los planes, programas y
proyectos en cumplimiento de su funcion. De ahi
que respecto al control de legalidad, la entidad dio
cumplimiento a la normatividad vigente aplicable
a sus operaciones, asi como a las normas externas
e internas vigentes, no obstante se evidenciaron
situaciones de debilidad en supervision, publici-
dad y trazabilidad en los proceso contractuales;
seguidamente se hace referencia al control finan-
ciero, en el cual se determinaron salvedades ori-
ginadas en la falta de registro de la totalidad de la
informacion en las notas a los Estados Financie-
ros, la falta de calculo y registro de la totalidad de
las amortizaciones y las debilidades del sistema de
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control documental establecido por la Entidad en
especial en lo referente a la conciliaciéon de saldos
entre las diferentes dependencias.

Lo anterior a su vez esta relacionado con los
siguientes hallazgos por parte de la Contralorfa
General de la Republica:

Respecto a los Riesgos Institucionales, la en-
tidad no cuenta con un Sistema de administracion
de riesgos en el desarrollo de sus procesos, que
le permitan determinar el impacto potencial y su
probabilidad de ocurrencia, con miras a estable-
cer su analisis y valoracion; tanto de los internos
como externos; los cuales pueden afectar el nivel
de exposicién o grado de vulnerabilidad a que
esta abocada la entidad; debido a deficiencias en
los mecanismos de seguimiento y control, lo que
puede afectar o impedir el logro de sus objetivos
estratégicos.

En cuanto al seguimiento y control, no se
contempld actividades relacionadas con los pro-
cesos misionales que permitieran medir la efi-
ciencia y eficacia de la gestién institucional; a
través de auditorfas que constituyeran un instru-
mento al ejercicio de la evaluacion y verificacion.
En el cumplimiento de metas a través del Plan
de Accion Institucional, presentan deficiencias
en la evaluacién y seguimiento de los controles,
que no permitieron implementar oportunamente
acciones correctivas, en el establecimiento de me-
tas, disefio de indicadores y riesgos, lo cual puede
ocasionar incumplimiento de lo programado.

En los lineamientos para la formulacién de
politicas de prevencion del dafio antijuridico, pre-
senta deficiencias, por cuanto no se evidencia el
establecimiento de acciones que pretendan facili-
tar la realizacion de actividades reglas, y procedi-
mientos con el fin de tomar decisiones sobre su
implementacion, coordinacién y ejecucion en la
diferentes entidades y que sirva como un instru-
mento eficiente para solucionar la problematica
generadora del dafio.

Respecto a las herramientas de monitoreo y
seguimiento a la politica publica, no se observa-
ron procedimientos que evidencien, la manera en

que se va a realizar el monitoreo y/o seguimiento
a los ciclos de la politica publica y que incluya el
disefio de indicadores de gestion, que permitan la
comparacion de los resultados frente a las metas
propuestas y a su vez faciliten generar oportuna-
mente alertas tempranas para la toma de correcti-
vos necesarios, que conlleven al logro efectivo de
las metas planteadas.

Acerca del sistema de informacion de activi-
dad litigiosa, se detecté que pese al lanzamiento
del Sistema Unico de Gestién e Informacion de
la Actividad Litigiosa del Estado E-Kogui, el cual
tiene como objetivo, la adecuada gestion del ries-
go fiscal asociado a la actividad judicial y extra ju-
dicial de la Nacién, no ha sido eficaz, por cuanto
no se ha cumplido con los objetivos planteados,
dado que la entidad no cuenta con la informacion
real para administrar los procesos de tal forma,
que le facilite la identificaciéon de variables y ten-
dencias que permitan de manera temprana y efec-
tiva mitigar el riesgo de la generacion del dafio
antijuridico. Lo anterior debido a que en las enti-
dades atn reportan en sistema LITIGOB y estan
ajustando sus datos a los formatos definidos por
la Agencia para el reporte de archivos planos y no
han recibido la socializacién necesaria para ajus-
tar su informacion a los requerimientos del nuevo
sistema, lo que puede ocasionar que las entidades
no cuenten con un mecanismo rapido y agil para
el seguimiento a la actividad de sus apoderados
judiciales, en cumplimiento del Decreto No. 4085
de 2011 (Contraloria General de la Republica,
2013) (BID, Programa de Apoyo a la Moderniza-
cion de la Abogacia General de la Union, 2010).

Conclusiones

Con base en el desarrollo del trabajo de in-
vestigacion se puede acotar lo siguiente:

Frente a las falencias de la Defensa Juridica
del Estado a través de la historia, se debe pro-
curar asumir en cada caso especifico donde se
pretende la indemnizaciéon de un dafio, un papel
activo en aras de demostrar que no se logra cons-
tituir el dafno antijuridico, obviamente dentro de
los parametros normativos.
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La defensa debe considerar la formulacion
de argumentos y pruebas con la finalidad de con-
trovertir la existencia de los dafios materiales ¢
inmateriales, asi como la cuantia de los perjuicios
y la aplicacion de las reglas de experiencia y pre-
sunciones que jurisprudencialmente sirven de
base para su tasacion.

El papel de la defensa igualmente debe estar
atento a solicitar las reducciones y el sefialamien-
to de porcentajes que de conformidad con la ley
resulten procedentes, cuando el hecho de la victi-
ma o del tercero, segun sea el caso, hayan concu-
rrido a la producciéon del dafio, ello con el fin de
evitar liquidaciones desproporcionadas.

El papel de la defensa en los procesos con-
tenciosos ha sido incipiente, puesto que no lo-
gra ser efectiva en tanto no se visualiza un papel
activo y con estrategias encaminadas a proteger
el patrimonio Estatal. Es preocupante la vulne-
rabilidad en la que se encuentra el Estado, no la
logra defensa sustentar las pruebas, antes por el
contrario, es alto el desgaste juridico.

Las entidades convocadas al proceso usual-
mente contestan la demanda mediante una de-
fensa con discursos muy elementales como por
ejemplo: “Inexistencia de falla del servicio”, “el
demandante debe probar los hechos alegados”.
“Nos ‘atenemos’ a lo que resulte probado en el

»

proceso”,
bas formulada por el demandante”.

nos ‘adherimos’ a la peticién de prue-

Con la obligacién constitucional que adquie-
re el Estado, este debe proteger y garantizar los
minimos fundamentales de todos los ciudadanos
lo que exige de ¢l una mayor capacidad de repa-
racion integral, cuando las actuaciones inheren-
tes a la administraciéon se convierten en lesivas.
Asimismo, el conflicto permanente en que se en-
cuentra inmerso el pais lo lleva a una violacion
sistematica de los derechos humanos que ha obli-
gado a la sociedad y al Estado a asumir el costo
econémico del conflicto armado, que genera una
necesidad imperiosa de repensar una politica pu-
blica de prevencion del dafio antijuridico, ante el
desbordamiento paulatino de las finanzas publi-

cas y el riesgo inminente de un desequilibrio fiscal
irreversible. El conflicto interno que ha padecido
el pais durante décadas y una defensa juridica no
empoderada, nos presenta un panorama bastante
desalentador que nos lleva a pensar en una im-
potencia del Estado para ejercer sus funciones y
que deja grandes interrogantes acerca de como
asumird, y que implicaciones tendra su responsa-
bilidad en el post conflicto con los grandes costos
que puede acarrear.
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Resumen

Este articulo pretende analizar la situacién que se presenta en el barrio santa Marfa N° 1 de Itagid,
mas conocido como el guayabo, aqui se puede apreciar la compleja relacion existente entre la ladrillera
el tejar de san José y los habitantes del barrio anteriormente mencionado, pues dicha empresa es fuente
primaria de empleo para los habitantes pero también es factor contaminante que puede llegar a afectar
la salud de estas personas, se pretende indagar el nivel de cumplimiento de la normatividad ambiental
por parte de la empresa, conocer si han mejorado su tecnologifa para una produccion mas limpia, saber
su nivel de compromiso frente a la comunidad para mejorar en los temas que afectan a sus habitantes
y finalmente conocer la percepcion que tiene cada actor de la comunidad respecto del deterioro am-
biental que ésta genera y su consecuencia social; de igual manera se pretende conjuntamente plantear
alternativas de solucién en aras del bienestar general.

Palabras clave: comunidad; contaminacion; desarrollo sostenible; impacto ambiental; ladrillera;
medio ambiente; percepcion; procesos de produccion; tecnologia limpia.
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Perception of the comunity “el Guayabo” facing the environmental and
social impact caused by brick maker tejar San José De Itagiii

Abstract

This article analyses the situation that occurs in the neighborhood Santa Maria N 1 in Itagui, bet-
ter known as “El Guayabo”, where it is easy to appreciate the complex relationship between the Brick
Maker El Tejar de San José and the inhabitants of the aforementioned neighborhood, because the
company is the primary source of employment for the inhabitants but it is also being a pollutant agent
which may affect the health of these people. The goal is to evaluate the level of compliance regarding
the environmental regulations by the company, know if they have improved their technology for clea-
ner production, know their level of commitment with the community to improve on issues affecting
their inhabitants and finally know the perception of each actor in the community about environmental
deterioration that is generating social consequences; likewise, this intends to suggest alternative solu-
tions concerning the general welfare.

Keywords: Community; Pollution; Sustainable Development; Environmental Impact; Brick
Maker; Environment; perception; production processes; clean technology.
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Introduccion

Este articulo es el resultado de un proyecto
de investigacion de estudiantes de octavo semes-
tre de derecho de Unisabaneta, cuyo proposito
consistié en analizar la situacion presentada en el
barrio santa Marfa N° 1 de Itagli, mas conoci-
do como El Guayabo, por causa de la actividad
productiva de la Ladrillera el Tejar San José, inda-
gando asf la percepcion que tenfa cada actor in-
volucrado acerca del deterioro ambiental que esta
genera; asimismo se busco proponer una posible
alternativa que propiciara bienestar y desarrollo
comunitario.

El proceso investigativo se llevo a cabo en
distintos momentos que permitieron el desarro-
llo de los objetivos; inicialmente se hizo la con-
textualizacién tanto de los antecedentes de la
ladrillera y sus procesos productivos como de
la informacion inicial acerca de la problematica
entre la empresa y los habitantes del sector; se
utilizaron medios tales como, la observacién en
campo, los rastreos bibliograficos y registros fo-
tograficos encontrados. Lo anterior permitié de-
sarrollar los objetivos de la investigacion, ya que
se pudo establecer que el grado de cumplimiento
de la Ladrillera con respecto a las normas am-
bientales era bastante alto, ademas se pudo veri-
ficar con objetividad que los procesos utilizados
por la ladrillera para la produccion de materiales
y disminucién de los efectos dafiinos propenden
hacia la mitigacion de dafios; y finalmente des-
pués de conocer las diferentes percepciones se
pudo generar equilibrio entre las posturas de cada
uno y proponiendo alternativas encaminadas a la
conciliacion de las partes a través de mesas de tra-
bajo en donde se involucre no solo a la Ladrillera
con la comunidad sino también a la Administra-
ci6on Municipal, Autoridades Ambientales y Uni-
versidades; propiciando acciones de compromiso
y educacion para facilitar la concurrencia de la
actividad productiva de la Ladrillera como fuente
de empleo para los habitantes de la comunidad,
pero a su vez garantizar el derecho de estas perso-
nas a gozar de un ambiente sano y el deber como
ciudadanos de protegerlo y mantenerlo.

Luego surgié un segundo momento donde
se realizaron visitas a las instalaciones de la Junta
de Accién Aomunal del barrio y a la Ladrillera, en
las que se aplicaron técnicas e instrumentos para
la recoleccién de informacion como la entrevista,
el cuestionario y un listado de chequeo, todo ello
con el fin de indagar con la fuente directa acerca
de los procesos productivos y cumplimiento de
la normativa ambiental, asi como la percepcion
que tiene cada actor o miembro de la comuni-
dad frente al impacto ambiental y social; poste-
riormente se realizé una encuesta a 46 habitantes
de la comunidad para determinar la percepcion
por parte de ellos en cuanto al conocimiento de
las actividades desplegadas por la ladrillera, los
impactos ocasionados y las posibles soluciones
a dicha problematica, ademas se buscé informa-
ci6én a través de derecho de peticién interpuesto a
Corantioquia con el fin de indagar acerca de pro-
cesos de control y seguimiento a la Ladrillera.

La actividad productiva de las ladrilleras oca-
siona gran impacto ambiental y social si no cuen-
ta con los procesos de produccion adecuados y
acordes con las normas ambientales, ocasionando
en muchos casos un desequilibrio en ambas esfe-
ras; por lo cual en la Constitucion de 1991 toma
gran relevancia el tema del impacto ambiental, sin
embargo pese a la reglamentacién existente no ha
sido suficiente para contrarrestar la degradacion
ambiental desplegada por actividades humanas
que inciden directa e indirectamente en los recur-
sos naturales, los cuales sufren modificaciones o
alteraciones.

Es por ello que en la presente investigacion
se pretendié conocer si la Ladrillera el Tejar San
José que se encuentra ubicada en el Barrio Santa
Maria N° 1 mas conocido como El Guayabo en el
Municipio de Itagid, ejecuta las acciones tendien-
tes a mitigar el deterioro ambiental y social tal y
como lo exigen las autoridades correspondientes,
determinando asi qué acciones debe realizar en
su actividad productiva para mitigar el impacto
causado en la realizaciéon de su actividad, buscan-
do establecer cual es su grado de cumplimiento
con las normas de tipo ambiental, a través de la
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indagacion de los procesos para la produccion de
los materiales, en donde se busca proponer ac-
ciones que puedan compensar a las comunidades
aledanas en lo referente a los efectos nocivos cau-
sados por la Ladrillera.

Lo anterior busca mejorar la calidad de vida
de los habitantes del Barrio el Guayabo, en donde
la actividad productiva que se viene desarrollando
permita el libre ejercicio de los derechos, imple-
mentando procesos de fabricacion éptimos, ade-
cuados y ajustados a la norma, para que asi esta
poblacién no solo tenga una fuente de empleo
que le permita cubrir las necesidades basicas, sino
también puedan disfrutar de un ambiente sano y
gozar de una buena salud y maxime cuando el ser
humano debe ser visto desde un enfoque integral
que comprenda distintas esferas (social, cultural,
econémico, politico, religioso) entre otros; para
desarrollar asi todas sus dimensiones de una ma-
nera plena y segura.

Para el desarrollo de la investigacion fue ne-
cesario indagar acerca de los antecedentes de la la-
drillera con el fin de contextualizar el surgimiento
de dicha problematica ambiental y social con las
comunidades aledafias, también se tuvo en cuen-
ta bases tedricas como contaminacién ambiental,
impacto social y ambiental, clases de impactos y
produccion limpia, todo esto con el fin de tener
un acercamiento mas preciso en cuanto a la inci-
dencia que tiene la Ladrillera en la comunidad en
mencion; teniendo en cuenta que la produccion
de ladrillos y tejas ha venido siendo tradicién en
esta comunidad durante décadas, incidiendo en
aspectos sociales, econémicos, laborales, salud,
seguridad y, por su puesto, el impacto ambiental,
de acuerdo a datos suministrados por la Junta de
Accién Comunal del Barrio el Guayabo, en don-
de se conoce que la Ladrillera data desde el afio
1949, ademas de ser una fuente de empleo para
la comunidad; no obstante se presentan inconve-
nientes con respecto al deterioro y destruccion de
las vias, y la afectacion en la calidad del aire.

1. Marco teorico

1.1 Contexto historico del municipio
de Itagiii

El Municipio de Itagii fue fundado en 1743
por el Prefecto Don Francisco Montoya, quien
después de muchas peticiones realizadas a los di-
ferentes Obispos y al entonces gobernador de la
provincia, el Sefior Gregorio Marfa Urreta, para
la creacion de la parroquia de Itagii. Es con el
personero del Cantén de Medellin quien al consi-
derar ajustada a la realidad tal solicitud, sugiri6 la
conveniencia de la nueva creacion. Fue asi como
el 24 de diciembre de 1831 el prefecto del De-
partamento don Francisco Montoya y su sectre-
tario Mariano Ospina Rodriguez elevo el parti-
do de Itagiif a distrito parroquial; y el 1° de abril
de 1832 fue nombrado como primer alcalde el
sefior Francisco Vélez. (Alcaldia de Itagti , 2015).

1.2 Contexto geogrdfico del municipio
de Itagiii

Descripcion fisica: Itagii estd ubicado al
suroccidente del Area Metropolitana de Medellin,
en el Valle de Aburra, una de las nueve regiones
en las que se divide cultural y geograficamente
el Departamento de Antioquia. Sus coordenadas
son 6°10°21” Norte, 75°36°35” Oeste. Es el ter-
cer municipio mas pequefio de Colombia.

Limites del municipio: por el norte limita
con el municipio de Medellin, por el este con los
municipios de Medellin y Envigado, por el oeste
con La Estrella y Medellin, y por el sur, con los
municipios de Envigado, Sabaneta y La Estrella.
(Historia de Antioquia, 2014)

Cuenta con una extension territorial de 21.09
km?2, correspondiendo 12.17 km?2 a la zona urba-
nay 8.91 km2 a la zona rural lo cual lo hace uno
de los municipios mas pequefios del pafs, gran
parte del territorio esta destinado al uso urbano.
(Alcaldia de Itagii , 2015)
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La zona rural del municipio de Itagii esta dividida en un corregimiento y 10 veredas que se agru-

pan en cuatro sectores.

Division Politica
de Itagui

San Antonio de Prado

Medelliin

D

Figura 1. Divisién Politica de Itagiii

Fuente: Alcaldia de Itagiif , 2015

1.3 Comunidad barrio Santa Maria N°1

El barrio Santa Maria No. 1, mis conocido
como El Guayabo hace parte de uno de los ba-
rrios de la comuna 4 del municipio de Itagiif con
una poblacién aproximada de 4.000 habitantes, el
cual tiene reconocimiento como el primer barrio
que nace a orillas del camino de herradura que lle-
vaba a l1a vereda de Los Gémez, esta vereda existe
aproximadamente desde el afio 1930. Lo que mas
ha caracterizado a este barrio es su tradicion en
produccion de ladrillos y tejas.

1.4 Antecedentes historicos de la in-
dustria ladrillera del Valle de Aburrd

Para dar acopio a los antecedentes de la in-
dustria ladrillera, es importante resaltar que esta
ha sido una fuente de empleo mediante el cual

muchas familias del Valle de Aburra han logrado
salir adelante desde finales de 1890. La industria
de la ladrillera tuvo sus inicios de manera arte-
sanal en el Valle de Aburra especialmente en los
barrios Belén y Guayabal de Medellin y, en Itagtii
(Santamaria, Ajizal y Los Gémez). En las décadas
del 50 al 70, algunos tejares inician con la meca-
nizacién de sus procesos a través del empleo de
extrusoras de inyeccion, obteniendo una mayor
uniformidad al ladrillo. La implementaciéon de
dichas maquinas produjo un cambio significativo
en el proceso de mecanizacion, pues dieron paso
del ladrillo macizo al ladrillo hueco.

Sin embargo, la fuerte presién sobre las zo-
nas de las laderas occidentales ricas en arcilla,
hizo que algunas ladrilleras migraran hacia otros
sectores y debido a cambios en el Plan de Or-

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 2, N°1 / Enero-junio de 2016 / pp. 83-110 / ISSN: 2462-9529 | 93



Natalia Andrea Echavarria Yepes, José 1eal 1V aldez

denamiento Territorial (POT) del municipio de
Itagti, algunas ladrilleras han desaparecido y han
vendido sus predios, ya que las zonas industriales
donde se ubicaban pasaron a ser residenciales o
de uso restringido (Sanchez Silva & Zapata Va-
lencia, 2013) pag.110.

1.5 Antecedentes historicos de la La-
drillera Tejar San José:

El Tejar San José SAS, es una industria la-
drillera especializada en la fabricaciéon de ladri-
llos que cuenta con aproximadamente 66 afios
de asentamiento en el municipio; se encuentra
ubicada en el barrio El Guayabo del municipio
de Itagii — Antioquia, con direccion Calle 69
No. 57-161 y es representada legalmente por Jor-
ge Alonso Arango. El Tejar cuenta con zona de
explotacion, la cual posee titulo minero vigente
adjudicado por la Secretarfa de Minas del muni-

cipio de Medellin desde el 5 de Septiembre de
1990 con cédigo de expediente T13883011 para
licencia de explotaciéon de material arcilloso en
un area de 25.038 Hectareas y con una vigencia
hasta el 15 de Septiembre de 2013, con prérroga
por otro tiempo igual. A pesar de poseer titulo
minero para explotacion, actualmente el material
utilizado como materia prima para la fabricacion
de ladrillos es proveniente de diversas zonas, tan-
to como material limo arcilloso recibido a obras
¢jecutadas en el Valle de Aburra, como material
arcilloso traido desde municipios cercanos como
Amaga y Caldas. Este material recibido es alma-
cenado técnicamente en el frente de Vinagrado
del tejar, garantizando la estabilidad del terreno
natural y de los llenos conformados a través de
los afios (Ver figura n°2). (TEJAR SAN JOSE,
2014). Esta informacion fue manifestada en una
entrevista por la Ingeniera Luz Marina Yepes.

enda Mércades
Villa Ventura

Figura 2. Vista aérea zona explotacion arcilla y produccion
ladrillo Barrio Santa Maria No 1 El Guayabo

Fuente: tomado de Google Map (2015)
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En la siguiente tabla se mostrara la informacién basica de la Ladrillera, la cual fue obtenida del

plan PMIRS, suministrada por la misma.

Tabla 1. Informacién general

Nombre de la empresa: Tejar San José S.A.S

Tipo de actividad industrial:

Explotacion y transformacion de minerales industriales no metalicos

go CIIU 2392

WEB: Tsj.com.co
Direccion: Calle 69 # 57-161
Teléfono: 3770022

Fax: 3720933

Representante Legal: Jaime Arango Tamayo

Gerente general: Jorge Alonso Arango

Responsable Gestion Ambiental:

Luz Marina Yepes Rivera

Responsable Gestion Social:

Luz Marina Yepes Rivera

Numero de empleados: 150

E-mail: lyepes(@tsj.com.co

Jornada Laboral:

1 turno de 8 horas (8:00 a.m. a 5:00 p.m.) y Sabados (7:00 am a 12:30 pm

Dias laborados en la semana 6

Semanas laboradas en el afio 52

(Corantioquia & Area Metropolitana, 2014)

1.6 Antecedentes normativos ambien-
tales

En 1972 a través de la Declaracion de Esto-
colmo se genera una gran reflexion en las poli-
ticas internacionales para la protecciéon del me-
dio ambiente, estableciéndose alli los principios
rectores que permitan garantizar el goce de un
ambiente sano.

A partir de estos principios surge una de las
mas importantes leyes nacionales, la ley 99 de
1993, mediante la cual se crea el Ministerio de
Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico
encargado de la gestién y conservacion del medio
ambiente y los recursos naturales renovables y se
organiza el Sistema Nacional Ambiental (SIN).
También consagra la obligaciéon de otorgar la
licencia ambiental para la ejecucion de obras, el
establecimiento de industrias o el desarrollo de
cualquier actividad, siempre y cuando estas no
causen deterioro grave a los recursos naturales
renovables o al medio ambiente o introduzcan

modificaciones considerables o notorias al paisa-
je, ya sea por la explotacion o extraccion de ma-
teriales. Por otro lado, define que las Autoridades
Ambientales seran las responsables de formular
y verificar el cumplimiento de las politicas y nor-
mas ambientales.

Es de resaltar que con la expedicion de la ley
99 de 1993, se han logrado importantes avances
hacia una cultura de prevencion, proteccion, con-
ciencia y pertenencia del habitat, posibilitando
ademas ejercer mayor control sobre las activi-
dades que causan dafos al medio ambiente. Sin
embargo, es de acotar que a través de la industria
ladrillera se han generado serios perjuicios al me-
dio natural de caracter irreversible. (Sanchez Silva
& Zapata Valencia, 2013)

1.7 Instituciones reguladoras o de
control ambiental

En esta investigacién se tuvo en cuenta a

CORANTIOQUIA y el AREA METROPOLI-
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TANA, por ser las autoridades ambientales en-
cargadas de dar cumplimiento y oportuna apli-
cacion a las disposiciones legales conforme a las
directrices y normas expedidas por el Ministerio
del Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible en
cuyas funciones segun el articulo 30 de la ley 99
de 1993 se contempla la evaluacion, control y
seguimiento ambiental de las actividades de ex-
ploracion, explotacion, beneficio, transporte, uso
y depésito de los recursos naturales no renova-
bles, incluida la actividad portuaria con exclusion
de las competencias atribuidas al MINISTERIO
DEL MEDIO AMBIENTE, asi como de otras
actividades, proyectos o factores que generen o
puedan generar deterioro ambiental. Esta funcion
comprende la expedicion de la respectiva licencia
ambiental. Las funciones a que se refiere este nu-
meral seran ejercidas de acuerdo con el articulo
58 de esta ley; de igual manera determina ejercer
funciones de evaluacién, control y seguimiento
ambiental de los usos del agua, el suelo, el aire y
los demas recursos naturales renovables, lo cual
comprendera el vertimiento, emisién o incorpo-
racion de sustancias o residuos liquidos, solidos y
gaseosos a las aguas en cualquiera de sus formas,
al aire o a los suelos, asi como los vertimientos
o emisiones que puedan causar dafio o poner en
peligro el normal desarrollo sostenible de los re-
cursos naturales renovables o impedir u obstacu-
lizar su empleo para otros usos. Estas funciones
comprenden la expedicion de las respectivas li-
cencias ambientales, permisos, concesiones, auto-
rizaciones y salvoconductos. (Ley 99, 1993).

2. Lineas del proceso investigativo

Teniendo en cuenta que todo proceso investi-
gativo conlleva unas etapas, es de suma importan-
cia resaltar o plantear algunos temas que sirvieron
como soporte al desarrollo de la misma, en don-
de se tuvo en cuenta como estrategia principal la
triangulacion de la informaciéon dando como re-
sultado tres ejes, sobre los cuales se fundamenta
la investigacion: percepcion de la Junta de Accion
Comunal, percepcion de la Ladrillera Tejar San
José y percepcion de la comunidad.

La percepcion de los diferentes actores de la
comunidad frente al impacto ambiental y social
se materializ6 mediante la aplicacion de fuentes
primarias como lo son las encuestas y las entre-
vistas. Los resultados obtenidos nos permitieron
extraer un analisis de los datos desde un enfoque
cualitativo y cuantitativo en aras de aportaron a la
generacion de conclusiones y recomendaciones.

2.1 Percepcion de la Junta de Accion
Comunal -JAC-

Primero se hace necesario conceptualizar
las funciones de las Juntas de Accién Comunal
dentro del contexto comunitario. De acuerdo a
la ley 743 de 2002, en su Articulo N° 6 las define
como una expresion social organizada, autbnoma
y solidaria de la sociedad civil, cuyo propésito es
promover un desarrollo integral, sostenible y sus-
tentable construido a partir del ejercicio de la de-
mocracia participativa en la gestion del desarrollo
de la comunidad.

Con base a lo anteriormente expresado, se
resalta la postura de este actor respecto de la per-
cepcion de la actividad productiva de la Ladrillera
Tejar San José.

2.2 Percepcion de la JAC y de la Ladri-
llera Tejar San José S.A.S

Su percepcion frente a la Ladrillera es bastan-
te negativa, asocian su actividad productiva como
la mayor generadora de problemas. Dentro de los
cuales se enuncian los siguientes:

Afectacion a la salud en dificultades respi-
ratorias por la emision de material particulado
(polvo); deterioro de las calles, por el constante
transito de volquetas con carga pesada, afectando
la adecuada movilidad de los habitantes y de vehi-
culos livianos; perjuicios en aspectos ambientales
y sociales, por su actividad productiva y expresan
que a pesar del dafio que ocasionan, logran tener
el aval y apoyo de las autoridades competentes
por el pago de impuestos que realizan, dando a
entender que a las administraciones solo les im-
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porta que estas entidades cumplan con esta res-
ponsabilidad econémica.

Respecto a las gestiones realizadas, mani-
fiestan que se han acercado varias veces a los
directivos de la Ladrillera para expresar sus in-
conformidades y generar compromisos, pero no
han obtenido respuesta, de igual modo, han in-
terpuestos algunos mecanismos como derechos
de peticion, ante las entidades competentes, sin
embargo las respuestas no atienden los proble-
mas planteados.

Consideran que las ladrilleras. por el hecho
de aportar al empleo de las personas, impiden
que asuman actitud critica ante las molestias que
ocasionan a la comunidad. Esta por el contrario,
prefieren realizar acciones de compensacion a
particulares, en muchos casos paliativas que per-
mitan tranquilizar a la poblacién, pero no gene-
ran compensaciones o mitigaciones que aporten
al desarrollo real de la comunidad.

2.3 Percepcion de la JAC y de la comu-
nidad

La JAC considera que a la comunidad no le
interesa aportar y empoderarse de este tipo de
asuntos, les falta interés y capacidad para propo-
ner acciones que propendan por su bienestar, se
interesan mas por asuntos particulares.

Asimismo suponen que este actitud pue-
de ser resultado del temor que les da perder sus
empleos, el sustento econémico para su familia
prima sobre el interés comun; referencian que
tuvieron un caso de persona activas en la junta
que prefirieron alejarse y no participar cuando se
enteraron de las peticiones que se les formularfan
a la Ladrillera.

Si bien reconocen la importancia que tiene la
Ladrillera para la comunidad en lo que respecta al
desarrollo econémico de su poblacién, conside-
ran que es mas el dafio que se ocasiona y que la
comunidad en general optan por el camino mas
facil, en cuanto a no apoyar acciones que se llevan
a cabo en contra de la Ladrillera; dejando ver una

gran ausencia del sentido de pertenencia y poca
participacion en la toma de decisiones que los
afectan. Sumado a ello, la pasividad de las autori-
dades competentes que solo adoptan posiciones
de conveniencias frente a dichas afectaciones.

2.4 Percepcion de la comunidad y de
la Ladrillera Tejar San José S.A.S

Inicialmente en el desarrollo de la encuesta,
se pudo notar una reticencia por parte de los en-
cuestados ya que pensaban que con la labor del
equipo investigador se pretendfa realizar alguna
actuacion en contra de la Ladrillera, al punto de
cerrarla o incluso de que se trataba de una activi-
dad politica mediante la cual se buscaba ganar su
simpatia para apoyar algun candidato. Es por ello
que fue necesario abordar la atencién de los en-
cuestados, preguntando ¢Cual era la opinién que
tenfan de la Ladrillera Tejar San Josér La totalidad
de los encuestados expresaron que sus relaciones
con el Tejar San José, son buenas hasta el pun-
to de que reconocen que fue esta empresa quién
cedi6 una parte de sus terrenos para la construc-
cion de algunas de las viviendas del sector, como
también de la construccién de la Placa Polide-
portiva. Adicionalmente, indican que gracias a la
Ladrillera muchas de las familias del sector han
podido salir adelante. Pues sus puertas siempre
se encuentran abiertas para que los habitantes del
sector puedan laborar allf, en especial los jovenes
que a temprana edad comienzan a ser padres y
por no contar con experiencia laboral, encuen-
tran en la ladrillera una mano amiga para sostener
el hogar que comienza.

Aunque lo anterior no es 6bice para que la
comunidad reconozca que en cierta medida, la
Ladrillera si genera un deterioro ambiental y so-
cial. Un ejemplo de ello es que a causa del ingreso
y salida de las volquetas del Tejar San José, se le-
vanta muchisimo material particulado que dete-
riora las residencias y, ademds, ha terminado por
afectar la malla vial del sector, en especial la del
barrio los Velasquez. Es por ello que la comu-
nidad considera que la Ladrillera Tejar San José
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debe propender por acciones sociales y comuni-
tarias que compensen las afectaciones sufridas.

2.5 Percepcion de la comunidad y de
las JAC

Finalmente, se indagd con la comunidad su
nivel de satisfaccion en lo que respecta a las labo-
res que desarrollan las juntas de accién comunal
del sector y muchos de los encuestados manifies-
tan que ni siquiera conocen de la existencia de las
mismas, pues no se observa por parte de sus re-
presentantes actividades que estén encaminadas
a satisfacer las necesidades de la poblacion. Del
mismo modo, manifestaron que los representantes
de las juntas de acciéon comunal no generan credi-
bilidad para que los representen, pues en las unicas
ocasiones en las que se les ha visto actuar, es para
presentar los candidatos a las elecciones populares.
Con ello lo tnico que reflejan es que no estan em-
poderados como lideres para brindar soluciones a
las distintas necesidades de la comunidad.

2.6 Percepcion de la Ladrillera Tejar
San José

Buscando establecer las claridades acerca
del proceso metodolégico con el cual se pudiese
comprender la percepcion que tenfa la Ladrillera
Tejar San José tanto de la Junta de Accion Comu-
nal como de la comunidad, se realizaron varios
encuentros con la jefe de Gestion Ambiental y
de Minas de la Empresa Tejar San José SAS, la
Ingeniera Luz Marina Yepes. A continuacion se
describira cronolégicamente el proceso de entre-
vistas y lista de chequeo alli realizados.

Teniendo en cuenta que el marco normativo
es de estricto cumplimiento, los dias 18 y 24 de
Abril de 2015 se hace visita a la Ladrillera Tejar
San José, con el fin de cotejar el nivel de cumpli-
miento de la normativa en lo que respecta a su
produccién industrial, obteniéndose los siguien-
tes resultados del cumplimiento legal ambiental:

La Ingeniera Luz Marina Yepes manifies-
ta que el Tejar San José cuenta actualmente con
zona de explotacion, la cual posee titulo minero

vigente adjudicado por la Secretarfa de Minas del
municipio de Medellin desde el 5 de Septiembre
de 1990 con cddigo de expediente T1388301.
Licencia Ambiental que ademas comprende la
explotacion de material arcilloso en un area de
25,038 Hectareas y con una vigencia hasta el 15
de Septiembre de 2013 y con prérroga por otro
tiempo igual y adicionalmente en virtud del De-
creto 1220 De 2005 que en su articulo 33 com-
prende que los proyectos, obras o actividades
sujetos a licencia ambiental o Plan de Manejo
Ambiental requieren de control y seguimiento;
cada tres (3) meses tienen inspeccion por parte
de la Corporaciéon Auténoma Regional de Antio-
quia -CORANTIOQUIA-, con el fin de garanti-
zar el cumplimiento de los requisitos necesarios
para el funcionamiento de la Ladrillera, como lo
es el Plan Socio Ambiental; ademas de su alcan-
ce, desde la mitigacién de impactos ambientales
generados desde el proceso productivo y su co-
rrelacion con las problematicas ambientales del
entorno cercano.

Por otra parte, en lo que respecta al manejo
de residuos sélidos y de basuras se informé que
actualmente la empresa Tejar San José S.A.S se
encuentra elaborando proyectos para contribuir
al mejoramiento del proceso de beneficio de ar-
cilla y sus actividades asociadas y es por ello, que
se encuentran desarrollando el Plan de Manejo
Integral de Residuos Sélidos (PMIRS) y mediante
el cual se pretende prevenir, minimizar, aprove-
char y disponer adecuadamente los residuos so6-
lidos generados dentro de la empresa, tomando
como guia el Manual para el Manejo Integral de
Residuos en el Valle de Aburra; pues han enten-
dido que por tratarse de una empresa productora
que genera residuos sélidos, liquidos y gaseosos
deben realizar programas de gestién para dismi-
nuir su impacto ambiental negativo y contribuir a
la proteccién del ambiente y de la salud humana.

Adicionalmente, manifiesta la ingeniera que
para el manejo de residuos, basuras, desechos y
desperdicios se han establecido en la empresa,
zonas de recoleccion y alli se realiza separacion
de residuos. Un ejemplo de ello, tiene que ver con
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los papeles generados, los cuales se disponen en
el lugar de almacenamiento de residuos para el re-
ciclaje y en algunos casos es reutilizado. Ademas
se implementa un sistema de producciéon mas
limpia en el proceso de elaboracién del ladrillo,
en el que se trituran los ladrillos defectuosos que
se producen en diferentes zonas del proceso de
elaboracion para ser reprocesados y mezclados
con las arcillas.

En el caso de los aceites usados y sus respec-
tivos filtros, empleados para lubricar los motores
de los vehiculos, se separan y almacenan en las
mismas canecas en las que venia el aceite nuevo,
con el fin de no impregnar otros tipos de residuos.
Respecto a este tema se ha recibido asesoria por
parte de CORANTIOQUIA, con el fin de que se
realice una correcta disposicion, puesto que con-
sideran que estos aceites deben ser entregados a
un gestor autorizado para el procesamiento por
tratarse de residuos peligrosos. Siendo este uno
de los objetivos a tener en cuenta por a Ladrillera
Tejar San José, en su Plan Integral de Manejo de
Residuos Solidos (PMIRS).

La Ingeniera Luz Marina Yepes, informaba
que la Ladrillera también cuenta con una zona
en la que se realiza el cambio de llantas de los
vehiculos, generandose residuos especiales, sin
embargo, han planteado y ejecutado la solucion,
la cual consiste en realizar su acumulacion, para
posteriormente utilizarlos como muros de con-
tencién en la mina de arcilla en los predios de la
empresa tanto en Itagiif como en Amaga.

Respecto al manejo de los vertimientos de
aguas, la empresa para el proceso de produccion
industrial, cuenta con tres sitios para el lavado de
las llantas de las volquetas que salen; el primero
esta ubicado a 30 metros de la entrada principal
por la calle 69 hacia el barrio Santa Marfa 1, el cual
consiste en un piso duro en concreto y un pozo de
sedimentacion conectado al sistema de alcantari-
llado de EPM, el cual esta subyacido por una serie
de rieles metilicos, en donde se ubican las llantas
de los vehiculos para ser lavados por medio de
mangueras de agua a presion. Otro lavadero, esta

ubicado antes de la salida del tejar hacia el sector
los Velasquez, y el tercero esta ubicado en la salida
hacia .oma Linda, con especificaciones similares.
Esto en cumplimiento a la Circular No.141 del
2.013, emanada desde la Alcaldia y la Subsecretaria
de Medio Ambiente de Itagti, en la cual “se obliga
al sector ladrillero, al lavado de llantas de vehiculos
transportadores y su respectivo monitoreo”, y el
Articulo 70 del Decreto 1594 de 1984 que hace
referencia a la disposicion y tratamiento de sedi-
mentos, lodos, y sustancias solidas provenientes de
sistemas de tratamiento de agua o equipos de con-
taminacion ambiental, y otras tales como cenizas,
cachaza y bagazo. Asimismo, la empresa resalta
que los lodos de arcilla depositados en el pozo de
lavado de llantas de las volquetas, son nuevamen-
te reutilizados dentro del proceso de produccion,
ademds, constantemente se esta realizando mante-
nimiento de las cunetas a lo largo de las vias y se
organizan cunetas nuevas en tierra en los sitios de
manejo de arcillas. (CORANTIOQUIA & AREA
METROPOLITANA, 2014).

Queriendo saber sila Empresa Tejar San José
S.A.S actualmente contaba con algin programa
de manejo de aguas, la respuesta fue muy positiva,
puesto que uno de los objetivos a los que le apun-
tan se encamina a contribuir con el medio am-
biente y por ello han desarrollado un sistema para
el uso eficiente y ahorro del agua, el cual con-
siste en la instalacion de unas cunetas en media
montafa, para la captacion de las aguas lluvia me-
diante las escorrentias. El agua captada con este
sistema, es empleado en los distintos procesos de
produccion de la Ladrillera, generando un gran
aporte en ahorro para la empresa y mitigando un
poco el impacto ambiental que podria darse con
el solo uso de agua potable.

Segun la Ingeniera Luz Marina Yepes, en la
Ladrillera Tejar de San José no solo se cuenta con
un sistema de uso eficiente y ahorro de agua, sino
que también se ha concientizado a todo el per-
sonal de la empresa, con el fin de que a través de
buenas practicas se dé un uso adecuado y racional
del agua potable y de las aguas lluvias captadas
mediante escorrentias, adoptando como medida,
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la marcacién de cada uno de los grifos que surten
el agua en las distintas zonas de la empresa, es de-
cir, los que son de agua potable para el consumo
humano y las de aguas lluvias, para los procesos
de produccioén.

Del mismo modo, se indagd en el aspecto
ambiental de la emision atmosféricas fuentes fijas
tomando como base los articulo 6, 7 y 8 de la Re-
solucion 0909 De 2008, el articulo 2 de la Resolu-
ci6n 0610 De 2010 y el articulo 1 de la Resolucion
619 De 1997, los cuales tratan de las actividades
industriales y de los contaminantes a monito-
rear por actividad industrial, de los estandares de
emisiéon admisibles para equipos de combustion
externa existentes y de los niveles maximos per-
misibles para contaminantes, obteniéndose como
resultado que la Ladrillera Tejar San José, tiene el
deber de verificar las mediciones de los Isocinéti-
cos a través de laboratorios especializados y cer-
tificados por el Instituto de Hidrologia, Meteo-
rologfa y Estudios Ambientales IDEAM) con el
fin de garantizar los niveles maximos permisibles
para contaminantes.

Es necesario resaltar, que en el proceso de
produccion de la ladrillera, es indispensable eva-
luar el material particulado respirable, tanto al in-
terior de la planta como en los sitios externos de
mayor influencia. Dicha evaluacién es elaborada
por las Firmas: Conhintec SAS en asocio con EPS.

La Empresa también realiza distintas obras de
mitigacion para las emisiones atmosféricas de sus
fuentes fijas en lo que respecta al material particu-
lado y es por ello que actualmente ha incrementa-
do la altura de la chimenea con el fin de garantizar
una mejor expansion. Ademas, se puede eviden-
ciar la instalacién de dispersores de agua, para el
riego de vias al interior de empresa para evitar el
levantamiento de material Particulado a causa del
trafico vehicular en temporadas de verano, cons-
truccion de techos en el sitio de almacenamiento
de materias primas y el cuidado de los arboles que
posee el predio, para que actué como cerco vivo y
cortina que minimice tanto el ruido como el paso
de material particulado al exterior.

2.7 Percepcion de la Ladrillera y de la
JAC

Continuado con la entrevista, se le pregun-
taba al jefe de Gestién ambiental y de Minas de
la Empresa Tejar San José SAS, ¢Cual era la per-
cepcién que se tenfa al respecto de las Juntas de
Accion Comunal? A lo cual respondié que las-
timosamente las juntas de acciéon comunal han
carecido de un adecuado empoderamiento con
el que se pueda encaminar soluciones efectivas a
las problematicas latentes en la comunidad ya que
unicamente se centran en manifestar sus quejas
sin plantear algun tipo de solucién.

Seguidamente, la ingeniera manifiesta, que
los presidentes de las Juntas de Accion Comunal,
solo buscan intereses politicos en aras de impul-
sar candidatos en épocas de campafia, tanto asi
que han llegado a utilizar de manera mediatica y
desproporcionada, el concepto que se tiene res-
pecto de las distintas actividades desarrolladas
en la Ladrillera, hasta el punto de indicarle a la
comunidad, que si el Tejar San José continta des-
empefiando su produccion industrial, estarfa en
alto riesgo la vida de todos los habitantes del sec-
tor, agregando ademas, que la Ladrillera genera
altas emisiones atmosféricas de materiales noci-
vos para la salud.

Segun la Ingeniera, los argumentos anterio-
res lo tnico que demuestran es el alto grado de
desinformacion que tienen los representantes de
las Juntas de Acciéon Comunal en lo que respec-
ta a la actividad industrial de la Ladrillera, agrega
que ellos nunca han demostrado el mas minimo
interés para conocer de fondo los distintos pro-
cesos a cabo existido el menor interés por cono-
cer los distintos procesos llevados a cabo para el
cumpliendo de la normativa vigente que nos pet-
mite operar en el sector.

2.8 Percepcion de la Ladrillera y de la
Comunidad

La percepcion de la Ladrillera Tejar San José
S.A.S respecto a la comunidad, fue muy similar
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con la constatada con las Juntas de Accién Co-
munal, puesto que al ser desinformados por los
representantes de estas, desconocen los distintos
procesos para la mitigaciéon y compensacion rea-
lizados por la empresa.

De igual modo, la Ladrillera concibe que
la comunidad y sus problematicas individuales
obedecen a la actividad de la Ladrillera, es por
ello, que en ocasiones habitantes colindantes a la
Ladrillera acuden a la administracion de la Em-
presa en busqueda de ayuda cuando se les pre-
senta una problematica de indole personal. Para
ejemplificar lo anteriormente expresado se cita el
siguiente caso: uno de los vecinos de la Ladrille-
ra que al construir un balcén en su propiedad,
vio como este se le desplomaba dias después de
su terminacion y sintiéndose molesto quiso pre-
sentar la queja ante los directivos de la compaifiia,
aduciendo que a causa del constante transito de
las volquetas en el sector habia sufrido el dafio ya
mencionado. Este caso conllevo a la contratacion
de un perito por parte de la Ladrillera con el pro-
posito de que evaluara los dafios supuestamente
ocasionados. Los resultados de la evaluacién de-
terminaron que los motivos por los que se preci-
pito la construccion realizada en la propiedad del
vecino de la Ladrillera, radicaban principalmente
en la ausencia de normas técnicas de construc-
cion. Aun asi y en aras de servir de ayuda para la
comunidad, por parte de la Ladrillera se brinda-
ron algunos materiales para que nuevamente se
hiciese la edificacion del balcon.

Como este, muchos son los ejemplos en los
que la comunidad ha querido sacar provecho de
la Ladrillera, dirigiendo sus necesidades perso-
nales para que sean solucionadas por la misma y
esta no es la razén social de la empresa, aunque
cabe resaltar que la empresa Tejar de San José ha
realizado una importante gestiéon social en la co-
munidad mediante el Programa de Gestion Social
externa con el cual se colabora para la fiesta del
dfa del nifio que programa la Institucién Educati-
va Loma Linda, se donaron libros para la biblio-
teca del colegio Loma linda y se realizan acciones
de apoyo a las solicitudes que realiza la comuni-

dad del entorno; por ejemplo el caso de la tala de
arbol en la placa polideportiva de la Urbanizacion
Terranova 1, el cual estaba colocando en alto ries-
go la integridad de los nifios y jovenes, ya que se
encontraba en muy mal estado y es por ello que
debid ser removido por la autoridad competente
gracias a la gestion realizada por la Ladrillera.

3. Tabulacion y analisis de encues-
tas aplicadas a la comunidad in-
formacion

Con base a las percepciones anteriormente
consolidadas, se enfoco la aplicacion de las en-
cuestas a la comunidad del barrio El Guayabo,
para que esta expresara su apreciacion frente al
desarrollo de las actividades de produccion de la
Ladrillera Tejar San José. La muestra representa-
tiva para la aplicacion de este instrumento corres-
pondi6 a 30 personas de la comunidad, equiva-
lentes a un 100%.

La informacién que a continuacioén se pre-
senta, hace parte del procesamiento de la infor-
macion recolectada, de igual forma se realiz6 un
breve andlisis al cruzar datos cuantitativos que
arrojaron las encuestas con los cualitativos obte-
nidos en las entrevistas, permitiendo contrastar
las diferentes percepciones y hacer una mejor
compresion del contexto y la problematica estu-
diada, para llevar a cabo la propuesta de trabajo

conj unto.

Los datos que se presentan en los siguientes
cuadros, son el resultado de la consolidacion de
las encuestas realizadas a la poblacién objeto de
estudio.

3.1 Condicion Sociodemogrdfica

Como se puede observar en el siguiente gra-
fico, la mayor parte de la poblaciéon encuestada
pertenece al género femenino, con un 63%. Di-
cha poblacién pertenece al estrato 2 en su ma-
yoria (ver grafica 2). De igual manera, las edades
de la poblaciéon encuestada equivalen a un 70%
entre los 35 a 45 afios. Respecto de la ocupacion
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laboral, se puede precisar que del 58% de los que  destacar, que el 66% de la poblacién encuestada
estan laborando, solo el 9% actualmente laboran  lleva viviendo en el barrio por mas de 27 afios
en la Ladrillera Tejar San José. Finalmente, cabe  aproximadamente (ver grafica 5).

GENERO

MASCULINO
37%

FEMENINO
63%

Grafica 1l

ESTRATO

2
20%
Grafica 2
EDAD
Entre 18 -
mas de 45 35 afios

30%

ntre 36 -
45
30%

Grafica 3
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OCUPACION

NO
58%

S|
42%

Grafica 4

Permanencia en el barrio

DIAS
0%

Grafica 5

3.2 Andlisis Cualitativo de la percepcion
de la Comunidad sobre La Ladrillera

Con referencia al conocimiento que tiene la
poblacién encuestada sobre la actividad producti-
va de la ladrillera se encuentra que el 65% la rela-
ciona con la fabricacién de ladrillos, el porcentaje
restante expresa desconocer los procesos, a pesar
de que llevan afios viviendo en el territorio.

El conocimiento al que hace referencia el
05% de la poblacion encuestada (ver grafica 0),
esta relacionado directamente con: hornos, me-
canicos, tierra, remueven barro de un morro,
maquinaria, toldos, tierra molida pasando por las
bandas, y secadero, transito de material desde las
5:00 am, cocinan en los hornos, los carros per-

manecen con mucho hollin, el polvo es impresio-
nante, traen papel higiénico, carbon, produccion
de ladrillos echan la tierra y salen, la tiene por una
boquilla y forma el adobe, se seca y se quema.

Esto evidencia que la comunidad no tiene
pleno conocimiento proceso productivo de la
Ladrillera, simplemente conoce algunos materia-
les y equipos que allf se utilizan para la dinamica
empresarial.

Frente a la percepcion de las personas encues-
tadas sobre la afectaciéon que produce la ladrillera
con su actividad, el 79% responde que si afecta, y el
21% restante considera que no. Relacionan el polvo
emitido por el paso de los vehiculos pesados y car-
gados, como el mayor elemento contaminante.
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Conocimento V/S
actividad productiva

NO
35%

Sl
65%

Grafica 6

El porcentaje equivalente al 79%, considera
que existe verdadera afectacién para con el medio
ambiente y el entorno social, porque desde el pre-
ciso momento que se establecio la ladrillera en la
comunidad, se ha vivido el flagelo de la contami-

nacién por ruido, polvo, humo, pantano, tala de
arboles, deterioro de las vias, sumandose, ademas,
el frecuente funcionamiento de los hornos y la
circulaciéon constante de volquetas con material
pesado (ver grafico 7).

Actividad productiva V/s
afectacion ambiental y
social

Grafica 7

Ahora bien, sobre la percepcion de la co-
munidad respecto a la actividad productiva de la
empresa, es necesario sintetizar que se evidencia
afectacion en lo ambiental y en la salud; respec-
to al factor auditivo un porcentaje del 21% de la
poblaciéon considera que se produce afectacion;
en cuanto a la salud el 26% expresa que se ha
presentado deterioro; y finalmente se cuenta con
otro dato relevante referente a las vias, con una
apreciacion del 27%, quienes consideran que se
han afectado notablemente. (Ver grafica 8).

Complementando la apreciacion, se debe
destacar que un porcentaje equivalente al 83% de
la poblacién considera positiva la actividad pro-
ductiva de la ladrillera, en cuanto a la oportuni-
dad de empleo que genera para los habitantes del
barrio, sin embargo, hay que tener en cuenta al
7% de los encuestados, quienes consideran nega-
tiva la actividad productiva de dicha empresa, por
cuento genera contaminacion auditiva, y emana-
ci6n de material particulado en el aire.
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Grafica 8

Existe una poblacion del 10% que son ambi-
guos en su repuestas, porque por un lado opinan
que efectivamente se produce una contaminacion
al medio ambiente, pero a su vez consideran que
dicha empresa es una muy buena fuente de em-

pleo.

Enlo que refiere al conocimiento que tiene la
comunidad a cerca de las acciones legales adelan-
tadas en contra de la empresa Ladrillera Tejar San
José, por motivo de la contaminacién ambiental
y afectacion a la salud, el 77% de la poblacion
encuestada, expresé desconocer la existencia de
cualquier tipo de accion, y el 23%, por el con-

trario, manifiesta conocer acciones adelantadas
en contra de la empresa en menciéon. En aras de
querer convalidar este ultimo dato, se corrobord
tanto con la JAC como con las directivas de la
empresa, la existencia fisica de las acciones que
han llevado a cabo en contra de la Ladrillera,
como resultado se obtuvo que no existe ningiin
documento o acciones que evidencien tramites
en su contra. Asi pues, el 23% anteriormente ci-
tado, puede referirse a informaciones informales,
pero lo que si es claro, es que no participaron en
procesos o tramites en contra de la Ladrillera San
José. (Ver grafica 9).

Acciones legales v/s Afectacion

1

|
23%

Grafica 9
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En cuanto a la compensacion que debe realizar
la empresa para con la comunidad, por la afectacion
en materia ambiental, se tiene que el 60% de la po-
blaciéon manifiesta no conocer casos de compen-
sacion realizada por la misma; sin embargo el 40%

de los encuestados expresan tener conocimiento.
Este ultimo porcentaje fundamenta su respuesta en
cuanto a reparaciones realizadas en algunas vivien-
das, jornadas de limpieza, reparacion de tuberfas de
acueducto, entre otras. (Ver grafica 9).

Compensacion VIS
Afectacion S|

NO
60%

i

40%

Grafica 10

Adicionalmente, el 73% de la poblacién
encuestada, proponen algunos mecanismos de
compensacion ante las afectaciones producidas
por las actividades de la Ladrillera, entre ellas se

tiene: mejorar las condiciones de las vias, sembrar
mas arboles, mejorar sus procesos de produccion
para mitigar la emanaciéon de polvo, entre otras.

(Ver grafica 10).

Propuestas de compensacion

NO
27% =1

S|
73%

Grafica 11
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4. Estrategia de litigio

Durante el ejercicio investigativo se pudo
evidenciar la voluntad de todos los actores in-
volucrados, Ladrillera Tejar San José, Juntas de
Accién Comunal, Administraciéon Municipal y
grupo de estudiantes, para buscar alternativas y
propuestas que permitieran llegar a acciones con-
cretas de solucion o por lo menos acercarse a ges-
tiones conjuntas para la mitigaciéon del deterioro
ambiental ocasionado no solo por la actividad
productiva de la empresa sino también por los
comportamientos de las personas frente al tema
de la no contaminacion.

Dentro de los pasos a seguir para que este
proceso llegue a los resultados esperados, se pre-
senta como estrategia de litigio la concertacion, la
cual estarfa mediada por la academia, es decir, las
acciones emprendidas para esta, estarfan dentro de
un marco normativo y conceptual propuesto des-
de el area de conocimiento juridico realizado por la
comunidad educativa de UNISABANETA.

Ruta para la estrategia responsabilidades:

Cada uno de los actores tendra responsabi-
lidades que cumplir durante el proceso de con-
certacion y formulacion del plan socio ambiental,
el cual a través de un pacto y firma de un acta de
compromiso asumira dichas acciones.

Conclusiones

Partiendo de la idea de que este ¢jercicio in-
vestigativo inicia para responder a un proceso
académico y que durante su puesta en marcha se
logra trascender a la realizacion de lecturas inte-
grales frente a una problematica social determi-
nada, para este caso el impacto socio ambiental
ocasionado por la Ladrillera Tejar San José a la
comunidad de El Guayabo se puede concluir que:

Es de reconocer que cualquier actividad de
corte minera, va a generar deterioro ambiental y
con este acercamiento al tejar se logra la sensi-
bilizacién frente a mitigacion de esta afectacion,
exponiendo la necesidad de un trabajo en red de
todos los involucrados.

Se puede nombrar que se encontraron dos
escenarios opuestos o diferentes a cerca de la per-
cepcion que tiene la comunidad encuestada hacia
la ladrillera.

Aspecto negativo: realiza una afectacion
tanto a la salud como a la infraestructura del ba-
rrio, asi mismo a la seguridad integral de los habi-
tantes cercanos.

Aspecto resaltado y positivo: existe reco-
nocimiento y agradecimiento con el tejar, al ser
generador de empleo y recurso econémico para
personas de la comunidad.

Asimismo se presenta ambivalencia en la po-
sicion que tiene la comunidad frente a la afecta-
ciéon que hace la ladrillera, lo cual responde a la
necesidad de adaptarse a un modelo econémico
de sustentabilidad, reconociendo los perjuicios
que este tipo de empresa genera, pero que final-
mente también se posibilita a las personas tener
un sustento para sus vidas.

De igual forma el ejercicio permitié desmi-
tificar la idea o percepcion que tenfa la comuni-
dad acerca de la Ladrillera, debido a que al inicio
se tuvo la hipdtesis que sus procesos quizas no
cumplian con la normativa y no realizaban accio-
nes importantes para la mitigaciéon de la conta-
minaciéon que generan, el panorama encontrado
fue distinto y, por el contrario, se encontré una
empresa muy comprometida con el tema.

Es de resaltar que hubo reconocimiento por
parte de los actores, que la comunicacion con la
comunidad es factor estratégico para que este
tipo de problematicas encuentren alternativas de
mitigacion proyectadas a un desarrollo sostenible
y no se queden solo como acciones aisladas de
compensacion.

Finalmente, a partir del principio de Desa-
rrollo Sostenible, que contempla el crecimiento
econémico, la equidad social y la sustentabilidad
ambiental se puede precisar que la dindmica pro-
ductiva de la Ladrillera Tejar San José, debe estar
enmarcado en un equilibro social, donde ademas
de representar una fuete econémica, generadora
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EMPRESA
Ladrillera Tejar San Jose

ESTADO
Administraciéon Municipal

COMUNIDAD
JAC y Comunidad

ESTUDIANTES
UNISABANETA

Decidir voluntatiamente iniciar
el proceso de socializar y llevar
a cabo su Plan socio ambiental,
mediante la firma de un acta de
compromiso.

Lidera el plan desde el momen-
to en que conoce el proceso de
formulacion y hasta su imple-
mentacion y seguimiento.

Delega la persona idonea para
en el proceso de desarrollo del
plan.

Define su area de influencia y
comunidad a trabajar.

Convoca a la comunidad o gru-
po base para participar en todos
los espacios de encuentro que
sustenta la metodologfa.

Facilita espacios y recursos para
la ejecucion de dichos activida-

des.

Permite a la comunidad ingresar
a la empresa para que identifi-
que los procesos productivos y
su adopciéon de practicas de
produccion limpia.

Inicia un proceso de comunica-
cion transparente, donde se ex-
ponga sus impactos negativos
y la forma como los estd o no
mitigando.

Ser gestor de alianzas estraté-
gicas con otras Entidades y/ o
empresas para la implementa-
ci6én de dicho plan.

Firma el pacto de voluntades,
COMO un CoMpPromiso para au-
nar esfuerzos humanos y eco-
némicos en torno al desarrollo
social y ambiental del territorio

Delega una persona de la Ad-
ministracién municipal para
que participe en las actividades
propuestas del plan de accién.
(Secretarias de Medio Ambien-
te, de Desarrollo Comunitario
o Proteccion Social, de Salud,
de Planeacion etc.).

Informa y articula al proceso
aquellos proyectos o acciones
que se tengan en el Plan de
Desarrollo Municipal.

Sirve de multiplicador de los
avances en la formulacion del
plan; ante los otros estamentos
de la Administracion.

Generar toda la informacién
en materia de inversion social
para esa area de influencia, por
parte de la Administracion.

Posibilitar alianzas estratégicas
con otros proyectos o progra-
mas que sean de total perti-
nencia al plan de la Ladrillera.

Firma el pacto de voluntades,
como un compromiso para
aunar esfuerzos humanos y
econémicos en torno al desa-
rrollo social y ambiental del
territotio.

Participa en el proceso de
construccién como repre-
sentante de la comunidad y
de los intereses comunes y
no particulares.

Sirve de multiplicador del
proceso en los programas,
proyectos o acciones, que
se estén ejecutando en su
comunidad

Articula a este proceso

otros estamentos —Orga-
nizativos y comunitatios,
presentes en la localidad de
influencia para articularlos
a este trabajo en red desde

sus competencias.

Ser un puente entre la Em-
presa y su comunidad.

Firma el pacto de volun-
tades, como un compro-
miso para aunar esfuerzos
humanos y econémicos en
torno al desarrollo social y
ambiental del territorio

Ser mediadores en la
construccién y formula-
cién del plan socio am-

biental.

Posibilitar mecanismos de
dialogo y mediacién para
que todos los actores ten-
gan un rol protagénico y
estratégico en el proceso.

Direccionar desde lo ju-
ridico, las herramientas
para que el pacto de vo-
luntades tenga cumpli-
miento.
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de empleo, propenda por la protecciéon del medio
ambiente y de la salud de todos los habitantes de
la comunidad.
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Resumen

La imposicion de tributos por parte de las entidades territoriales del orden municipal es una de
las mas importantes facultades derivadas de la autonomia. El presente articulo explica tal atribucion,
el marco legal y jurisprudencial que la condiciona en funcién de la jerarquia normativa en el ordena-
miento juridico colombiano, y presenta consideraciones acerca del medio de control procedente en
caso de presentarse un debate en el ambito jurisdiccional acerca de posibles extralimitaciones en el
ejercicio de tal atribucion.
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Means of control regarding municipal agreements on taxation
Abstract

The imposition of taxes by local authorities of the municipal ordinance is one of the most
important powers derived from the autonomy. This article explains such attribution, the legal
framework and jurisprudence that conditions it based on hierarchy in the Colombian legal system,
and presents considerations about the means of control in case of a debate in the jurisdictional scope
about possible abuses in the exercise of such attribution.

Keywords: Local authorities, municipal tax regime, municipal autonomy.
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Introduccion

Los municipios como entidades descentrali-
zadas territorialmente, tienen facultades y funcio-
nes administrativas que ejercen auténomamente
dentro de un territorio, pero se encuentran bajo
un control de tutela por parte del nivel central,
el cual, entre otros, puede ser ejercido sobre los
actos administrativos expedidos en contravia de
las disposiciones legales y constitucionales en que
deben fundarse.

Bajo un analisis normativo de las faculta-
des reglamentarias de las entidades territoriales,
se busca establecer el medio de control idéneo
que permita que los actos administrativos, como
son los acuerdos municipales que regulan aspec-
tos tributarios, sean coherentes y fundados en la
Constitucion y en las leyes. Si bien un acuerdo
municipal es un acto administrativo de caracter
general, que en principio tiene establecido le-
galmente como medio de control “la accién de
nulidad”, es importante analizar cuando es nece-
sario o valido recurrir a otros medios de control
porque se ha vulnerado, por ejemplo, un derecho
individual.

La preservacion de un ordenamiento juridico
coherente y la produccion de normas y reglamen-
taciones, merecen cuidado y controles que brin-
den seguridad juridica a los asociados al ser de-
sarrolladas con objetivos de cumplimiento a los
mandatos constitucionales. Por lo anteriot, es re-
levante identificar algunos acuerdos municipales
que permitan analizar la armonia existente con la
Constitucion y la ley y un sistema normativo claro
y coherente en materia tributaria, en un marco de
autonomia ya otorgado a los entes territoriales.

1. Elementos sustanciales y forma-
les de los impuestos, tasas'y contri-
buciones

Los impuestos son cargas (obligaciones pe-
cuniarias) regidas por el derecho publico. Dicha

obligacion le asiste a las personas y/o empresas
con el objetivo de financiar el Estado y sobre el

cual no se genera una contraprestacion determi-
nada. El principio rector en materia tributaria es
la capacidad contributiva en el cual se busca que
quien tenga mayor capacidad econémica, de un
mayor aporte al Estado y asi consagrar los prin-
cipios constitucionales de Equidad y Solidaridad.

Sin los impuestos, el Estado no podria fun-
cionar encaminado a alcanzar sus fines, dado que
de allf surgen los fondos para financiar la cons-
truccion de infraestructuras (carreteras, puertos,
aeropuertos, etc), prestar los servicios publicos
de sanidad, educacién, defensa, sistemas de pro-
teccion social, entre otros. Existen dos tipos de
impuestos; directos e indirectos. Los directos
son aquellos que gravan las fuentes de capacidad
econoémica como la renta y el patrimonio de las
personas juridicas o naturales; por otro lado, los
impuestos indirectos son los que gravan el con-
sumo y el gasto.

El decreto 624 de 1989 establece en su titulo
preliminar, que la obligacion tributaria sustancial
se origina al realizarse el presupuesto o los pre-
supuestos previstos en la ley como generadores
del impuesto y ella tiene por objeto el pago del
tributo. A su vez, determina que el sujeto pasivo
son los contribuyentes o responsables directos
del pago del tributo respecto de quienes se reali-

za el hecho generador de la obligacion sustancial
(Decreto 624 de 1989).

Por otra parte, las tasas hacen parte también
de las cargas que se deberan pagar en dinero, pero
solo deberan incurrir en ellas quienes sean usua-
rios de determinados servicios prestados por el
Estado. Las tasas se diferencian de los impuestos,
porque mientras los segundos son de obligatorio
cumplimiento y pago por los contribuyentes, las
primeras recaen solo sobre aquellas personas que
hagan uso de un servicio, por lo tanto, bajo este
concepto se habla de la existencia de una contra-
prestacion. Al respecto la Corte Constitucional,
en Sentencia C-465 de 1993, determino:

Las tasas son aquellos ingresos tributarios
que se establecen unilateralmente por el Es-
tado, pero solo se hacen exigibles en el caso
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de que el particular decida utilizar el servicio
publico correspondiente. Es decir, se trata
de una recuperacion total o patcial de los
costos que genera la prestacién de un ser-
vicio publico; se autofinancia ese servicio
mediante una remuneracion que se paga a la
entidad administrativa que lo presta.

Toda tasa implica una erogacién al contribu-
yente decretada por el Estado por un motivo
claro, que, para el caso, es el principio de ra-
z6n suficiente: Por la prestacion de un ser-
vicio publico especifico. El fin que persigue
la tasa es la financiacion del servicio publico
que se presta.

La tasa es una retribucion equitativa por un
gasto publico que el Estado trata de com-
pensar en un valor igual o inferior, exigido
de quienes, independientemente de su ini-
ciativa, dan origen a ¢l (Sentencia C — 465

de 1993).

Por otra parte, en la Sentencia C-040 de
1993 se manifesté de la siguiente forma:

Como es bien sabido, en Hacienda Publica
se denomina “tasa’” a un gravamen que cum-
pla con las siguientes caracterfsticas:

El Estado cobra un precio por un bien o ser-
vicio ofrecido.

El precio pagado por el ciudadano al Esta-
do, guarda relacion directa con los benefi-
cios derivados del bien o servicio ofrecido.

El particular tiene la opcién de adquirir o no
el servicio.

El precio cubre los gastos de funcionamien-
to y las previsiones para amortizacion y cre-
cimiento de la inversion.

Ocasionalmente, caben criterios distributi-
vos (ejemplo: tarifas diferenciales). Ejemplo
tipico: los precios de los servicios publicos

urbanos (energfa, aseo, acueducto) (Senten-
cia C-040 de 1993).

Luz Adriana Herrera Montoya, Juan Mario Gonzilez Aguirre, Alvaro Tangarife Colorado

obras publicas o el establecimiento o ampliacion
de servicios publicos. Es decir, se genera como
contraprestacion indirecta al realizarse una valo-
rizacién en el patrimonio de una persona por la
ejecucion de obras publicas.

Ahora bien, para establecer la creacion de ta-
sas, contribuciones e impuestos, se debe revisar
la Constitucion Politica, en la cual, se le confiere
al Congreso de la Republica la facultad para es-
tablecer los impuestos, para modificar o derogar
los existentes y para sefalar la estructura de cada
gravamen. Las iniciativas legislativas pueden venir
del Gobierno o del mismo Congreso.

Mediante Acuerdos u Ordenanzas, los Con-
cejos Municipales y las Asambleas Departamen-
tales, pueden reglamentar los impuestos terri-
toriales que estén amparados legalmente, as{ lo
indica el articulo 338 de la Constitucion Politica:

En tiempo de paz, solamente el Congreso,
las Asambleas departamentales y los Conce-
jos distritales y municipales podran imponer
contribuciones fiscales o parafiscales. La ley,
las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, di-
rectamente, los sujetos activos y pasivos, los
hechos y las bases gravables, y las tarifas de
los impuestos.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden
permitir que las autoridades fijen la tarifa
de las tasas y contribuciones que cobren a
los contribuyentes, como recuperacion de
los costos de los servicios que les presten o
participacion en los beneficios que les pro-
porcionen; pero el sistema y el método para
definir tales costos y beneficios, y la forma
de hacer su reparto, deben ser fijados por la
ley, las ordenanzas o los acuerdos.

Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regu-
len contribuciones en las que la base sea el
resultado de hechos ocurridos durante un
periodo determinado, no pueden aplicarse

Por su parte, las contribuciones son las que
se desarrollan o se establecen por la obtencion
por el sujeto pasivo de un beneficio o un aumen-
to de valor de sus bienes por la realizacion de

sino a partir del periodo que comience des-
pués de iniciar la vigencia de la respectiva ley,
ordenanza o acuerdo (Constituciéon Politica
de Colombia, art. 338).
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La reglamentacién de los impuestos territo-
riales debe estar enmarcada, como ya se ha dicho,
en los preceptos constitucionales y legales. La ley
marco que sujeta los elementos sustanciales de
los impuestos territoriales, en particular, el im-
puesto de industria y comercio como uno de los
impuestos que mas genera ingresos a los munici-
pios, es la ley 14 del 6 de julio de 1983, en la cual
se establecen los siguientes elementos:

las actividades comerciales, industriales y de
servicios como complemento del impuesto
de Industria y Comercio, con una tarifa de
un quince por ciento (15%) sobre el valor
de este, fijada por los Concejos Municipa-
les; que los municipios solo podran otorgar
exenciones de impuestos municipales por
plazo limitado, que en ningun caso excede-
ra de diez afos, las obligaciones del agen-

Hecho Generador: El impuesto de Industria
y Comercio recaerd, en cuanto a materia im-
ponible, sobre todas las actividades comer-
ciales, industriales y de servicio que ejerzan
o realicen en las respectivas jurisdicciones
municipales, directa o indirectamente, por
personas naturales, juridicas o por socieda-
des de hecho, ya sea que se cumplan en for-
ma permanente u ocasional, en inmuebles
determinados, con establecimientos de co-
mercio o sin ellos.

Base Gravable: El impuesto de Industria y
Comercio se liquidara sobre el promedio
mensual de ingresos brutos del afio inme-
diatamente anterior, expresados en moneda
nacional y obtenidos por las personas y so-
ciedades de hecho indicadas en el articulo
anterior, con exclusion de devoluciones, in-
gresos provenientes de venta de activos fijos
y de exportaciones, recaudo de impuestos de
aquellos productos cuyo precio esté regula-
do por el Estado y Percepcion de Subsidios.

Sujeto Activo: Las jurisdicciones municipa-
les.

Sujeto Pasivo: Las personas naturales, juridi-
cas o sociedades de hecho.

Tarifa: Actividades industriales: rango 2a 7 x
1000; actividades comerciales: Rango 2 a 10
x 1000; actividades de servicios: Rango 2 a
10 x 1000 (Ley 14 de 1983).

En cuanto a los elementos formales del im-
puesto de Industria y Comercio se tiene, a
partir de la mencionada ley 14 de 1983, que
la periodicidad del impuesto es anual, que
el impuesto de avisos y tableros, autorizado
por la Ley 97 de 1913 y la Ley 84 de 1915
se liquidara y cobrard en adelante a todas

te retenedor, las actividades de prohibido
gravamen, entre otros elementos a los que
deberan estar sometidos los acuerdos muni-
cipales que reglamenten los impuestos que
conformaran el presupuesto y el mecanismo
de recaudo (Ley 14 de 1983).

Un acuerdo municipal extralimita la ley 14 de
1983 cuando, por ejemplo, establece periodicidad
distinta a la anual o cuando establece una tarifa de
impuesto por fuera del rango indicado. Extralimi-
taciones como estas son las que deben ser sujetas
a los medios de control establecidos en la ley, con
el objetivo de hacer prevalecer el poder legislativo
sobre la autonomia territorial limitada claramente
por la Constitucién y la Ley.

2. Potestades y funciones regla-
mentarias

El desarrollo histoérico y conceptual de lo que
se entiende por reglamento y potestad reglamen-
taria se puede definir en los términos de Santa-
marfa (1991), de la siguiente manera:

Resultado de una pugna secular por la con-
quista de la hegemonia en el campo de la
produccién normativa entre el poder eje-
cutivo y las asambleas representativas; una
pugna que ha tenido las mas diversas mani-
festaciones y que estd adn lejos de haberse
cerrado definitivamente. (p. 690).

Ha de tenerse en cuenta en este punto, que
la potestad reglamentaria no es la capacidad de
legislar, pues esta funcion le compete a la rama le-
gislativa; mas bien ella apunta a la necesidad de la
“existencia previa de un contenido o materia le-
gal por reglamentar” (Sentencia C — 290 de 1997)
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como requisito fundamental para que la potes-
tad reglamentaria pueda darse. Referencia de esta
tendencia jurisprudencial se encuentra en forma
mas detallada en la Sentencia C-049 de 2008 don-
de se explica en uno de sus apartados iniciales,
la naturaleza de la potestad reglamentaria de la
siguiente forma:

Es ordinaria debido a que se trata de una
competencia adscrita por la Constitucién
dentro de las funciones propias de la Rama
Ejecutiva, sin que para su ejercicio requiera
de habilitacién distinta de la norma consti-
tucional que la confiere. Tiene caracter deri-
vado, puesto que requiere de la preexistencia
de material legislativo para su ejercicio -Cft.
Corte Constitucional, sentencias C-734/03
y C-852/05-. Del mismo modo es limitada
porque encuentra su limite y radio de accion
en la Constitucién y en la ley; es por ello que
no puede alterar o modificar el contenido y
el espiritu de la ley, ni puede dirigirse a regla-
mentar leyes que no ejecuta la administra-

Presidente de la Republica, quien habra de
ejercerla mediante la expedicion de decretos,
resoluciones y 6rdenes que resulten necesa-
rios para ello, lo que indica que no puede tal
atribucién que a €l le asigna la Constitucion
desplazarse a uno de los ministetios, ni a
ninguno otro de los organismos del Estado,
pues esa potestad se atribuye al Presiden-
te como suprema autoridad administrativa
quien, desde luego, al ejercitarla habra de
expedir los decretos necesarios con la firma
del ministro del ramo respectivo |[...].

Se reitera, ella corresponde al Presidente de
la Republica como suprema autoridad ad-
ministrativa conforme a lo dispuesto por el
articulo 189 numeral II de la Constitucion
Nacional, quien la conserva durante todo
el tiempo de vigencia de la ley sobre la cual
pueda recaer el reglamento para su cumplida
ejecucion, lo que significa que el legislador
no puede someterla a ningan plazo |[...].

cion, asi como tampoco puede reglamentar
materias cuyo contenido estd reservado al
legislador”. Por dltimo, la potestad regla-
mentaria es permanente, habida cuenta que
el Gobierno puede hacer uso de la misma
tantas veces como lo considere oportuno
para la cumplida ejecucion de la ley de que se
trate y hasta tanto ésta conserve su vigencia
(Sentencia C-049 de 2008).

Como explica Santofimio Gamboa (2002),

en lo que concierne a Colombia, la evolucion de

En este apartado, es importante citar de la
misma manera, la Sentencia C-891 de 2012,
donde se habla sobre el Principio de Autono-
mia Fiscal haciendo alusion al articulo 287 de la
Constitucion Nacional que sefiala: “las entidades
territoriales gozan de autonomia para la gestion
de sus intereses”, definida como “la capacidad
de que gozan las entidades territoriales para ges-
tionar sus propios intereses, dentro de los limites
de la Constitucién y la ley” (Sentencia C-891 de
2012); teniendo cuatro manifestaciones concedi-
das a cada uno de los niveles territoriales, a sabet:

esta figura ha estado unida a los altibajos del que-
hacer constitucional, ademas de las variaciones en
cuanto a la arista interpretativa se refiere. De igual
forma, y enmarcado en la Constitucién de 1991,
el mismo autor afirma segun su criterio, que la si-
tuacion de la potestad reglamentaria “resulta clara
aunque dispersa entre las diferentes autoridades
y organismos administrativos”. Sin embargo la
Corte Constitucional, acentua la exclusividad de
la potestad reglamentaria en el Presidente de la
Republica asi:

[...] la potestad reglamentaria para el efec-

tivo cumplimiento de la ley corresponde al

1. Autonomia Politica, capacidad para elegir
a los propios gobernantes, como fuente di-
recta de legitimidad democratica.

2. Autonomifa Administrativa, competencias
para manejar de manera independiente los
asuntos que se encuentren bajo su jurisdiccion.

3. Autonomia Fiscal, para fijar tributos, parti-
cipar en las rentas nacionales y administrar de
manera independiente los propios recursos.

4. Autonomia Normativa, capacidad para
auto-regularse en aquellas materias especifi-
cas que no trasciendan o desborden el inte-
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rés exclusivamente local o regional (Senten-
cia C-891 de 2012).

Se desprende de lo anterior que las entidades
territoriales pueden administrar sus recursos y es-
tablecer las normas reglamentarias que conside-
ren pertinentes para el cabal cumplimiento de sus
funciones, esto siempre que se ajuste a la ley y a
la Constitucion y en apartados que no hayan sido
expresamente regulados; sin implicar esto que le
sea reconocida “soberanifa tributaria” (Sentencia
C-891 de 2012) a las mismas, pues se encuentran
sujetas a la regulacion legal; su autonomia apunta
pues “tanto para la decisién sobre el estableci-
miento o supresion de un impuesto de caracter
local, autorizados en forma genérica por la ley,
como para la libre administraciéon de todos los

tributos que hagan parte de sus propios recursos”
(Sentencia C -506 de 1995).

A este respecto, sin embargo, la sentencia en
menci6n habla del desconocimiento del principio
de legalidad en los siguientes términos:

[...] en sentido material cuando la ley, la
ordenanza o el acuerdo no sefiale directa y
claramente los elementos de la relacion tri-
butaria; en tal caso, la administracion no es
la llamada a solventar esa carencia por medio
de su facultad reglamentaria, puesto que de
llegar a establecer tales elementos invadiria
Orbitas de competencia especificamente es-
tablecidas en el ordenamiento superior para
otras autoridades, en la medida en que es-
tarfa facultando para la determinacion de la
fuente esencial del impuesto, es decir para la
creacion misma del tributo [...]. (Sentencia

C -506 de 1995).

Como lo ha indicado la Sala Administrativa
del Consejo de Estado:

[...] El Presidente de la Republica en su con-
dicién de suprema autoridad administrativa,
debe ejercer su potestad reglamentaria en
materia impositiva acatando el principio de
autonomia territorial, esto es, reconociendo
que esa facultad reglamentaria que le otor-
ga la Constitucion, lejos de ser omnimoda,
encuentra limites infranqueables en la com-
petencia que las Asambleas y Concejos tie-

nen para reglamentar las leyes tributarias en
todos aquellos aspectos no regulados por
éstas. No obstante lo dicho, bien se puede
reiterar que frente a los tributos de linaje
nacional, la facultad reglamentaria del Presi-
dente permanece en un ser [...] (Consejo de
Estado, 2000).

La misma decisiéon del Consejo de Estado
al detallar el modo, los limites y condiciones del
ejercicio de la competencia correspondiente a
cada corporacion en el orden tributario, expresod
lo siguiente:

Lo que es necesario precisar es el modo,
los limites y condiciones del ejercicio de la
competencia correspondiente a cada corpo-
racion en el orden tributario, asf:

1. El Congreso tiene plena iniciativa imposi-
tiva condicionada so6lo por la Constitucion:

2. Las asambleas departamentales no tienen
iniciativa tributaria, reglamentan los impues-
tos y contribuciones que la ley crea o les
autorice establecer como recursos departa-
mentales, sujetindose a la Constitucién y a
la ley, y

3. Los concejos tampoco gozan de iniciativa
tributaria, debiendo limitarse a votar, organi-
zar y reglamentar aquellos gravamenes que
la ley haya creado a autorizado con destino
a los municipios, con subordinacién a la
Constitucion, la ley y las ordenanzas.

De este modo, hay que concluir que la com-
petencia tributaria es compartida entre el Con-
greso, que tiene iniciativa en esta materia y ca-
pacidad reguladora incondicional, y las asambleas
y concejos, los cuales carecen de iniciativa, pero
son titulares de facultad reglamentaria de las leyes
que creen o autoricen impuestos, en aquello que
no haya sido reglamentado por esas leyes.

3. Armonia normativa en materia
tributaria

Contar con un ordenamiento juridico cohe-
rente, sistémico y con respeto a la jerarquia nor-
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mativa derivada de la misma Constitucion, hace
que las actuaciones de las personas estén basadas
en principios de seguridad juridica, legalidad y
buena fe. Al respecto la Sentencia C-037 de 2000,
indica:

La unidad del sistema jutidico, y su coheren-

cia y armonfa, dependen de la caracteristica

de ordenamiento de tipo jerarquico de que

se reviste. La jerarquia de las normas hace

que aquellas de rango superior, con la Car-

ta Fundamental a la cabeza, sean la fuente

de validez de las que les siguen en dicha

escala jerarquica. Las de inferior categoria,

deben resultar acordes con las supetiores, y

desarrollarlas en sus posibles aplicaciones

de grado mas particular. En esto consiste

la connotaciéon de sistema de que se revis-

te el ordenamiento, que garantiza su cohe-

rencia interna. La finalidad de esta armonfa

explicitamente buscada, no es otra que la

de establecer un orden que permita regular

conforme a un mismo sistema axiolégico,

las distintas situaciones de hecho llamadas a

ser normadas por el ordenamiento juridico.

(Sentencia C-037 de 2000).

Por esta razon, la jerarquia normativa tiene
por objeto que las normas descendentes se suje-
ten a las normas superiores y en caso de no ha-
cerse, deben aplicarse los mecanismos necesarios
para que sea retirada del ordenamiento juridico y
preservar asi una unidad del sistema juridico co-
herente y armonioso.

Es asi como la jerarquia normativa se des-
prende de la Constituciéon cuando indica que los
mandatos constitucionales son norma de normas
y se desarrolla el concepto de bloque de constitu-
cionalidad para los acuerdos internacionales a los
cuales se ha obligado el pais.

El articulo 12 de la Ley 153 de 1887 indi-
ca: “Las o6rdenes y demas actos ejecutivos del
gobierno expedidos en ejercicio de la potestad
reglamentaria, tienen fuerza obligatoria, y seran
aplicados mientras no sean contrarios a la Cons-

titucion, a la leyes ni a la doctrina legal mas pro-
bable” (Ley 153 de 1887).

Por su parte, la Jurisprudencia es un criterio
auxiliar que no vincula, puesto que el juez solo
esta sometido al imperio de la ley, a excepcion
de aquellos casos determinados como “Cosa juz-
gada constitucional” o cuando “Tres decisiones
uniformes dadas por la Corte Suprema de Justi-
cia como Tribunal de Casacion sobre un mismo
punto de derecho, constituyen doctrina probable,
y por lo tanto los jueces podran aplicarla en casos
analogos” (Ley 153 de 1887).

Por esta razén se puede indicar que cuando
se crea un impuesto mediante un Acuerdo Muni-
cipal, se esta actuando en contravia de la Consti-
tucién Politica, pues se estan desconociendo las
funciones que ella ha otorgado exclusivamente al
organo legislativo; es alli donde se podria hacer
uso del medio de control consagrado en el ar-
ticulo 135 de la Ley 1437 de 2011 “Nulidad por
inconstitucionalidad”, dado que alli hay una in-
fraccion a la Constitucion por haber un vicio en
la creacion de los decretos, acuerdos o cualquier
otro acto administrativo, que pretenda crear un
impuesto. Es importante anotar que el mencio-
nado articulo declarado exequible por la Corte
Constitucional, mediante la Sentencia C-400 de
2013, bajo el entendido de que a la Corte Consti-
tucional le corresponde el control constitucional
de los actos de caracter general, expedidos por
entidades u organismos distintos del Gobierno
Nacional, con contenido material de ley (Senten-
cia C- 400 de 2013).

1 “Articulo 135. Nulidad por inconstitucionalidad. Los ciudadanos podran, en cualquier tiempo, solicitar por si, o por medio

de representante, que se declare la nulidad de los decretos de caracter general dictados por el Gobierno Nacional, cuya

revisién no corresponda a la Corte Constitucional en los términos de los articulos 237 y 241 de la Constitucion Politica,

por infraccién directa de la Constitucion.

También podran pedir la nulidad por inconstitucionalidad de los actos de caracter general que por expresa disposicion
constitucional sean expedidos por entidades u organismos distintos del Gobierno Nacional” (Ley 1437 de 2011).
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4. Medios de control

Tratandose de las nulidades, hay que decir
que anular un proceso significa dejar sin efectos
lo actuado por presentarse una irregularidad en
el tramite, que determina la ilegalidad del mis-
mo. Es obligacion del Juez, segin el Codigo de
lo Contencioso Administrativo, ejercer control de
legalidad. Como lo indica Arévalo Gaitan (2013)
“Toda persona podra solicitar por si, o por medio
de representante, que se declare la nulidad de los
actos administrativos de caracter general”. Por
su parte Bastidas Barcenas (2011) expresa lo si-
guiente del mencionado articulo 137:

[...] la nulidad de un acto administrativo de
caracter general procede cuando se configu-
re alguna de las clasicas causales que actual-
mente contempla el articulo 84 del C.C.A.
Conviene advertir que estas causales tam-
bién se alegan para pedir la nulidad del actos
administrativo de caracter particular y con-
creto.

Las causales de nulidad del acto administra-
tivo tienen directa relacién con los elemen-
tos del acto administrativo, a saber:

1. Cuando el acto haya sido expedido con
infracciéon de las normas en que deberian
fundarse. (Vicio de contenido).

2. Cuando quien expida el acto no tenga
competencia para hacerlo. (Vicio de compe-
tencia).

3. Cuando el acto se expida en forma irre-
gular, es decir con violacion del derecho al
debido proceso. (Vicio de forma y procedi-
miento)

4. Cuando con su expedicion se desconocen
los derechos de audiencia y defensa del inte-
resado; causal ad hoc de la expedicion irre-
gular, o,

5. Cuando el acto se expida mediante falsa
motivacién o con desviacion de las atribu-
ciones propias de quien los profirié. (Vicios
de motivo y de finalidad)

Por su parte, el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho se encuentra con-

sagrado en el articulo 138 de la Ley 1437 del 18
de enero de 2011 y se origina en el actual articulo
85 del Cédigo Contencioso Administrativo. De
acuerdo a lo expresado por el articulo en men-
cion, este medio de control procede con el objeto
de declarar la nulidad de actos administrativos de
caracter particular, ya sean expresos o presuntos,
y de restablecer el derecho subjetivo de la persona
lesionada. Para el dltimo caso, la persona lesio-
nada podra solicitar igualmente ser reparada del
dafio, en concordancia con el articulo 140 de la
Ley 1437 de 2011, que indica la obligacién por
parte del Estado de reparar los dafios antijuridi-
cos ocasionados a las personas por una actuacion,
omision, operacion administrativa, entre otros, de
sus agentes estatales.

En la aplicabilidad de la acciéon de nulidad,
cuando hay vulnerabilidad de un derecho indivi-
dual, Arévalo Gaitan (2013) observa lo siguiente:

En este medio de control, estd dada la in-
fluencia de la teorfa de los moéviles y de las finali-
dades superando cualquier discusion con la Corte
Constitucional, pero desde sus efectos, resultara
cuestionable su aplicacién practica en los térmi-
nos en que fue redactada, pues seran muy espe-
cialisimos los casos para su procedencia, teniendo
en cuenta que en la gran mayoria, los actos acu-
sados conllevan un restablecimiento automatico
del derecho.

5. Medios de control idoneos a ejer-
cer frente a los acuerdos muncipa-
les que reglamentan el tributo

Como ya se ha indicado, ni los alcaldes, ni los
consejos municipales se encuentran facultados para
crear impuestos territoriales y de ningtin otro tipo,
pues la Constitucion Politica de Colombia radico la
competencia unica y exclusivamente en el Congre-
so de la Republica en concordancia con el articulo
150 superior, donde se enuncia su facultad, de es-
tablecer las rentas nacionales, fijar los gastos de la
administracion, determinar contribuciones fiscales
y, excepcionalmente, contribuciones parafiscales, en
los casos y condiciones que establezca la ley.
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Atendiendo el postulado anterior, si llegase
a existir el supuesto factico de que en determina-
do municipio se expidiera o creara un impuesto
traido de la invencion de los funcionarios munici-
pales o de quienes ejercen el control politico del
municipio, bien sea alcaldes o gobernadores, los
actos administrativos por medio de los cuales se
le dio vida juridica al supuesto impuesto, estarfan
viciados y podrian ser recurridos ante la jurisdic-
ci6n de lo contencioso administrativo. Al respec-
to el Consejo de Estado, ha manifestado:

Observa la Sala, gue la existencia de un proced-
miento previo, enderezado a la expedicion de un acto
adpinistrative, se ha entendido tradicionalmente
como propia y necesaria para las decisiones gue se
dirigen a crear, modificar o extinguir sitnaciones ju-
ridicas de cardcter particular y concreto, es decir, con
efectos que recaen sobre intereses o derechos indivi-
duales, personales, particulares, de manera directay
Y es por ello que asin en el dmbito de la actuacion
administrativa, resulta aplicable el principio cons-
titucional del debido proceso (art. 29), que implica
para las autoridades el deber de obrar en virtud de
competencias legalmente otorgadas, conforme a leyes
preexcistentes, y con la plenitud de las formas propias

de cada procedimiento?

¢Cual serfa entonces el medio de control id6-
neo para deslegitimar los actos administrativos
expedidos en contravia a la Constitucion y a las
leyes?

Laley 1437 de 2011 establece en su Titulo IIT
los medios de control y desarrolla en su articulo
137 la accién de nulidad, la cual indica quiénes
pueden solicitar la nulidad de un acto adminis-
trativo que se presume legal y cuando la solicitud
procede.

El medio de control de nulidad seria indica-
do para atacar, por ejemplo, las disposiciones mu-
nicipales que crean impuestos, pues no le compe-

te a dicho organismo ejercer esta funcion; asi lo
indica el tenor de la ley y lo manifestado por el
Consejo de Estado:

En el ambito de la produccion de medidas
regulatorias o reglamentarias, contenidas en actos
administrativos de caracter general, impersonal
y abstracto, normalmente el ordenamiento juri-
dico no hace exigencias procedimentales espe-
ciales, mas alla de exigir, obviamente, que el acto
sea proferido en ejercicio de las competencias
legalmente atribuidas a la respectiva autoridad,
lo cual no implica, desde luego, que el legislador
carezca de la facultad de establecer, cuando asi
lo considere necesario, procedimientos especiales
para la produccion de tales actos administrativos,
los cuales obviamente se tornaran obligatorios”
(Sentencia Consejo de Estado 11001-03-26-000-
2004-00020-00(27832))

Si se busca el restablecimiento automatico de
un derecho, el medio de control adecuado setia la
nulidad y restablecimiento del derecho, contem-
plado en el articulo 138 de la ley 1437 de 2011,
donde se establece que ““Toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo, amparado en
una norma juridica, podra pedir que se declare la
nulidad del acto administrativo de caracter parti-
cular, expreso o presunto”; esto atendiendo que
para los actos administrativos de caracter particu-
lar, la nulidad procede por las mismas causas de
los actos administrativos de caracter general y de
los cuales se busca la nulidad simple.

Sin embargo, el asunto puede ir mas alla de
la simple aplicacion del articulado de la Ley 1437
de 2011, en el sentido de que hay situaciones
juridicas particulares que desbordan su escueta
aplicacion. En la siguiente Tabla se relacionan los
intereses que sustentan las posibles pretensiones
y la accion legal de naturaleza administrativa pro-
cedentes al recurrir ante la jurisdiccion:

2 Sentencia Radicado No. 11001-03-26-000-2004-00020-00(27832), Seccién Tercera C.P RAMIRO SAAVEDRA BECE-

RRA
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Tabla. Intereses y acciones administrativas que procedentes (Ley 1437 de 2011)

Interés

Accién legal

Nulidad de actos administrativos de carcter general

Accién de nulidad

Nulidad de actos administrativos de carcter particular

Accién de nulidad y restablecimiento del derecho

Reparacion de dafio antijuridico

Reparacion directa

Si bien es cierto que para cada tipo de lesion
o vulneracién se tiene legalmente una accion a
aplicar, también es cierto que la aplicacion rigu-
rosa de la ley podria quedarse corta a la hora de
proteger derechos. A continuacion se propone un
ejemplo para visualizar mejor el tema:

Un municipio le concede a una empresa una
exencion en el impuesto de industria y comercio
por un periodo de 10 afios, con la condicién de
que la empresa realice inversion en infraestructu-
ra y cree 1000 nuevos empleos en el municipio.
La exenciéon en menciéon es otorgada median-
te acto administrativo de caracter particular del
1° de enero de 2.002, exencién amparada por el
acuerdo municipal No 3 vigente en su momento,

de 1° de enero de 2.001.

En el afio 2003 se declara la nulidad del acuer-
do municipal No 3, por extralimitar la Constitu-
cion y la Ley en razén de las tarifas y la periodi-
cidad del Impuesto de Industria y Comercio que
establecia.

Se expide un nuevo acuerdo municipal No
4, que no contempla la posibilidad de conceder
exenciones de impuestos, dejando sin piso juridi-
co el acto administrativo particular el cual es vi-
gente y cuenta con total presuncién de legalidad.

¢Es posible que la Empresa Y, realice una
accion de nulidad y restablecimiento del derecho
contra un acto administrativo de caracter general?

¢Es posible que la Empresa Y, realice una ac-
cion de reparacion directa por los dafos antijuri-
dicos creados, al motivar una inversién econémi-
ca tan alta por una exenciéon que le quitarfan sin
terminar el tiempo establecido inicialmente?

Si bien se esta hablando de un acto admi-
nistrativo de caracter general, dicho acuerdo no

tiene vicios de nulidad por cuanto fue expedido
de acuerdo a la Constitucion y a la ley; sin em-
bargo, frente al derecho individual de la empresa,
puede haber una vulneracion y es valido que sea
analizada su situaciéon con miras a la seguridad ju-
ridica como principio legal y constitucional, que
hizo que la empresa invirtiera con motivacion tri-
butaria. Por lo tanto, serfa valido que la empresa
solicitara mediante la accién de nulidad y resta-
blecimiento del derecho, que se diera nulidad del
acuerdo con efectos inter partes y que se restable-
ciera el derecho ya adquirido de una exencién en
el impuesto.

Igualmente, la reparacion directa es una me-
dida en caso de no concederse el restablecimiento
del derecho a la empresa, en el sentido que si no
se le hubiera concedido la exencidn, la empresa
no hubiera invertido y no le compete a la empre-
sa soportar la carga publica de perder una inver-
sién porque un municipio no estaba actuando de
acuerdo a la Constitucion y la ley.

Conclusiones

La Constitucién Politica de Colombia con-
sagra una forma de Estado construida a partir
del principio unitario, pero caracterizada por la
transferencia a las entidades territoriales, de cier-
ta autonomia para la gestion de sus respectivos
intereses. Constitucionalmente se consagra la
autonomia de las entidades territoriales para la
gestion de sus intereses y, entre otros, tienen el
facultad de administrar los recursos y establecer
los tributos necesarios para el cumplimiento de
sus funciones, teniendo en cuenta que establecer
es diferente a crear.

La Corte ha indicado que, dado el caracter
unitario de la Republica, es necesario armonizar
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los principios de unidad y autonomia, garantizan-
do el manejo por los municipios y departamentos
de los intereses locales, pero sin desconocer la su-
premacia del ordenamiento nacional (Sentencia
C-643 de 1999). De esta manera se afirman los
intereses locales y se reconoce la supremacia de
un ordenamiento superior con lo cual la autono-
mia de las entidades territoriales no se configura
como poder soberano sino que se explica en un
contexto unitario.

Toda actuacion de la administraciéon publica
debe estar revestida de legalidad, siguiendo los
mandatos constitucionales, legales y normativos
que se han estipulado para ello; por lo tanto los
funcionarios publicos solo pueden hacer lo que
su cargo les permite y no extralimitarse en ac-
tividades que son propias de otros 6rganos. La
realizacion de funciones de un servidor publico
que no son propias de su competencia, quedaran
viciadas de nulidad absoluta; pues si cada 6rgano
publico administrativo, fuera autbnomo y creara,
extinguiera o modificara derechos a su parecer,
el Estado carecerfa de seguridad juridica y man-
datos Constitucionales sin legitimacion. Se debe
hacer uso de los medios de control establecidos
en la ley para hacer prevalecer la Constitucion y
la Ley sobre todas las actuaciones administrativas
ejercidas por los funcionarios publicos.
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Resumen

El propésito del presente articulo se centra en analizar las dificultades de la implementacion del
comparendo ambiental como politica para el manejo de residuos sélidos domésticos en el municipio
de La Estrella, sector “Suramérica”; para lograr dicho objetivo, en primer lugar, se identifican los fun-
damentos doctrinales y normativos del derecho ambiental que sustentan la figura del comparendo am-
biental; en segundo lugar, se establecen las caracteristicas y alcances de la Ley 1259 de 2008 en materia
de manejo de residuos solidos domésticos; y, por ultimo, se describen los procesos de implementacién
de la Ley 1259 de 2008 frente al manejo de residuos solidos domésticos en el mencionado municipio,
pero especificamente en el sector de Suramérica.
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Environmental subpoena: environmental policies for domestic solid
management in the Municipality of La Estrella, Suramérica sector

Abstract

The purpose of this article is to analyze the difficulties of implementing the environmental sub-
poena as a policy for domestic solid waste management in the municipality of La Estrella, “Suramé-
rica” sector; to achieve this objective, firstly, doctrinal and normative foundations of environmental
law are identified wich sustain the figure of the environmental subpoena; secondly, characteristics and
scope of the Law 1259 of 2008 are established in terms of domestic solid waste management; and
finally, processes of implementation of Law 1259 of 2008 are described facing domestic solid waste
management in the aforementioned municipality, but specifically in the area of “Suramérica”.

Keywords: environmental subpoena; domestic solid waste management; environmental law; en-
vironmental damage; environmental protection; sanitary measures.
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Introduccion

Resulta de vital importancia entender que to-
dos los elementos que componen el medio natu-
ral son susceptibles de ser destruidos por hechos
naturales y por actos devastadores del hombre,
generando asi fenémenos dafinos tales como: el
deterioro de la capa de ozono o el efecto inverna-
dero, los cuales adquieren con el pasar del tiempo
una mayor dimensién y ponen en riesgo la exis-
tencia de la vida en el planeta.

Para contener esta afectacién es necesario
poner una barrera de contencién que aplaque los
efectos que surgen como consecuencia de una
errada utilizacién de los recursos. Ello ha condu-
cido a que en la actualidad el fenémeno ambiental
cobre fuerza y genere en la comunidad interna-
cional y en la sociedad, en general, una tendencia
a proteger ese conjunto ordenado de componen-
tes necesarios para la supervivencia del hombre
que es el medio ambiente. La actividad regula-
toria desarrollada a través de los afios refleja de
manera indiscutible la magnitud del problema vy,
por ende, la necesidad de implementar todas las
medidas cientificas, técnicas y juridicas con las
que cuenta la colectividad para protegerse de sus
propios actos.

Ahora bien, entre las normativas que existen
en Colombia para hacerle frente a esta problema-
tica se encuentra la Ley 1259 de 2008 (reglamen-
tada por el Decreto Nacional 3695 de 2009), la
cual se crea con el fin de aplicar, en el territorio
nacional, el comparendo ambiental, instrumento
de cultura ciudadana que, como la misma ley lo
menciona en su articulo 1°, propende por el ade-
cuado manejo de residuos solidos y escombros,
previendo la afectaciéon del medio ambiente y la
salud publica, a través de sanciones pedagogicas y
econdmicas a todas aquellas personas, sean estas
naturales o juridicas, que violen la ley existente en
materia de residuos sélidos, asi como propiciar
el fomento de estimulos a las buenas practicas
ambientalistas. Sin embargo, a pesar de la buena
intenciéon de la mencionada normativa, se puede
seflalar que dicho instrumento no se cumple o,

mejor dicho, no se impone por parte de las au-
toridades competentes (Secretarfas de Transito,
Inspectores de Policia, Policia Ambiental y Secre-
tarfas de Gobierno).

Segun la Ley 1259 de 2008, quienes arrojan
basuras desde sus vehiculos, lavan sus carros o
motos en las vias publicas, sacan las basuras a
deshoras, hacen un mal manejo de los escombros
y los residuos solidos, arrojan basura y escom-
bros a fuentes de aguas y bosques, no recogen la
deposicion de heces fecales de las mascotas, en-
tre otras, estan adoptando practicas que van en
contra del medio ambiente, y seran castigados a
través de este comparendo ambiental, el cual per-
mite la imposiciéon de sanciones. No obstante lo
anterior, las autoridades parecen no conocer lo
que dispone la Ley 1259 de 2008, pues hay quie-
nes sefalan especificamente que:

[...] muchas veces se ha visto a un policia
o funcionario de la entidad ambiental pasar
frente a un vehiculo de tracciéon animal que
arroja escombros, podas y basura, en lugares
publicos, sin que la autoridad se inmute por
detenerlo o llamarle la atencién (Cardona,
2010).

En definitiva, pueden ser innumerables las ra-
zones por las cuales en Colombia no se esta apli-
cando efectivamente la ley del comparendo am-
biental, (desde la falta de cultura ciudadana, hasta
el desconocimiento de la norma por parte de los
ciudadanos y de las empresas, e inaplicabilidad de
la ley por parte de las autoridades competentes,
entre muchas otras) y esto es precisamente lo que
en esta investigacion se quiere esclarecer, ademas
de identificar y sefialar las dificultades de la imple-
mentacion de dicho comparendo ambiental.

Ello quiere decir entonces, que es importante
indagar por la real eficacia de los comparendos
ambientales, apuntando con esto a identificar si
se esta haciendo cumplir la norma y si se cuen-
ta con los recursos, humanos y financieros, para
aplicar una ley que impacta positivamente el am-
biente. Asi las cosas, y de acuerdo a lo anterior,
¢cuales son las dificultades de la implementacion
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del comparendo ambiental como politica para el
manejo de residuos sélidos domésticos en el mu-
nicipio de La Estrella, sector Suramérica?

Para dar respuesta a este interrogante, se
plantean una serie de objetivos especificos, los
cuales se desarrollan en este estudio: en primer
lugar, se busca identificar los fundamentos doc-
trinales y normativos del derecho ambiental que
sustentan la figura del comparendo ambiental; a
su vez, se pretende establecer las caracteristicas
y alcances de la Ley 1259 de 2008 en materia de
manejo de residuos sélidos domésticos; y por dl-
timo, se describen los procesos de implementa-
cion de la Ley 1259 de 2008 frente al manejo de
residuos sélidos domésticos en el municipio de
La Estrella, sector Suramérica.

La justificacion de este escrito radica en per-
mitir a la ciudadania, la cual, si se ha de aplicar
con efectividad, gozara de una mejor calidad de
vida en la medida en que se busca que se afecte
y se atente menos contra el medio ambiente; de
igual manera, las Corporaciones Regionales y las
autoridades policivas y demas organismos tam-
bién resultan como destinatarios de este estudio,
ya que son ellos quienes deben implementar el
respectivo procedimiento sancionatorio y ejercer
las acciones pertinentes, conforme a la medida
contemplada en la norma, para imponer los res-
pectivos comparendos ambientales; y en general,
es de especial interés este estudio para los abo-
gados y juristas interesados en temas de derecho
ambiental.

Las implicaciones practicas de esta investiga-
cion trascienden lo estipulado por la misma nor-
ma, ya que hoy en dia el tema de una conciencia
ambiental es cada vez mas importante para el pre-
sente y futuro de la sociedad; es por ello necesario
una politica basada en la praxis para el manejo de
residuos solidos domésticos en el municipio de
La Estrella, sector Suramérica, lo cual requiere de
la intervencion de actores sociales y gubernamen-
tales que permitan ejecutar la norma mas en tér-
minos de prevencion y educacion que en materia
de coaccidn y sancion.

Desde una perspectiva teorica, este trabajo
permitira poner en practica los conocimientos
adquiridos a lo largo de nuestra formacion profe-
sional, y a su vez realizar un ejercicio hermenéuti-
co de la norma a la luz de planteamientos tedricos
y jurisprudenciales.

Metodolégicamente, el tipo de investigacion
que aqui se pretende desarrollar es mixta, pues
lo que se parte de una cuantificacion del feno-
meno objeto de estudio para luego llevar a cabo
una valoracién conceptual sobre las dificultades
de la implementacién del comparendo ambiental
como politica para el manejo de residuos solidos
domésticos en el municipio de La Estrella, sector
Suramérica. La investigaciéon tendra un enfoque
descriptivo, el cual consiste en llegar a conocer
las situaciones y actitudes predominantes a través
de la descripcion exacta de las actividades, obje-
tos, procesos y personas. Su meta no se limita a la
recoleccién de datos, sino a la prediccion e iden-
tificacion de las relaciones que existen entre dos
o mas variables.

1. Fundamentos doctrinales y nor-
mativos del derecho ambiental que
sustentan la figura del comparen-
do ambiental

1.1 Bases tedricas
1.1.1 Estado y medio ambiente

Segun explica Macias (1998), en la actualidad,
la racionalidad del Estado moderno se ha caracte-
rizado por el deseo constante de conocer y con-
trolarlo todo; pues, sea en nombre de un partido
o incluso en nombre de la misma libertad, se ha
pretendido gobernar hasta el mas pequefo de los
detalles de las relaciones entre los hombres y en-
tre estos y las cosas. A esto se le ha llamado la
raz6n de Estado.

La razén de Estado supone en realidad el co-
nocimiento de su naturaleza, de su accion y de la
poblacién, es decir, este concepto se encuentra
ligado a la idea del arte de gobernar, entendida
como la articulaciéon de un proceso de decision
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politica, de las condiciones de su aplicaciéon en
términos de eficacia y de legitimidad en situacio-
nes politicas determinadas. Ademas, el conjunto
de conocimientos considerados necesarios para
alcanzar este fin.

El proceso de racionalizacion del Estado se
ha caracterizado principalmente por dos aspec-
tos: por una parte, el del surgimiento de una serie
de saberes y conocimientos en torno a todo lo
que hay que gobernar: poblacién, cosas y las re-
laciones que surgen entre ellas; por otra, el de la
aparicion de nuevos objetivos y por consiguien-
te, de nuevos problemas y nuevas técnicas. Esto
supone el conocimiento de la poblacién y de las
cosas sobre las cuales se ejerce dominio dentro de
ese BEstado. Todo el desarrollo del conocimiento
de las cosas se ha orientado a un mayor control
y crecimiento de la produccion y riqueza de cada
nacion, asi como el de la poblacién como genera-
dora de mayor riqueza. Eso significa que esa rela-
cion entre el hombre y la naturaleza requiere ser
gobernada, para no perder el equilibrio que debe
existir como condicién de estabilidad y vigencia
del Estado.

En el proceso de racionalizacion del Estado
es donde debe ubicarse la relacién entre medio
ambiente y control social. Efectivamente, los ob-
jetivos que se fija un Estado, junto al proceso de
articulacion de la sociedad para alcanzarlos, re-
quieren una serie de estrategias destinadas a con-
servar esos objetivos, que, convertidos en valores,
orientan el comportamiento de las sociedades.

1.1.2 El dario ambiental

Desde un punto de vista general, segun Ve-
lasquez (1994), el dafio ambiental se puede definir
de la siguiente manera:

El dafio es una de las tantas formas en que
se materializa el estallido de ingobernabi-
lidad del sistema de previsién. En una so-
ciedad organizada debe existir una serie de
previsiones interiorizadas en los individuos
que son el fruto de la educacion que brinda
el Estado o de la sabiduria que desprende la
norma juridica establecida por el soberano,

lo que lleva a que los ciudadanos en el ejerci-
cio de sus acciones y actividades actien con
prudencia y con cuidado con el fin de no
producir dafio o de producir el minimo de
éste para mantener las condiciones de esta-
bilidad social. Sin embargo en una sociedad
tecnologica como la nuestra el riesgo de pro-
ducir dafios se incrementa constantemente
por el uso de la energfa y la maquina dando
como resultado la inestabilidad del sistema
de prevision social (p. 280).

Segun la anterior cita, la no ocurrencia del
dafio se basa en una suposicién de gobernabili-
dad que existe en lo social que, al mismo tiempo,
habria de estar asegurado por el sistema de di-
visién de poderes y el sistema representativo, de
acuerdo a como esta organizada la sociedad civil,
en la cual se estructuran diversas reglas de previ-
sion y control. A partir de ahi es que se establece
toda una estructura de vigilancia y control que se
traduce en gobernabilidad y que deberfa derivar
en la prevencion del dafio, por cuanto resulta un
modo para asegurar la paz social.

Sin duda alguna, la idea de dafio como feno-
meno que muestra una brecha en el mecanismo
preventivo, conlleva aceptar que esta correccion
preexiste, ya que, de otra forma, no serfa posible
manifestar su crisis. Esta fisura indica la materiali-
zacion del conflicto ideoldgico que existe entre la
pretension a la maxima proteccion del ser huma-
no y la reclamacién de los agentes econémicos de
desarrollar su actividad con el minimo de riesgos
posibles y la mayor transferencia de dafios a la
sociedad.

En muchos casos el sistema de prevencion de
dafio ambiental es inexistente y, en otros, es tan
fragil que es claramente insuficiente y casi con-
vincente; y siendo esto asi no se puede inferir que
existe una vulneracién a su respecto, pudiéndose
sefialar, al contrario, que el detrimento solamente
se produce al supuesto objeto de proteccion.

También se puede argumentar que, justamen-
te, la falta de un mecanismo de prevencion no es
mas que el resultado del éxito de algunos sectores
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comprometidos con los intereses econémicos de-
seosos por beneficiarse con la explotacion de los
recursos del entorno o con su irremediable degra-
dacién, antes que con su preservacion y cuidado.

Es por lo anterior que es preciso aclarar que
los sistemas de prevencion del dafo tienen una
relacion estrecha, cuando son deficientes, con la
produccién del dafo, aunque de ellos no se puede
afirmar de manera indiscutible, bajo el supuesto
del nexo causa, que el dafio estd irreparablemente
supeditado a la existencia de un sistema eficiente
de preservacion, para la objetivizacion de su exis-
tencia. Es otros términos, puede existir un dafio,
indistintamente de que existan o no sistemas
apropiados de protecciéon ambiental y, por ello,
la formulaciéon debe proponerse de forma mas
extensiva para darle cabida a otras perspectivas
menos rigidas y potencialmente viables.

De igual manera, no es dable la idea de la
simplificaciéon del problema, o sea, de la indivi-
dualizacién de solamente dos actores de la trage-
dia del dafio ambiental y ello porque la realidad
social es mucho mas compleja, pues existe un na-
cleo empresarial cuyo propdsito es obtener una
ganancia de su actividad. De esta forma, aceptar
la consecuencia inmediata de ello significa privi-
legiar el sacrificio de los recursos naturales para
alcanzar mayores beneficios econémicos. Ahora,
sin quitar del eje el animo empresarial de lucro,
no es factible eludir el hecho de que debe existir
una mayor conciencia de la finitud y la vulnera-
bilidad de los recursos, los cuales, de extinguirse,
causaria la frustracién de la propia pretension de
crecimiento econémico que inspira la labor pro-
ductiva.

Claro esta que la comunidad tampoco es ex-
trafia a este aspecto del dafio, pues a través de
distintas formas en las que puede reunirse y orga-
nizarse los individuos que la componen se cons-
tituyen los grupos de poder, quienes pueden lle-
gar a ser tanto o mas poderosos que los mismos
empresarios.

Dentro de este amplio abanico de posibilida-
des de participacién es donde se pueden asumir o

posiciones de compromiso con la proteccion de
los derechos del ser humano y de la sociedad o
indiferencia total; ahora, tampoco se puede dejar
de lado el hecho de que, segtin sea la naturaleza,
estructura y propositos del grupo de que se trate,
diversos seran los intereses a preservar. Es claro
que los matices seran los mas variados al momen-
to de hacer realidad el activismo humano.

Este sinnimero de protagonistas hace, de
igual manera, complejas las relaciones entre ellos,
provocando variedad de posibles soluciones, de
acuerdo con los distintos condicionamientos a
los cuales cada uno de ellos esta sometido y res-
ponde de forma evidentemente distinta.

Desde una perspectiva jurisprudencial, se ha
conceptualizado al dafio ambiental como:

[...] toda lesién o menoscabo al derecho o
interés que tienen los seres humanos, como
vecinos o colectividad, a que no se alteren de
modo perjudicial, sus condiciones naturales
de vida. En cuanto interesa a la contamina-
cién como uno de los principales y mas co-
nocidos factores de agresiéon y degradacion
del ambiente, se la ha definido legalmente
en el articulo 4° de la ley 23 de 1973 como
la alteracion reversible o irreversible de los
ecosistemas o de algunos de sus componen-
tes producida por la presencia, en concen-
traciones superiores al umbral minimo, o la
actividad, de sustancias o energfas extrafias a
un medio determinado (Sentencia 15659 del
20 de septiembre de 2000).

Como se evidencia, la Corte Suprema de
Justicia es clara en afirmar que las problematicas
medioambientales afectan de manera directa e
indirecta a los seres humanos, pero a su vez los
ecosistemas, con consecuencia, muchas veces,
irreversibles.

Desde el punto de vista doctrinal, se ha se-
fialado que el dafio ambiental hace referencia al:

[...] acto o el resultado de la irrupciéon o el
vertimiento o introduccién artificial en un
medio dado de cualquier elemento o factor
que altere negativamente las propiedades

130| Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 2, N°1 / Enero-junio de 2016 / pp. 125-146 / ISSN: 2462-9529



Comparendo ambiental: politicas ambientales para el manejo de residuos so6lidos domésticos...

bidticas del mismo, superando provisoria o
definitivamente, parcial o totalmente, la ca-
pacidad defensiva y regenerativa del sistema
para digerir y reciclar elementos extrafios,
por no estar neutralizados por mecanismos
compensatorios (Catferatta, 2004, p. 62).

La propia nocién de “dafio ambiental” com-
porta un término ambivalente, ya que hace refe-
rencia no sé6lo al dafio que recae sobre el patri-
monio ambiental comin a un grupo social, que
se interpreta como impacto ambiental, sino que,
asi mismo, hace alusién al dafio que el medio am-
biente afectado causa por culpa de los intereses
ilegitimos de una persona.

Sin duda alguna, la contaminacién ambiental
esta estrechamente relacionada con su caracter
expansivo, en lo temporal como en el espacio fi-
sico en el cual irrumpe, de lo cual procede el ca-
racter esencialmente impreciso que tiene el dafio
al medio ambiente, asi como la complejidad en la
determinacion del nexo causal.

Teniendo en cuenta la perspectiva temporal,
es posible afirmar que:

[...] la eventualidad de que los efectos noci-
vos del dafio se manifiesten o se extiendan
después de transcurridos largos periodos de
tiempo, con lo que queda planteada la cues-
tién inherente al dafio futuro, cuya liquida-
cién en una sentencia de condena ha de ser
viable siempre que con base en determina-
das pautas, el juez pueda estimar, en el plano
causal, la certidumbre, sea de la prolonga-
cién o agravacion futura de un dafio actual,
o bien, de la produccién de un dafio nuevo
y distinto, que ha de resultar como conse-
cuencia necesaria del mismo evento que dio
origen a la contaminacion (Velasquez, 1994,

p. 281).

De otro lado, las dificultades para determinar
la relacion de causalidad entre el dafio ambiental y
la actividad contaminante surgen de la prolonga-
cion de sus efectos dafosos a grandes distancias
del lugar de origen. A ello se agrega igualmente
que es posible que, con base en demostraciones

técnicas que no se pueden refutar, pueda probar-
se que ciertos danos ambientales sean producto,
no del conjunto de materiales contaminantes, lo-
calizables en una determinada zona, sino de un
elemento especifico, perfectamente separable de
ese complejo, pero cuyo centro de emision no
puede ser objeto de individualizacion.

En ultimas, y segun Velasquez (1994), el dafio
ambiental es un dafio distinto, ya que presenta
particularidades que lo diferencian: es, muchas
veces, despersonalizado o desconocido; posee
grandes problemas para la individualizaciéon de
su agente provocador; tiene capacidad suficiente
para causar un gran nimero de victimas; puede
ser el resultado de una actividad especifica que
usa técnicas especializadas, desconocidas para las
victimas; puede constituir un dafio cierto y gra-
ve para el ambiente, pero no para el ser humano;
existe la posibilidad de que la accién de los que
producen el detrimento no sea perceptible, lo que
hace imposible advertirlos de manera oportuna.
Todas estas singularidades llevan a lo que se co-
noce como “el punto débil de la responsabilidad
ambiental” y a la adecuada individualizaciéon de
la relacion de causalidad. Ya en el otro lado del
asunto esta la responsabilidad por el dafio am-
biental, 1a cual se caracteriza por ser objetiva, real,
vaga e insusceptible de ser verificada por la nor-
ma administrativa.

1.1.3 El comparendo ambiental

De acuerdo con la Ley 1259 de 2008 el com-
parendo ambiental es un “instrumento de cultu-
ra ciudadana” (art. 1), con el cual se busca que
las personas y la ciudadania en general manejen
adecuadamente los residuos sélidos y escombros;
de igual manera, este instrumento busca que se
prevenga la afectacion del medio ambiente y la
salud publica, por lo que a través de éste se pue-
den imponer sanciones tanto pedagdgicas como
econémicas a quienes violen las leyes existentes
en materia de residuos solidos; a su vez, esta he-
rramienta busca respaldar la promocién de incen-
tivos a las buenas practicas ambientalistas.
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Son susceptibles de un comparendo ambien-
tal, segun el articulo 4 de la norma en comento,
los siguientes sujetos:

Todas las personas naturales y juridicas que
incurran en faltas contra el medio ambiente, el
ecosistema y la sana convivencia, sean ellos pro-
pietarios o arrendatarios de bienes inmuebles,
duefios, gerentes, representantes legales o admi-
nistradores de todo tipo de local, de todo tipo de
industria o empresa, las personas responsables de
un recinto o de un espacio publico o privado, de
instituciones oficiales, educativas, conductores o
duefios de todo tipo de vehiculos desde donde se
incurra en alguna o varias de esas faltas mediante
la mala disposicion o mal manejo de los residuos
solidos o los escombros.

Lo anterior muestra entonces que el com-
parendo ambiental en Colombia fue creado con
el propésito de cuidar el medio ambiente; es un
instrumento de control que permite imponer
sanciones a todas aquellas personas que con su
accionar u omision, ocasionen dafios que impac-
ten negativamente el medio ambiente, ya sea por
el inadecuado manejo de los residuos soélidos o
porque hacen una indebida disposiciéon de es-
combros.

1.2 Marco normativo

El principal fundamento normativo de la fi-
gura del comparendo ambiental lo constituye la
Constitucion Politica de 1991, a través de los ar-
ticulos 79, 80 y 82, en los cuales preceptia todo
lo relacionado con el derecho ambiental en Co-
lombia.

Por su parte, mediante el Decreto-Ley 2811
de 1974 se dicta el Codigo Nacional de Recursos
Naturales Renovables y de Protecciéon al Medio
Ambiente, en donde estipula que el ambiente es
patrimonio comun, y por ende corresponde al
Estado y a los particulares el deber de participar
en su preservacion y manejo, debido a su utilidad
publica e interés social.

A través de la Ley 9 de 1979 se dictan Me-
didas Sanitarias, y se establece que para la pro-

teccién del Medio Ambiente, se deben establecer
normas generales que sirvan para preservar, res-
taurar y mejorar las condiciones sanitarias en lo
que se relaciona a la salud humana.

Por su parte, la Ley 99 de 1993 crea el Mi-
nisterio del Medio Ambiente, reordena el Sector
Publico encargado de la gestion y conservacion
del medio ambiente y los recursos naturales re-
novables y organiza el Sistema Nacional Ambien-
tal (SINA). Determina que la politica ambiental
colombiana seguira una serie de principios ge-
nerales segun los principios universales y del de-
sarrollo sostenible contenidos en la Declaracion
de Rio de Janeiro de junio de 1992 sobre Medio
Ambiente y Desarrollo.

A través de la Ley 142 de 1994, se establece
el régimen de los servicios publicos domiciliarios;
sostiene que las entidades que presten servicios
publicos tienen la obligacién de cumplir con su
funcién ecoldgica, para lo cual, y en tanto su ac-
tividad los afecte, protegeran la diversidad e in-
tegridad del ambiente, y conservaran las areas de
especial importancia ecolégica, conciliando estos
objetivos con la necesidad de aumentar la cober-
tura y la costeabilidad de los servicios por la co-
munidad.

A través de la Ley 746 de 2002 se regula la
tenencia y registro de perros potencialmente pe-
ligrosos; en material comparendos, la normati-
va establece que los propietarios o tenedores de
ejemplares caninos que no recojan los excremen-
tos, tendran como sanciéon impuesta por la auto-
ridad municipal competente.

En materia sancionatoria, la Ley 1259 de
2008 establecié que la Ley 99 de 1993 se consti-
tufa en el tnico referente juridico para sancionar a
quienes infringieran las leyes ambientales colom-
bianas. Con la entrada en vigor de la Ley 1259 de
2008, reglamentada por el Decreto 3695 de 2009,
se establecié un nuevo mecanismo sancionatorio
ambiental llamado “comparendo ambiental”, el
cual surgi6 por la necesidad de sancionar a aque-
llas personas (naturales y juridicas) que infrinjan
las normas de aseo, limpieza y recoleccion de
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escombros en el pais, mediante una herramienta
que se acomodara a las necesidades del Derecho
Ambiental en Colombia durante la nueva década,
la cual, no solamente fuera efectiva, sino también
impositiva y sancionadora de las afectaciones del
medio ambiente y la salud publica.

A través de la Ley 1333 de 2009 se establece
el procedimiento sancionatorio ambiental, sos-
teniendo que las sanciones administrativas en
materia ambiental tienen una funcién preventi-
va, correctiva y compensatoria, para garantizar la
efectividad de los principios y fines previstos en
la Constitucion, los Tratados Internacionales, la
ley y el Reglamento. Las medidas preventivas, por
su parte, tienen como funcién prevenir, impedir
o evitar la continuacién de la ocurrencia de un
hecho, la realizacion de una actividad o la existen-
cia de una situaciéon que atente contra el medio
ambiente, los recursos naturales, el paisaje o la
salud humana.

Con el Decreto 3695 de 2009 se busco regla-
mentar el formato, presentacion y contenido del
comparendo ambiental de que trata la Ley 1259
de 2008, asi como establecer los lineamientos
generales para su imposicion al momento de la
comision de cualquiera de las infracciones sobre
aseo, limpieza y recoleccion de residuos sélidos,
que adelante se codifican.

Por ultimo, con la Ley 1466 de 2011 se adi-
cionan el inciso 2° del articulo 1° (objeto) y el
inciso 2° del articulo 8° de la Ley 1259 del 19
de diciembre de 2008, “por medio de la cual se
instaurd en el territorio nacional la aplicacion del
Comparendo Ambiental a los infractores de las
normas de aseo, limpieza y recoleccion de escom-
bros.

Todo este marco normativo se constituye en
el fundamento de la Ley 1259 de 2008, el cual
de manera especifica hace referencia a la figura
del comparendo ambiental, tal y como se vera a
continuacion.

2. Caracteristicas y alcances de la
ley 1259 de 2008 en materia de ma-

nejo de residuos solidos domésti-
cos

Mediante Proyecto de ley nimero 224 de
2007 Senado, 037 de 2007 Camara, se present6 al
Congreso de la Republica una estructura de seis
capitulos relacionados con el objeto de la norma,
breviario de términos, leyes y normas, incentivos,
sanciones, aspectos y procedimientos relaciona-
dos con el Comparendo Ambiental, induccion,
sensibilizacién, sanciones, determinacion de en-
tidades y sujetos responsables de la instauracion
y aplicacion; junto con los indicadores y reco-
mendaciones pedagdgicas, sobre la importancia,
aplicacion y cumplimiento de las disposiciones
generales, constituyendo la norma un importante
estatuto y aporte para la defensa medioambiental
y educativa de indudable importancia social, sani-
taria, econémica y cultural.

Producto del debate legislativo de dicho pro-
yecto resulto la Ley 1259 de 2008, precedida de
un sistematico breviario de términos, leyes y nor-
mas, identificacion de sujetos pasivos del Com-
parendo Ambiental propuesto; tarifa de infrac-
ciones y sanciones, enumeraciéon de entidades
responsables de la instauracion y aplicacion; todo
lo cual constituye un original programa pedagogi-
co-didactico de indudable importancia educativa
y cultural, que apunta a un beneficio ciudadano,
individual y colectivo, en funciéon de fortalecer
la aclimatacién y desarrollo de la cultura en los
niveles ciudadanos, empresariales, corporativos,
institucionales y personales; con potenciales e im-
portantes resultados, no solo a nivel cultural, sino
también sanitario, social, ético, estético y econo-
mico, en la medida en que se orienta a un cambio
de cultura ciudadana, pasando de la mera accion
pedagdgica a sanciones pecuniarias, que, en ul-
timas, son las que ponen a pensar al ciudadano
normal o al posible infractor.

Pero uno de los elementos clave de esta not-
mativa se fundamenta en fortalecer una nocioén
practica de cultura ciudadana; al respecto, en la
exposicion de motivos de la Ley 1259 de 2008,
los ponentes sostuvieron lo siguiente:
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Se esperarfa que con el transcurrir de los
tiempos, con los avances de las comunica-
ciones y ante la perspectiva de un recalen-
tamiento del planeta, los humanos nos de-
berfamos volver mas racionales y propender
por el cuidado de nuestro planeta, el cual
constituye nuestra unica casa. ¢Qué planeta
les dejaremos de herencia a nuestros nietos?
Deberfa ser la pregunta que todos nos hi-
ciéramos y como respuesta deberfamos en-
contrar una aptitud decidida en buscar re-
cuperar los espacios verdes y darle oxigeno
a nuestros hermanos, el de darle un uso co-
rrecto a un bien natural, que se consideraba
inagotable hasta la fecha, pero que la reali-
dad demostrd que si es agotable como es el
agua potable. Pero contrario a lo anterior, y
pese a los esfuerzo que los distintos gobier-
nos hacen en invertir en cultura ciudadana
buscando generar una conciencia ciudadana
de respeto por nuestras ciudades y nuestro
planeta, existe un numero importante de
conciudadanos que parece vivieran en otro
universo, talan constantemente nuestros ar-
boles, endurecen nuestros jardines, no hablo
los de ellos, que también tendrian el deber
con la humanidad de mantenerlos verdes,
sino las areas comunes de las cuales se apro-
pian ilegitimamente, ensucian nuestros rios
y quebradas, convirtiéndolos en verdaderas
cloacas que aparte de anular de potabilidad
del agua se convierte en generadores de en-
fermedades infectocontagiosas, tapan con
escombros los registros de las alcantarillas
para luego salir gritando cuando ante un
fuerte aguacero sus barrios se inundan, sin
contar las veces que ensucian nuestras calles,
avenidas y parques, y siempre al final termi-
nan quejandose de la ineficiencia del Estado
(Informe de ponencia segundo debate Pro-
yecto de Ley 224 de 2007 Senado, 037 de
2007 Camara).

Ahora bien, en el contexto econémico la Ley
1259 de 2008, tal y como sefiala Name (2008),
apunta a establecer un alivio a las finanzas del
Estado y por ende, a generar un ahorro a los ciu-
dadanos; precisamente, en los afios 2002 y 2003,
segun la Superintendencia de Servicios Publicos,

las empresas de Aseo del pais gastaron alrededor
de $18.467.382.515 de pesos en barrido de calles,
parques, avenidas, recogida de escombros e invi-
taciones ciudadanas para desarrollar una cultura
de limpieza y orden en los espacios publicos; esto
sin tener en cuenta lo que gastan las empresas de
aguas en lavado de alcantarillados, limpieza de
rios y quebradas y lo que gasta el gobierno en
campanas civicas de cultura ciudadana, dinero
que, sin duda, lo pagan todos los colombianos.

Sumado a lo anterior, en el Plan de Desa-
rrollo del Cuatrienio 2007-2010 se calculé una
partida de 8.2 billones de pesos para que fuesen
destinados al sector de agua potable y saneamien-
to basico y dentro de dicha inversion se contem-
plo los residuos solidos, poniéndose el gobierno
como objetivo cerrar los botaderos de desechos
a cielo abierto, enterramiento y disposicion en
cuerpos de agua.

Todo ello en busca de un pais vivible desde el
punto de vista ambiental; aun asi:

Segtin el Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial los 1098 municipios
que conforman la estructura de nuestro pafs,
generan 28836 toneladas dia de residuos
solidos, de las cuales 22.497 toneladas dia
son generadas en las cabeceras urbanas de
los municipios. Esta produccién de basuras
segin el mismo ministerio son depositados
(sic) en un 54% en los rellenos sanitarios, un
33% en botaderos a cielo abierto, un 2% fue
enterrado y un 0,28% de estos residuos se
volcaron sobre nuestros afluentes de aguas
(80,74 toneladas difa). Lo anterior significa
que al afio caen a nuestros rfos y quebradas
29.470 toneladas de basura (Informe de po-
nencia segundo debate Proyecto de Ley 224
de 2007 Senado, 037 de 2007 Camara).

Por tanto, y ya que existe un gran numero
de personas que todavia no se concientizan del
inminente peligro en el que se vive por causa de
las infracciones ambientales, es que nace el com-
parendo ambiental, a través del cual se pretende
sancionar pecuniariamente a aquellas personas
que violen las disposiciones de la Ley 1259 de
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2008, pues el compromiso no es sélo de la ciuda-
dania en general, sino del planeta entero.

Es importante tener en cuenta que el com-
parendo comienza en pedagogia y termina con
multas que van ente los uno y dos salarios mini-
mos mensuales legales vigentes si se es persona
natural o diez salarios minimos mensuales legales
vigentes si se es persona juridica, segun el grado
de la contravencion.

Pero el problema no estd en capturar al infrac-
tor, sino que de lo que se trata es que se adopte
la flexibilizacién probatoria, segin seflala Name
(2008), ademas de agilizar el procedimiento. El he-
cho de que se convierta el arrojar basuras desde un
auto en una infracciéon de transito, sin duda, gene-
rara cierta cautela en los conductores y compromi-
so frente a los que van con él. En fin, de lo que se
trata es de construir cultura ciudadana a partir de
lo que mas le duele a las personas: su bolsillo, lo
que llevaria a comenzar a pagar una deuda social
que se tiene pendiente con el planeta.

De esta manera, seran sujetos pasivos de la
norma del comparendo ambiental, segun se es-
tablece en el articulo 4 Ley 1259 de 2008, los si-
guientes:

Todas las personas naturales y juridicas que
incurran en faltas contra el medio ambien-
te, el ecosistema y la sana convivencia, sean
ellos propietarios o arrendatarios de bienes
inmuebles, duefios, gerentes, representantes
legales o administradores de todo tipo de lo-
cal, de todo tipo de industria o empresa, las
personas responsables de un recinto o de un
espacio publico o privado, de instituciones
oficiales, educativas, conductores o duefios
de todo tipo de vehiculos desde donde se
incurra en alguna o varias de esas faltas me-
diante la mala disposiciéon o mal manejo de

los residuos sélidos o los escombros.

En materia de infracciones, la norma con-
templa un listado de 18 tipos de acciones que
pueden ser tipificadas como contrarias a las nor-
mas ambientales de aseo; estas son:

1. Sacar la basura en horarios no autorizados
por la empresa prestadora del servicio.

2. No usar los recipientes o demas elementos
dispuestos para depositar la basura.

3. Disponer residuos solidos y escombros en
sitios de uso publico no acordados ni autori-
zados por autoridad competente.

4. Disponer basura, residuos y escombros en
bienes inmuebles de caracter publico o pri-
vado, como colegios, centros de atenciéon de
salud, expendios de alimentos, droguerias,
entre otros.

5. Arrojar basura y escombros a fuentes de
aguas y bosques.

6. Destapar y extraer, parcial o totalmente, sin
autorizacion alguna, el contenido de las bol-
sas y recipientes para la basura, una vez co-
locados para su recoleccion, en concordancia
con el Decreto 1713 de 2002.

7. Disponer inadecuadamente animales muer-
tos, partes de estos y residuos biologicos
dentro de los residuos domésticos.

8. Dificultar, de alguna manera, la actividad de
barrido y recoleccion de la basura y escom-
bros.

9. Almacenar materiales y residuos de obras de
construccién o de demoliciones en vias y/o
areas publicas.

10. Realizar quema de basura y/o escombros sin
las debidas medidas de seguridad, en sitios
no autorizados por autoridad competente.

11. Improvisar e instalar sin autorizacion legal,
contenedores u otro tipo de recipientes, con
destino a la disposicion de basura.

12. Lavar y hacer limpieza de cualquier objeto en
vias y areas publicas, actividades estas que cau-
sen acumulacion o esparcimiento de basura.

13. Permitir la deposicién de heces fecales de
mascotas y demas animales en prados y sitios
no adecuados para tal efecto, y sin control
alguno.
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14. Darle mal manejo a sitios donde se clasifica,
comercializa, recicla o se transforman resi-
duos sélidos.

15. Fomentar el trasteo de basura y escombros
en medios no aptos ni adecuados.

16. Arrojar basuras desde un vehiculo automo-
tor o de tracciéon humana o animal en movi-
miento o estatico a las vias publicas, parques
o areas publicas.

17. Disponer de Desechos Industriales, sin las
medidas de seguridad necesarias o en sitios
no autorizados por autoridad competente.

18. El no recoger los residuos solidos en los
horarios establecidos por la misma empresa
recolectora, salvo informacién previa debi-
damente publicitada e informada y debida-
mente justificada (Ley 1259 de 2008, art. 6).

Respecto a las sanciones, la Ley 1259 de 2008,
en su articulo 7, establece seis tipos de caracter
general, asi como aquellas otras contempladas en
la normativa existente, del orden nacional o local,
acogidas o promulgadas por las administraciones
municipales, y sus respectivos concejos munici-
pales; dichas sanciones son:

1. Citacién al infractor para que reciba educacion
ambiental, durante cuatro (4) horas por parte
de funcionarios pertenecientes a la entidad re-
lacionada con el tipo de infraccion cometida,
sean Secretarias de Gobierno u otras.

2. En caso de reincidencia se obligara al infrac-
tor a prestar un dfa de servicio social, rea-
lizando tareas relacionadas con el buen ma-
nejo de la disposicion final de los residuos
sélidos.

3. Multa hasta por dos (2) salarios minimos
mensuales vigentes por cada infraccion, si es
cometida por una persona natural. La san-
cion es gradual y depende de la gravedad de
la falta.

4. Multa de hasta veinte (20) salarios minimos
mensuales vigentes por cada infraccion, co-

metida por una persona juridica. Este monto
depende de la gravedad de la falta, sin em-
bargo nunca sera inferior a cinco (5) salarios
minimos mensuales legales vigentes.

5. Si es reincidente, sellamiento de inmuebles.
(Paragrafo del articulo 16 de la Ley 142 de
1994).

6. Suspensioén o cancelacion del registro o li-
cencia, en el caso de establecimientos de co-
mercio, edificaciones o fabricas, desde donde
se causan infracciones a la normatividad de
aseo y manejo de escombros. Si el desacato
persiste en grado extremo, cometiéndose rei-
teradamente la falta, las sanciones antes enu-
meradas pueden convertirse en arresto.

Es importante tener presente que la regula-
cion del comparendo ambiental compete, segin
la Ley 1259 de 2008, a los respectivos Conce-
jos Municipales y Distritales; de igual forma, la
norma estipula que el responsable de aplicar la
sancion por Comparendo Ambiental en cada
municipio es su respectivo alcalde, quien puede
comisionar en su Secretario de Gobierno dicha
funcién o en quien haga sus veces. Con relacion
a las contravenciones ambientales que se lleven a
cabo en vias o espacios publicos originadas des-
de vehiculos automotores o de traccion humana
o animal, el responsable es el respectivo alcalde,
quien podra encomendar en su Secretario de
Transito o en la autoridad que haga sus veces la
mision de sancionar. De igual manera, la Policia
Nacional, los Agentes de Transito, los Inspecto-
res de Policia y Corregidores son los facultados
para imponer directamente el Comparendo Am-
biental a los infractores.

3. Procesos de implementacion de
la ley 1259 de 2008 frente al manejo
de residuos solidos domésticos en
el municipio de La Estrella, sector
Suramérica

Los resultados que a continuacién se presen-
tan son los obtenidos de 102 encuestas realizadas
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a la poblaciéon del sector Suramérica del munici-
pio de La Estrella, quienes con sus opiniones ayu-
daron a analizar las dificultades de la implemen-
taciéon del comparendo ambiental como politica
para el manejo de residuos solidos domésticos en
dicho sector.

1. ¢Cual considera usted que es el proble-
ma mas urgente en relaciéon con el manejo
de los residuos sdélidos residenciales a nivel
municipal?

Al preguntar por cual es el problema mas ur-
gente para la ciudadanfa en relaciéon con el ma-
nejo de los residuos solidos residenciales a nivel
municipal, el 42.2% de los encuestados sefiald
que efectivamente es la separacion de residuos en
la fuente, seguido de un 26.5%, que dijo que es la
falta de cultura ciudadana, luego le sigue la falta
de vertederos y sitios de disposiciéon adecuados,
para el 22.5%, y para el 7.8% es la disposicion de
los residuos en horas y dias no sefialados.

Tabla 1. Problema mas urgente para la ciudadania en relacion
con el manejo de los residuos sélidos residenciales a nivel municipal

a. La disposicion de los residuos en horas y dias no sefialados 8 |7.8%
b. La falta de vertederos y sitios de disposicién adecuados 23 [22.5%
c. La no separacion de residuos en la fuente 43 |42.2%
d. La falta de cultura ciudadana 27 |26.5%
Otro 1 1%

~~

Griafica 1. Problema mas urgente para la ciudadania en relacion con
el manejo de los residuos solidos residenciales a nivel municipal

2. ¢Sabe si en el municipio de La Estrella
hay una politica oficial para reducir la gene-
racion de residuos so6lidos y mejorar la ges-
tion de los mismos?

Al indagar si se tiene conocimiento si en el
municipio de La Estrella hay una politica oficial

para reducir la generaciéon de residuos sélidos y
mejorar la gestion de los mismos, el 69.6% de los
encuestados respondié que no sabe nada al res-
pecto y el 30.4% dijo que si tenfa conocimiento
de ello.
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Tabla 2. Conocimiento parte de la ciudadania sobre una politica oficial para reducir la generacion
de residuos solidos y mejorar la gestion de los mismos que tiene el municipio de La Estrella

a. Si

31

30.4%

b. No

71

69.6%

Grafica 2. Conocimiento parte de la ciudadania sobre una politica oficial para reducir la generaciéon de
residuos solidos y mejorar la gestion de los mismos que tiene el municipio de La Estrella

3. ¢Sabe si existe alguna agencia o enti-
dad responsable de supervisar la implemen-
tacion de politicas para la mejora del Ma-
nejo de Residuos Sélidos a nivel Municipal

(MRSM)?

Cuando se pregunta si se tiene conocimien-
to de la existencia de alguna agencia o entidad
responsable de supervisar la implementacién de
politicas para la mejora del Manejo de Residuos
Solidos a nivel Municipal (MRSM), el 67.6% res-
pondié que no tiene conocimiento al respecto y
el 32.4% dijo que si sabe de ello.

Tabla 3. Conocimiento de la existencia de alguna agencia o entidad responsable de supervisar la
implementacion de politicas para la mejora del Manejo de Residuos Solidos a nivel Municipal (MRSM)

a. S{

33

32.4%

b. No

69

67.6%

Grafica 3. Conocimiento de la existencia de alguna agencia o entidad responsable de supervisar la
implementacion de politicas para la mejora del Manejo de Residuos Solidos a nivel Municipal (MRSM)
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4. ;En la unidad residencial donde habita
ha habido algun tipo de capacitacion al or-
gano administrativo o a los habitantes sobre
manejo, separacion y disposicion de residuos
solidos?

Al averiguar si en la unidad residencial don-
de habita el encuestado ha habido algun tipo de

capacitacion al 6rgano administrativo o a los ha-
bitantes sobre manejo, separacion y disposicion
de residuos solidos, el 51% sefial6 que definiti-
vamente no se ha realizado en su unidad ningun
tipo de capacitacion, el 29.4% dijo no saber nada
al respecto y el 19.6% indic6 que si se ha llevado
a cabo este tipo de capacitaciones en su unidad
residencial.

Tabla 4. Capacitacion al 6rgano administrativo o a los habitantes sobre manejo,

separacion y disposicion de residuos solidos en la unidad residencia donde se habita

19.6%

51%

a. Si 20
b. No 52
c. No sabe 30

29.4%

Grafica 4. Capacitacion al érgano administrativo o a los habitantes sobre manejo,

separacion y disposicion de residuos s6lidos en la unidad residencia donde se habita

5. ¢Qué tipo y fuentes de informacion
encuentra disponible su unidad residencial
para asistirle en la toma de decisiones relati-
vas al manejo de los residuos soélidos?

Al consultar por el tipo y fuentes de informa-
cién que se encuentran disponibles en la unidad
residencial para asistirle al habitante de ésta en la
toma de decisiones relativas al manejo de los resi-

duos solidos, el 53.9% dijo que hay una cartelera
informativa, el 24.5% expres6 que en su unidad
no existe ningun tipo y fuente de informacion, el
14.7% sefal6 que se utilizan volantes, el 11.8%
indic6 que se utilizan redes sociales y el 9.8% dijo
que existen otros tipos y fuentes de informacion
(voz a voz, por ejemplo).

Tabla 5. Tipo y fuentes de informacién disponible en la unidad residencial para
asistirle en la toma de decisiones relativas al manejo de los residuos s6lidos

a. Cartelera informativa

b. Redes sociales

c. Volantes

d. Ninguna

Otro

55 53.9%
12 11.8%
15 14.7%
25 24.5%
10 9.8%
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a. Cartelerai...

b. Redes soc...
c. \Volantes

d. Ninguna

Otro
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Grafica 5. Tipo y fuentes de informacion disponible en la unidad residencial para
asistirle en la toma de decisiones relativas al manejo de los residuos sélidos

6. ¢Sabe usted si en el municipio existen
o se utilizan medios para educar y concien-
ciar a los habitantes del sector con relaciéon a
la politica de las “tres erres” (reducir, reutili-
zar y reciclar) los residuos?

Cuando se pregunta si se sabe si en el muni-
cipio existen o se utilizan medios para educar y
concienciar a los habitantes del sector con rela-
cion a la politica de las “tres erres” (reducir, reuti-
lizar y reciclar) los residuos, el 78.4% dijo si saber
y el 21.6% expresé no saber nada al respecto.

Tabla 6 Conocimiento sobre si en el municipio existen o se utilizan medios para educar y concienciar a los
habitantes del sector con relacién a la politica de las “tres erres” (reducir, reutilizar y reciclar) los residuos

a. St 22

21.6%

b. No 80

78.4%

Grafica 6. Conocimiento sobre si en el municipio existen o se utilizan medios para educar y concienciar a los
habitantes del sector con relacién a la politica de las “tres erres” (reducir, reutilizar y reciclar) los residuos

7. Sefiale las acciones ambientales que se
encuentran terminantemente prohibidas en
el sector de Suramérica donde habita:

Finalmente, al consultar las acciones ambien-
tales que se encuentran terminantemente prohi-

bidas en el sector de Suramérica donde habita el
encuestado, se pudo determinar que esta tajan-
temente prohibido, en primer lugar, destapar y
extraer, parcial o totalmente, sin autorizacion al-
guna, el contenido de las bolsas y recipientes para
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Tabla 7. Acciones ambientales que se encuentran terminantemente prohibidas en el sector de Suramérica

a) Sacar la basura en horarios no autorizados 61 [59.8%
b) No usar los recipientes o demas elementos dispuestos para depositar la basura 47 146.1%
¢) Disponer residuos sélidos y escombros en sitios de uso publico 49 |48%
d) Disponer basura, residuos y escombros en bienes inmuebles de caracter publico o
privado, como colegios, centros de atencion de salud, expendios de alimentos, drogue- |43 | 42.2%
rias, entre otros
e) Arrojar basura y escombros a fuentes de aguas y bosques 64 [62.7%
f) Destapar y extraer, parcial o totalmente, sin autorizacién alguna, el contenido de las 68 |66.7%
. . 0
bolsas y recipientes para la basura
@) Disponer inadecuadamente animales muertos, partes de estos y residuos biolégicos 55 |53.9%
. ,os . 0
dentro de los residuos domésticos
h) Dificultar, de alguna manera, la actividad de barrido y recoleccion de la basura y 39 382
JO. 0
escombros
i) Almacenar materiales y residuos de obras de construccién o de demoliciones en vias 64 | 627
. , . . 0
y/o éatreas publicas
i) Realizar quema de basura y/o escombros sin las debidas medidas de seguridad, en 57 |55.90
.. . . . 0
sitios no autorizados por autoridad competente
k) Improvisar e instalar sin autorizacion legal, contenedores u otro tipo de recipientes, 40 |39.20
. . . oy . 0
con destino a la disposicion de basura
1) Lavar y hacer limpieza de cualquier objeto en vias y areas publicas, actividades estas 64 627
P . . . 0
que causen acumulacioén o esparcimiento de basura
m) Permitir la deposicion de heces fecales de mascotas y demds animales en prados y 62 |60.8v
.. . . 0
sitios no adecuados para tal efecto, y sin control alguno
n) Datle mal manejo a sitios donde se clasifica, comercializa, recicla o se transforman 0
. - 41 140.2%
residuos sélidos
0) Fomentar el trasteo de basura y escombros en medios no aptos ni adecuados 41 |40.2%
p) Arrojar basuras desde un vehiculo automotor o de tracciéon humana o animal en 62 |60.5v
. . o . A . . . . . 0
movimiento o estatico a las vias puablicas, parques o areas publicas
q) Disponer de Desechos Industriales, sin las medidas de seguridad necesarias o en 60 |358.8%
.. . . . 0
sitios no autorizados por autoridad competente
1) El no recoger los residuos solidos en los horarios establecidos por la misma empresa
recolectora, salvo informacion previa debidamente publicitada e informada y debida- |53 [ 52%
mente justificada
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Grafica 7. Acciones ambientales que se encuentran terminantemente prohibidas en el sector de Suramérica

la basura (66.7%); luego le sigue arrojar basura y
escombros a fuentes de aguas y bosques (62.7%).

En segundo lugar, esta almacenar materiales
y residuos de obras de construccion o de demoli-
ciones en vias y/o areas publicas (62.7%) y lavar y
hacer limpieza de cualquier objeto en vias y areas
publicas, actividades estas que causen acumula-
ci6n o esparcimiento de basura (62.7%).

En tercer lugar, esta permitir la deposicion
de heces fecales de mascotas y demas animales en
prados y sitios no adecuados para tal efecto, y sin
control alguno (60.8%) y arrojar basuras desde un
vehiculo automotor o de traccion humana o ani-
mal en movimiento o estatico a las vias publicas,
parques o areas publicas (60.8%).

En cuarto lugar, esta sacar la basura en ho-
rarios no autorizados (59.8%); en quinto lugar
esta el disponer de Desechos Industriales, sin las
medidas de seguridad necesarias o en sitios no

autorizados por autoridad competente (58.8%);
en sexto lugar, se encuentra el realizar quema de
basura y/o escombros sin las debidas medidas de
seguridad, en sitios no autorizados por autoridad
competente (55.9%).

En séptimo lugar, esta el disponer inade-
cuadamente animales muertos, partes de estos
y residuos biolégicos dentro de los residuos do-
mésticos (53.9%); en octavo lugar, se encuentra
no recoger los residuos solidos en los horarios
establecidos por la misma empresa recolectora,
salvo informacion previa debidamente publicita-
da e informada y debidamente justificada (52%);
en noveno lugar, esta el disponer residuos soli-
dos y escombros en sitios de uso publico (48%);
en décimo lugar, estd el no usar los recipientes
o demas elementos dispuestos para depositar la
basura (46.1%).

En onceavo lugar, esta disponer basura, resi-
duos y escombros en bienes inmuebles de carac-
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ter publico o privado, como colegios, centros de
atencion de salud, expendios de alimentos, dro-
guerfas, entre otros (42.2%); en doceavo lugar,
esta darle mal manejo a sitios donde se clasifica,
comercializa, recicla o se transforman residuos
solidos (40.2%) y fomentar el trasteo de basura
y escombros en medios no aptos ni adecuados
(40.2%).

En treceavo lugar, estda improvisar e instalar
sin autorizacién legal, contenedores u otro tipo
de recipientes, con destino a la disposicion de ba-
sura (39.2%); y, en ultimo lugar, se encuentra di-
ficultar, de alguna manera, la actividad de barrido
y recoleccion de la basura y escombros (38.2%).

Como puede verse, los procesos de imple-
mentacion de la Ley 1259 de 2008 frente al ma-
nejo de residuos sélidos domésticos en el muni-
cipio de La Estrella, sector Suramérica, apuntan,
en primer lugar, a promover la vinculacién de la
ciudadania a los esfuerzos realizados por la ad-
ministracion municipal por implementar dicha
normativa con relacién al buen manejo de los re-
siduos solidos residenciales y la implementacion
de la cultura ambiental; en segundo lugar, buscan
sensibilizar a los habitantes del sector en cuanto
a la importancia fundamental de reciclar los re-
siduos solidos residenciales aprovechables en su
fuente; y, en tercer lugar, buscan convertir a cada
habitante del municipio, especificamente los del
sector de Suramérica, en un agente multiplicador
de acciones amigables con el medioambiente lo-
cal en sus entornos familiar y comunitario.

Para promover la vinculacién de la ciuda-
danfa siderense a los esfuerzos realizados por la
administracion municipal por implementar dicha
normativa con relacién al buen manejo de los resi-
duos solidos residenciales y la implementacion de
la cultura ambiental, se procura que ésta conozca
y se apropie de la legislacién en cultura ambiental;
de igual forma, que apoyen los esfuerzos de la ad-
ministracion municipal en materia ambiental, que
se involucren en el cuidado y conservacion de su
medioambiente y que cambien el manejo que le
dan a sus residuos solidos residenciales.

Con relacion a la sensibilizacion de los habi-
tantes del sector de Suramérica en cuanto a la im-
portancia fundamental de reciclar los residuos s6-
lidos residenciales aprovechables en su fuente, se
proponen una serie de interrogantes por parte de
la administracién municipal como: scuales serfan
los conceptos en materia ambiental susceptibles
de ser utilizados como medios para sensibilizar
a los habitantes del municipio de La Estrella, en
especial los del sector de Suramérica? ¢Cuales son
los residuos solidos residenciales reciclables en su
fuente? ¢Cual serfa el destino de esos materiales
reciclables? :Cuales son las consecuencias para
los entornos inmediato y mediato de no reciclar
en la fuente? y ¢cudl es la relacién de la conta-
minacion ambiental con la presencia de vectores
epidemiolégicos?

Lo anterior tiene que ver con el propodsito de
convertir a cada habitante del municipio de La
Estrella, especificamente los del sector de Su-
ramérica, en un agente multiplicador de accio-
nes amigables con el medioambiente local en sus
entornos familiar y comunitario, la Administra-
cién Municipal también ha elaborado otra serie
de interrogantes como: ¢Cuadles son las acciones
amigables con el medioambiente? ¢Cuales habi-
tantes del municipio y del sector de Sudamérica
se podrian considerar como agentes multiplica-
dores? ¢Cuales serfan las acciones propias de la
familia y la comunidad en materia de conserva-
cién y proteccion del medioambienter ¢Quiénes
serfan los responsables de la capacitacion y donde
se llevarfa a cabo? Y ¢Qué materiales y medios di-
dactico-pedagdgicos deberfan ser utilizados para
las capacitaciones?

Conclusiones

Basicamente, con esta investigaciéon se pudo
constatar la hipétesis que en un principio se ha-
bia planteado y es que una de las principales di-
ficultades de la implementacién del comparendo
ambiental como politica para el manejo de resi-
duos sélidos domésticos en el municipio de La
Estrella, sector Suramérica radica en la falta de
una cultura ambiental entre la poblacion; ésta es

Escenarios Estudiantiles / Sabaneta, Colombia / Vol. 2, N°1 / Enero-junio de 2016 / pp. 125-146 / ISSN: 2462-9529 |143



Beatriz Cecilia Cuartas Zapata, Ana Marcela Muitoz Gomez, Maria 1Victoria Zapata Londoio

una situacion que va acompafiada no sélo por el
desconocimiento de la norma, sino también por
el caricter coactivo de la misma, la cual se enfoca
mas en la sancién que en la prevencion y la for-
macién de ciudadanos conscientes y consecuen-
tes con la necesidad de desarrollar una cultura
medioambiental permanente y ejemplificante.

Como pudo vislumbrarse, los propésitos que
tiene la Administracién Municipal de La Estrella
al implementar las leyes ambientales, y especial-
mente la 1259 de 2008, conducen a identificar
unos lineamientos didactico-pedagdgicos y ope-
racionales destinados a propiciar acciones con-
cretas, con el fin de involucrar a toda la ciudada-
nfa siderense, y en especial la de sectores como
Suramérica, en el esfuerzo comin por cuidar y
conservar el entorno local, afectado significativa-
mente por los bajos niveles de conocimiento de la
legislacion vigente y de cultura ciudadana, lo cual
es equivalente a un deficiente desarrollo de su
responsabilidad social ciudadana con la realidad
del mundo actual, profundamente afectado por
las acciones antrépicas que a lo largo de la histo-
ria se han caracterizado por considerar de poca
importancia o tratarlo como tema secundario el
equilibrio de la naturaleza, sin el cual es imposible
la existencia de los seres vivos en el planeta.

Una cosa es cierta y es que aun en la cultura
ciudadana, y no sélo del sector de Suramérica del
municipio de La Estrella, es dificil de transfor-
mar, sobre todo en lo que tiene que ver con el
manejo de residuos sélidos, aun a pesar de que
existe desde el afio 2008 la herramienta del com-
parendo ambiental; todavia hay quienes sacan las
basuras en horarios no autorizados o no tienen en
cuenta los horarios de la recoleccién de basuras,
no usan los recipientes dispuestos para depositar
los desechos, disponen residuos soélidos y escom-
bros en sitios publicos, arrojan basuras a fuentes
de agua y bosques, queman las basuras, disponen
de forma inadecuada animales muertos dentro
de los residuos domésticos, arrojan basuras des-
de los vehiculos, no recogen los excrementos de
sus mascotas, etc.; todo esto hace creer que a la
ciudadania en general no le preocupa el tema del

comparendo ambiental, ya sea porque no se im-
ponen realmente o porque la sancién es facil de
sortear, pues para las personas naturales la san-
cién es, en muchas ocasiones, solamente asistir
a cursos de aseo por unas cuantas horas, excep-
tuandose la multa econémica.

Finalmente, vale la pena senalar que muchos
expertos en temas ambientales creen que el com-
parendo ambiental ha sido un “esfuerzo decepcio-
nante”, que es un instrumento que “se ha queda-
do corto” (Gutiérrez, 2014): basuras de todo tipo,
pedazos de madera, restos de comida, llantas de
automoviles que ya no sirven, etc., es el panorama
de muchas esquinas y lugares de muchos munici-
pios del pais y de muchos sectores y lo peor es
que muchas veces no se conoce quiénes son los
responsables de esta infraccion al medio ambiente.
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