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Presentacién

Uno de los objetivos principales de la Fundacién Hanns Seidel
es educar en la democracia, es decir, fomentar entre las nuevas
generaciones el estudio de temas relacionados con el modelo
democritico, para que sean ellos, los ciudadanos del futuro,
quienes asuman los deberes y las responsabilidades que trae
consigo el ejercicio de los derechos.

Educar en la democracia es motivar a las nuevas genera-
ciones a buscar los elementos que consideren esenciales para
que exista un verdadero modelo democritico, como méxima
expresion politica; significa dotarlas de las herramientas para
investigar y analizar el porqué de muchos fenémenos y situa-
ciones que caracterizan el mundo moderno y que requieren
de una revisién detallada y juiciosa.

Una formacién completa debe incluir la investigacién. La
labor de la ensefianza no se puede reducir a clases magistrales,
pues aunque estas constituyen la transmisién del conocimien-
to por excelencia, quienes las imparten y quienes las reciben
tienen la necesidad de aprender del mundo real, y esto solo se
consigue con la investigacién, desde los niveles iniciales hasta
los mas avanzados.

La consignacién de los conocimientos en documentos
escritos es la inmortalizacion de ideas que las futuras genera-
ciones revisardn y convertirdn en la base de importantes trans-
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formaciones legislativas, sociales y politicas, o que ayudardn
a profundizar en el estudio de diversos temas. Todo ello es de
gran valor para los lectores de todos los tiempos.

Conscientes de ello, y particularmente de la importancia
de fomentar entre los estudiantes el estudio de temas rela-
cionados con la democracia, la participacién ciudadana y los
derechos humanos, desde distintas visiones del derecho, la
Fundacién Hanns Seidel y el Observatorio Legislativo de la
Universidad del Rosario aunaron esfuerzos para crear la pre-
sente coleccién, dedicada a recoger en sus paginas los estudios
y las reflexiones de los estudiantes de derecho. El propésito es
apoyar, en primer término, el fortalecimiento de la democracia
por medio del estudio de sus bases y principios, y en segundo
lugar, el desarrollo de la labor de investigacién formativa, hoy
tan importante en la ensefanza del derecho.

Cada afio, esta coleccién recogerd las ponencias seleccio-
nadas por pares académicos de alto nivel, después de valorar
los criterios bésicos de publicacién del nivel formativo. Ellla-
mado se dirige, pues, a todos los estudiantes de Derecho, para
que dediquen tiempo de su formacién académica y profesional
a la investigacién de temas de especial relevancia en nuestra
nacién, y para que aporten, desde su rol, a la construccién de
un mejor pais.

Maria Lucia Torres Villarreal
Directora del Observatorio Legislativo

Universidad del Rosario



Introduccion

Durante los dias 14,15 y 16 de septiembre de 2011 se realizé
en la Universidad del Rosario el Primer Concurso Nacional
de Semilleros de Investigacién, en el marco del Seminario
Internacional “Veinte afios de Constitucionalismo Social”.

En el ejercicio pedagégico de este encuentro se observaron
los resultados y la importancia de la investigacién formativa en
las facultades de Derecho. Se presentaron 41 ponencias, de las
cuales 36 fueron seleccionadas para participar en el concurso.
De estas, 21 procedian de universidades de Bogotd y 16 de
universidades de otras ciudades del pais.

Participaron, por Bogot, semilleros de las universidades
de la Sabana, Sergio Arboleda, Catélica de Colombia, Coo-
perativa de Colombia, La Gran Colombia, Santo Tomas, Na-
cional de Colombia, Pedagégica y del Rosario. De igual forma,
vinieron a este concurso los semilleros de las universidades
de Antioquia, del Atlantico, Mariana de Pasto, Pedagégica y
Tecnoldgica de Colombia (UPTC) sede Tunja y Santo Tomas
de la misma seccional.

Es emocionante ver a la generacién de relevo de las fa-
cultades de Derecho presentar sus investigaciones, debatir las
conclusiones y aportar propuestas para consolidar la eficacia

de los derechos sociales y de las instituciones establecidas en
la Constitucién de 1991.
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La pertinencia de los trabajos, la construccién de sus pro-
puestas metodolégicas y los problemas e hipétesis planteados,
nos muestran que las discusiones y la investigacién consti-
tucional estin presentes en las universidades colombianas y
seguirdn siendo importantes ejes de reflexién e incidencia en
los préximos afios. Los avances de la jurisprudencia consti-
tucional seguramente seguirdn contando con la evaluacién
garantista y critica de la academia.

Debemos agradecer especialmente a quienes propiciaron
este espacio: a la coordinacién académica del Dr. Julio Gai-
tan, director del Doctorado en Derecho de la Universidad del
Rosario, y de la Dra. Martha Sachica, coordinadora del Area
de Derecho Constitucional de la Facultad de Jurisprudencia,
en la misma universidad.

La organizacién del evento y del concurso conté con
un equipo de altas calidades, liderado por los doctores Luis
Manuel Castro, Clara Inés Atehortiia, Ximena Sierra, Maria
Lucia Torres, Adriana Borda y Julieth Grajales; y en la lo-
gistica del concurso reconocemos el apoyo del Semillero de
Investigacion en Derechos Humanos y de Soraya Estefan,
Adriana Becerra, Sheila Giraldo y Martha Gallego. Fueron
también muy importantes los aportes y la participacién de
los profesores de las dreas de Derecho Constitucional, De-
rechos Humanos, Derecho Penal y Teoria del Derecho de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario; y
de los magistrados auxiliares de la Corte Constitucional y los
profesores externos que nos apoyaron como jurados de los
trabajos escritos y de las sustentaciones orales en las mesas de
trabajo y en la ronda final.

La publicacién de este trabajo es posible gracias a la fi-
nanciacién de la Fundacién Hanns Seidel. Esperamos que su
difusion, a través de la pagina web y de la edicién impresa, sirva



Introduccién

para darles continuidad a estos esfuerzos, y reconocimiento
al trabajo serio y responsable de los estudiantes de Derecho
de nuestro pais.

El trabajo que ocupé el primer lugar pertenece al Semi-
llero de la Universidad Santo Tomas de Tunja. El autor es el
estudiante Germédn Andrés Camargo Fonseca, quien en su
ponencia “Aplicacién del estado de cosas inconstitucional
sobre desplazamiento forzado a inmigrantes internacionales
y refugiados naturales colombianos”, plantea una novedosa
hipétesis acerca de las obligaciones del Estado colombiano
para con los migrantes internacionales.

El siguiente trabajo, que ocupé el segundo lugar, fue
presentado por los estudiantes Yénifer Yiseth Sudrez Diaz y
Fabidn Andrés Rojas Bonilla, de la Universidad Nacional de
Colombia. Su reflexién y aportes criticos, de gran novedad y
utilidad, se ocupan de “El Estado social de derecho y las me-
didas alternativas a la prisién en Colombia”.

Finalmente, se encuentra el trabajo del estudiante de la
Universidad de Antioquia e integrante de su Semillero, David
Sierra Sorockinas. El tema es de actualidad: “El derecho al ac-
ceso al agua potable: discusiones entre los derechos fundamen-
tales y los servicios publicos domiciliarios en la Constitucién de
1991”. En este trabajo se presentan las lineas jurisprudenciales
de la Corte Constitucional en relacién con el acceso al agua
potable y las garantias del derecho, y se plantean alternativas
creativas para que las autoridades locales asuman el reto de
garantizar el minimo vital en materia de agua potable.

Beatriz Londofio Toro

Directora del Grupo de Investigacién en Derechos Humanos

de la Universidad del Rosario






Aplicacién del Estado de Cosas

Inconstitucional sobre desplazamiento
forzado a migrantes internacionales y
refugiados naturales colombianos

Germén Andrés Camargo Fonseca’

Resumen

La caracterizacién del desplazamiento forzado como estado
de cosas inconstitucional, por parte de la Corte Constitucional
colombiana, obliga al Estado a la proteccién de personas que,
encontrandose en el territorio estatal, padecen situaciones de
inferioridad y vulnerabilidad en comparacién con los demds
ciudadanos. La Ley 387 de 1997 defini6 lo que debe enten-
derse por desplazado, y en ella se basé la Corte Constitucio-
nal para promulgar las drdenes de ejecucion compleja 'y drdenes
de cardcter simple contenidas en la Sentencia T-025 de 2004.

* Estudiante de noveno semestre de la Facultad de Derecho de la Universidad
Santo Tomds de Tunja. Adscrito al Centro de Investigaciones Sociojuridicas Ciusta,
en el semillero de investigacién sobre Tortura y Relaciones Internacionales, dirigido
por el Dr. Eyder Bolivar. Correo electrénico: <gafo444@hotmail.com>.
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Sin embargo, en la aplicacién de estos instrumentos se
evidencia un problema: en ninguno de ellos se mencionan los
que conocemos como migrantes forzados externos, quienes por
lo tanto, a primera vista, no se beneficiarian de las acciones
estatales que dan cumplimiento a las 6rdenes emanadas de la
Corte. Finalmente, es necesario analizar si el fendmeno del
refugio, como consecuencia del desplazamiento forzado, es
admisible en el Estado social de derecho colombiano, y eva-
luar si las estadisticas que demuestran su aumento permiten
considerar superado el estado de cosas inconstitucional.

Palabras clave: migracién interna, migraciéon externa,
refugiado, estado de cosas inconstitucional, desplazamiento

torzado, igualdad.

Introducciéon

Desde la década de los ochenta, en el 4mbito latinoamericano,
Colombia ha adquirido un lugar prominente en las estadisti-
cas relacionadas con la migracién de nacionales hacia el exte-
rior, y esta migracién se ha incrementado afio tras afio, como
lo reflejan datos expedidos por la Organizacién Internacional
para las Migraciones (OIM).! Es un deber de la academia
estudiar las causas de esta situacion social, y ademds indagar
sobre la posible responsabilidad del Estado, relacionada con
su papel de garante del bienestar de sus asociados. Tal es el
propésito de este texto.

Ya algunas instituciones del Estado colombiano han
emprendido el estudio de esas causas; entre ellas, de manera
destacada, la Corte Constitucional, a propésito del fenéme-
no juridico que ha denominado estado de cosas inconstitucional

! Consultar: <www.iom.int> y <www.oim.org.co>.
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(ECI).El tribunal ha analizado este eszado en diversos pronun-
ciamientos, y con la intencién de remediarlo ha promulgado
drdenes de ejecucion compleja'y drdenes de cardcter simple,* que
determinan obligaciones generales y concretas, en cabeza del
Ejecutivo, para hacer efectiva la proteccién de la poblacién en
situacion de desplazamiento forzado.

Ahora bien, hace falta que en los fallos de la Corte Cons-
titucional se realice un estudio sobre las diferentes formas o
figuras que pueden adoptar los sujetos protegidos, entendidos
como migrantes forzados,® pues existen variantes como las
que expresan las denominaciones de refugiados, solicitantes de
asilo, desplazados por proyectos de desarrollo, desplazados internos,
desplazados por desastres naturales, desplazados por cambio cli-
matico, desplazados por desastres relativos a la actividad humana,
victimas de trdfico internacionaly retornados (Castles,2004). En
los fallos de 1a Corte no se habla del ciudadano colombiano
que se ve obligado a emigrar del pais debido a las mismas
causas que mueven al migrante interno, este si plenamente
identificado como sujeto de proteccién especial en la sentencia
que declara el desplazamiento forzado como estado de cosas
inconstitucional, la T-025 de 2004.

Al estudiar las razones por las que se ha incrementado
el movimiento migratorio de la poblacién colombiana hacia
paises vecinos, es decir, el permanente conflicto armado y la
falta de garantias por parte del Estado (E/ Informador, 2010),
nos encontramos con la necesidad de analizar si es pertinente
exigir de este ltimo garantias para el migrante externo, sobre

2Véase Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-025 de 2004, M.P.: Ma-
nuel José Cepeda Espinosa.

3 Constltese la pagina web de Forced Migration Online: <www.forcedmigra-
tion.org>.
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la base de lo dispuesto por la Corte Constitucional a propésito
del migrante interno. Esto en aras de la aplicacién del derecho
alaigualdad, cuyo cumplimiento cualquier persona estd legi-
timada para exigir, y especialmente con motivo de circunstan-
cias especiales como las que nos ocupan. Consideramos que no
es valido limitar el ejercicio de este derecho con la justificacion,
por ejemplo, de que el migrante externo haya solicitado re-
fugio en algin pais vecino, aunque esta accién le otorgue una
calidad diferente a la luz del derecho internacional.

El Estado colombiano, a través del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (Acnur), ha toma-
do ciertas determinaciones importantes en la bisqueda de
soluciones al problema del desplazamiento forzado, interno
y externo. Un ejemplo fue la adopcién de la Declaracién y
Plan de Accién de México para Fortalecer la Proteccién
Internacional de los Refugiados en América Latina, con la
cual asumié obligaciones atinentes al derecho migratorio y al
derecho de los refugiados.

Lo anterior nos motiva a evaluar la posible responsabili-
dad estatal resultante del incumplimiento de las obligaciones
emanadas de instrumentos internacionales y de la misma
Carta Politica colombiana; y por esta via, a identificar algunas
medidas que el Estado debe implementar para proteger, a la
luz de las obligaciones referidas, el bienestar de sus asociados.

Metodologia

Para realizar este estudio se utilizé el método analitico-
descriptivo. El aspecto analitico se basa en el anilisis de la
doctrina emanada de las instituciones internacionales com-
petentes para regular el tema migratorio y de los refugiados;
y en el examen del derecho internacional migratorio y de los
instrumentos adoptados por la Organizacién de las Naciones
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Unidas (ONU), la Organizacién Internacional para las Mi-
graciones (OIM), la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), la Organizacién de Estados Americanos (OEA) y el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugia-
dos (Acnur), pues son estas las entidades que tratan con mayor
profundidad el tema. Ademis, la doctrina sobre la materia
de la migracién es pertinente como sustento de definiciones
estructuradas y concretas, y de una sélida argumentacion; y
lo mismo vale decir de la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional colombiana sobre el desplazamiento forzado, sobre
su condicién de estado de cosas inconstitucional y sobre los
conceptos de igualdad formal y material.

El aspecto descriptivo, por su parte, consiste en el estu-
dio de hechos reales, recurriendo a investigaciones sobre las
migraciones y sobre sus posibles causas, particularmente el
conflicto armado y falta de garantias para el asociado.

Formulacién del problema

¢Debe el Estado colombiano conceder al migrante forzado
externo las garantias que la Corte Constitucional reconocié
al migrante forzado interno en su declaratoria del desplaza-
miento forzado como estado de cosas inconstitucional, en aras
del derecho a la igualdad?

Marco histérico
Alo largo de buena parte del siglo XX el territorio colombia-
no ha estado marcado por una constante, el conflicto armado,
que nacié como una lucha politica e ideolégica en la que cada
faccién buscaba consolidar una institucionalidad.

En los afos cincuenta, sesenta y ochenta se conformaron
grupos como las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Co-
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lombia (FARC) y el Ejército de Liberacién Nacional (ELN),*
que atribuyeron un caricter politico e ideoldgico a su lucha
(Ortiz, 2000). El conflicto se acentué y la situacién se hizo
mds gravosa. Las cada vez mds frecuentes muertes de civiles,
usadas como estrategia para desestabilizar al Gobierno de
turno y hacerle cumplir determinadas exigencias, empezaban
a conmover a toda la sociedad y deslegitimaban al Estado
(Cromos, 2003). Estos hechos se extendieron por todo el te-
rritorio nacional, pero eran mds frecuentes en zonas donde la
accién del Gobierno era escasa o incluso nula. En efecto, los
grupos al margen de la ley a tomaron el control de estas zonas,
por lo general de dificil acceso, como la Orinoquia, la Ama-
zonia y ciertos sectores de los Andes (Zuluaga, 2004). Como
respuesta, el Estado ide6 politicas de intervencién para recu-
perar el control de estas regiones, que resultaban estratégicas,
y el conflicto se recrudecié. Aumentaron las violaciones a los
derechos humanos y al derecho internacional humanitario,
como las masacres.’

Asi empezamos a hablar del desplazamiento forzado,
que ha sido una constante hasta el dia de hoy (Forero, 2003),
como resultado de la agravacién del conflicto en el que se ven
envueltos el Estado y sus asociados. El desplazamiento se ha
convertido, en Colombia, en un grave problema humanitario
(Acnur, 2004a). Los ciudadanos colombianos afectados por la
violencia interna empezaron a moverse en masa dentro de las
fronteras nacionales, y sin control alguno; la gran mayoria, en

*“Conflicto armado y paramilitatrismo en Colombia”. En <www.derechos.org/
nizkor/colombia/ya/confarm1.htm>.

5 Podemos referir la de Segovia (Antioquia), en 1988; la de Mapiripan (Meta),
en 1997; la de El Salado (Bolivar), en 2000; la de Bojayd (Choc6), en 2002, entre
muchas otras.

10
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busca de mejores oportunidades para vivir, o apenas sobrevivir,
se dirigieron a destinos alejados de sus lugares de procedencia,
y en ellos ejercieron un impacto social notable, particular-
mente en aquellos donde se concentraron los mayores flujos
migratorios, como la ciudad de Bogotd. Estos movimientos
alteraron la distribucién nacional de la poblacién, de manera
que las grandes ciudades concentraron altas densidades, y los
campos, azotados por la violencia, fueron abandonados (De-
partamento Administrativo Nacional de Estadistica[DANE],
Direccién de Metodologia y Produccién Estadistica, 2003).

La situacién social obligé al Estado a crear organismos
especializados en la proteccién de personas desplazadas. Ley
387 del 18 de julio de 1997, Por la cual se adoptan medidas para
la prevencion del desplazamiento forzado; la atencion, proteccion,
consolidacion y estabilizacion socioecondmica de los desplazados in-
ternos por la violencia en la Repiiblica de Colombia, reglamentd la
conformacién de lo que seria el Sistema Nacional de Atencién
Integrada ala Poblacién Desplazada por la Violencia. Un sis-
tema completo para la atencién al desplazado, que debia cuidar
de su proteccién y de los mecanismos de restablecimiento y
retorno, y velar por el equilibrio econémico y normalizacién
de las condiciones de vida, entre otros aspectos.

Pero es de destacarse que esa ley, aunque fue reglamentada
por los decretos 951,2562 y 2569 de 2001, no se materializé
en una debida asignacién presupuestal, y por ello su protec-
cién permanecié en un plano apenas formal. Asi lo evidencia
la fecha de su reglamentacién, casi cinco afios después de su
expedicién (a pesar de su cardcter de urgencia). Estas falencias,
por supuesto, repercutieron en el desarrollo de las politicas y
soluciones para los desplazados, quienes, ademds, se encon-
traron una serie de tramites que les dificultaban acceder a las
garantias legales de las que eran acreedores. En numerosos

11
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casos debieron recurrir a acciones judiciales, especificamente a
laaccién de tutela. Al respecto, la Corte Constitucional dijo en
su Sentencia T-025 de 2004: “Inclusive, se ha llegado a agra-
var la situacién de afectacién de los derechos de la poblacién
desplazada ante la exigencia impuesta por algunos funcionarios
de la interposicion de acciones de tutela como requisito previo para
que las autoridades encargadas de su atencién cumplan con
sus deberes de proteccion” (las cursivas fueron afiadidas).

Esta circunstancia llevé a la Corte Constitucional a eva-
luar la avalancha de acciones de amparo que se presentaban
en contra del Gobierno relacionadas con el desplazamiento
torzado. La corporacién profirié entonces la Sentencia T-025
de 2004, en la cual realizé un andlisis minucioso de la situacién
del pais en dicha materia, desde la perspectiva administrativa.
El tribunal, rebasando su 6rbita de accién judicial, se ocupd
de la aplicacién de principios constitucionales, como el de
colaboracién arménica de las ramas de poder publico del
Estado, en favor de la garantia de los fines del Estado social
de derecho.®

El objeto de la sentencia era declarar el desplazamiento
forzado como un estado de cosas inconstitucional,” tras verificar
ciertos requisitos especiales y examinar en detalle las circuns-
tancias que motivaban las acciones de tutela. En ella,la Corte
hace referencia al fallo SU-1150 de 2000, sentencia hito (L6-
pez Medina, 2006) en materia de principios constituciona-

¢ Entiéndase por tal lo establecido en el articulo 2.%, inciso 2.° de la Constitucién
Politica de 1991.

7 Otras sentencias de la Corte Constitucional se pronuncian sobre la declarato-
ria de estado de cosas inconstitucional: SU-559 de 1997, M..P.: Eduardo Cifuentes
Mufoz; T-153 de 1998, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz; T-068 de 1998, M.P.:
Alejandro Martinez Caballero; T-1695 de 2000, M.P.: Marta Victoria Sichica
Meéndez; y T-025 de 1998, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
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les sobre desplazamiento forzado. En dicho fallo, “la Corte
fija una serie de lineamientos que deben regir la atencién a
la poblacién desplazada con el fin de proteger sus derechos
fundamentales. Puntualiza ademds que tales lineamientos
tiene el cardcter de ‘imperativos constitucionales’y, por tanto,
su cumplimiento puede ser exigido mediante acciones cons-
titucionales” (Vidal Lépez, 2007).

Ahora bien, es momento de aclarar que en todo este marco
histérico se contempla solamente la situacién de los sujetos
denominados migrantes internos. Pero el presente estudio se
concentra en lo que ocurre mds alld de las fronteras del pais. Y
es que en algunas fronteras, principalmente en las que separan
a Colombia de Venezuela y Ecuador, el conflicto se acentia
(Ocando, 2008) debido a la creciente presencia de grupos al
margen de la ley que buscan evitar las acciones estatales.

La presencia de esos grupos en las fronteras motiva un
creciente movimiento de personas hacia el exterior del pais,
segun las estadisticas de solicitudes de refugio por parte de
ciudadanos colombianos;® estadisticas que, por lo demds, dan
cuenta de la crisis humanitaria que afronta la nacién. Los
migrantes traspasan las fronteras en busca de oportunidades
de vida en paises como Ecuador y Venezuela (NTN24,2011),
con la esperanza de no encontrar allf los mismos problemas
que los aquejan en Colombia. Con respecto a este movimien-
to se debe anadir que “en la medida en que se intensifican y
expanden los circuitos de circulacién de bienes, servicios y
cultura, las migraciones locales e internacionales crecen” (Vi-
dal Lépez, 2007).

En vista de la situacién, la ONU establecié una oficina
permanente del Acnur en Colombia, que comenzé a funcionar

& Consultar <www.acnur.org>.

13



Avances en la discusién de temas de constitucionalismo social: visién de los estudiantes

entre 1997 y 1998.Y podemos decir que el Estado procuré
ejecutar politicas encaminadas a solucionar los elevados indi-
ces de migrantes y refugiados en los paises vecinos, asi como
en su propio territorio.

Ademis, es preciso mencionar la creacién de la Declara-
ciény Plan de Accién de México para Fortalecer la Proteccién
Internacional de los Refugiados en América Latina, durante
la celebracién del vigésimo aniversario de la Declaracién
de Cartagena sobre los Refugiados de 1984, pues de aquel
instrumento emanan obligaciones especificas para el Estado
Colombiano, que son el objeto del presente estudio.

Obligaciones emanadas de la

Sentencia T-025 de 2004

Como se dijo,1a Corte Constitucional, en la Sentencia T-025
de 2004, atendiendo al principio de colaboracién arménica
de las ramas del poder, emiti6 las que llamé 6rdenes de eje-
cucién simple y 6rdenes complejas, mediante las cuales obliga
al Ejecutivo a realizar las acciones necesarias para adecuar el
presupuesto nacional a las exigencias derivadas del desplaza-
miento forzado. En dicha sentencia,la Corte también declara
el estado de cosas inconstitucional respecto del desplazamien-
to forzado, para lo cual se apoya en la definicién establecida
por la Ley 387 de 1997, asi:

Es desplazado toda persona que se ha visto forzada a migrar
dentro del territorio nacional abandonando su localidad de
residencia o actividades econémicas habituales, porque su
vida, su integridad fisica, su seguridad o libertad personales
han sido vulneradas o se encuentran directamente amena-
zadas, con ocasién de cualquiera de las siguientes situa-

ciones: Conflicto armado interno, disturbios y tensiones
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interiores, violencia generalizada, violaciones masivas de
los Derechos Humanos, infracciones al Derecho Interna-
cional Humanitario u otras circunstancias emanadas de las
situaciones anteriores que puedan alterar o alteren drasti-

camente el orden publico. [Cursivas afiadidas. |

Con base en esta definicién, la Corte determinard cudles
son las obligaciones que le competen al Estado colombiano y
quiénes las personas legitimadas para ser beneficiarias de su
accion. No es dificil ver que la Ley 387 hizo una clasificacién
tajante de los desplazados, de la que resultan excluidas muchas
personas que podrian tener las mismas calidades que las que
resultaron incluidas: nos referimos a quienes, en las mismas
circunstancias (conflicto armado interno, disturbios y tensio-
nes, violencia generalizada, etc.) se ven obligados a desplazarse,
pero en virtud del derecho a escoger con libertad su domicilio,
o a la insuperable coaccién ajena, no lo hacen dentro de los
limites territoriales del Estado, sino fuera de estos.

Es necesario, pues, distinguir entre lo que se entiende por
migracion (fenémeno geografico) y por migrante (fenémeno
social), para, a su vez, diferenciar entre migrante interno 'y
migrante externo. Para tal fin, nos valdremos de lo dicho por

la OIM:

Desde un punto de vista geografico, la “migracién” es el
movimiento de una persona o grupo de personas de una
unidad geogréfica hacia otra a través de una frontera ad-
ministrativa o politica, con la intencién de establecerse de
manera indefinida o temporal en un lugar distinto a su
lugar de origen.

Visto desde un punto de vista humano, cualquier persona

que deja su pais con la intencién de residir en otro, se llama
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« . » ’ ’ .
emigrante”. En el nuevo pais, esa persona serd considerada
como un “inmigrante”, o se le otorgard una designacién
similar que estard determinada bajo las leyes nacionales,
debido a que cada Estado enmarca sus propias leyes de
. . . s ’ . « . » 2

inmigracién. El término “migrante” es mds general que
“emigrante” o “inmigrante”, debido a que no especifica la
direccién del movimiento. (OIM, 2009)

Tenemos, entonces, que el objeto de estudio serd el mi-
grante, entendido como aquel individuo que se mueve de un
lugar a otro, atravesando fronteras politicas. Lo analizaremos a
laluz de la Sentencia T-025 de 2004, para evaluar si es posible
articular el concepto de desplazado, emanado de la Ley, con
la declaratoria de estado de cosas inconstitucional, formulada
por la Corte Constitucional, y encontrarles aplicacion en el
sujeto caracterizado como migrante externo.

A primera vista, esa articulacién y aplicacién son factibles,
sin embargo, si somos estrictos en la utilizacién de los con-
ceptos, la situacién se torna confusa. Hablamos de la figura
internacional del refugiado; pues bien, surge el problema de
saber si efectivamente el sujeto que ha tenido que abandonar
su casa y su tierra, al tomar la decisién de salir del pais, pierde
la calidad de desplazado forzado para adquirir la de refugiado.
En términos estrictos, este ultimo es un concepto distinto, y
por ende acarrearia efectos diferentes, como la inaplicabilidad
del estado de cosas inconstitucional.

Conocemos ya la definicién de desplazado, pero debemos
completar el planteamiento del problema con el concepto de
refugiado, y para hacerlo recurriremos a la definicién propuesta
por la Convencién de Refugiados de 1951, mandato general
del Acnur: “Un refugiado es una persona que debido a funda-
dos temores de ser perseguida por motivos de raza, religién,
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nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opi-
niones politicas se encuentre fuera del pais de su nacionalidad
y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a
la proteccién de tal pais” (Acnur, 2011).

Vidal Lépez (2007) ha dicho que “los desplazados inter-
nos son personas que se encuentran en situaciones como las
de los refugiados, pero que no han cruzado una frontera inter-
nacional”. Esta afirmacién hace mids sencilla la comprensién
del problema planteado.

Una vez definidos los conceptos basicos, caractericemos
las 6rdenes de ejecucién compleja, que la Corte Constitu-
cional, con la Sentencia T-025, le ha impuesto al Gobierno:

En el caso presente, la Sala Tercera de Revisién dard dos
tipos de 6rdenes. Unas 6rdenes de ejecucion compleja, rela-
cionadas con el estado de cosas inconstitucional y dirigidas
a garantizar los derechos de toda la poblacién desplazada,
independientemente de que hayan o no acudido ala accién
de tutela para la proteccién de sus derechos. Tales 6rdenes
tienen como finalidad que las entidades encargadas de
atender a la poblacién desplazada establezcan, en un plazo
prudencial, y dentro de la érbita de sus competencias, los
correctivos que sean necesarios para superar los problemas
de insuficiencia de recursos destinados y de precariedad
de la capacidad institucional para implementar la politica

estatal de atencién a la poblacién desplazada.’

9 Véase la parte resolutiva de la Sentencia T-025 de 2004, donde se encuentran
las 6rdenes precisas y el cronograma que le impone la Corte al Gobierno para re-
mediar el estado de cosas inconstitucional.
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El tribunal, en esta providencia, construye una especie de
cronograma que debe seguir el Gobierno nacional, por medio
de las entidades relacionadas con el problema del desplaza-
miento forzado, que deben realizar actividades urgentes para
solucionar el estado de cosas inconstitucional declarado en la
misma sentencia.

Las 6rdenes referidas hacen relacién a cuestiones que van
desde lo presupuestal hasta lo meramente procedimental,
como la creacién y actualizacién del Sistema de Registro de
Poblacién Desplazada, pero su fin dltimo es dar via a la orga-
nizacién y ejecucién del denominado Sistema de Atencién
Integral al Desplazado, creado por la Ley 387 de 1997. Se
discutié si con la promulgacién de las 6rdenes de ejecucién
compleja la Corte estaba extralimitdndose en sus funciones;
sin embargo, ha quedado clara su justificacién, y esta una
circunstancia que no implica mayores consecuencias para el
desarrollo de nuestro problema. Tenemos, finalmente, que el
Gobierno nacional quedé sometido a una serie de 6rdenes
fijadas por el juez supremo de la jurisdiccién constitucional,
las cuales, segtin lo ordenado por la Constitucién Politica y el
Decreto 2591 de 1991, resultan ser de estricto cumplimiento.

Por otra parte, en este apartado debemos hacer referencia
a la Declaracién y Plan de Accién de México, instrumento
internacional emanado en virtud de la problemitica que se
planteé en la conmemoracién de los veinte afos de la Decla-
racién de Cartagena de 1984 sobre Refugiados, con el cual la
comunidad internacional reconoce la crisis humanitaria que
se vive en el subcontinente por cuenta de los altos indices de
migracién externa y de refugiados provenientes de nuestro
pais. En el plan de accién quedan consignadas obligaciones
claras para los Estados que lo adoptan, relativas a cuestiones
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como la investigacién y la formulacién de politicas publicas
en calidad de soluciones duraderas, entre otras.

El Plan de México constituye para el Estado colombia-
no una ruta de actividad eficaz en la busqueda de soluciones,
que deben pasar por la consolidacién de las instituciones que
manejan la problematica planteada. El documento establece
como base la educacién de los actores estatales, que debe
hacerlos conscientes de la condicién de los refugiados y faci-
litarles la comprensién de su problemadtica, lo cual redundard
en la formulacién de soluciones efectivas.

Entre las soluciones duraderas que hemos mencionado,
se encuentran: i) el plan Ciudades Solidarias, ii) el programa
integral Fronteras Solidarias y iii) el programa regional Rea-
sentamiento Solidario. Son iniciativas que buscan una pro-
teccién mds efectiva, que abarque los derechos y obligaciones
sociales, econémicos y culturales del refugiado (Acnur,2004b).

Cabe destacar que cada uno de estos programas tiene un
plan de accién destinado a entidades territoriales diversas,
que comprenden desde el dmbito urbano-municipal hasta el
nacional. Asi pues, Ciudades Solidarias busca la implemen-
tacién del Plan de México en los municipios, considerados
como la divisién mds préxima al ciudadano y la que hace mis
accesibles al desplazado los servicios gubernamentales. En
Colombia, segin los acuerdos firmados con Acnur, tienen
la calidad de ciudades solidarias Bogotd y Medellin. Segin
Acnur, el fin de Ciudades Solidarias es que el refugiado tenga
autosuficiencia, y evitar al maximo los llamados movimientos
irregulares o secundarios (Acnur, 2008). De igual forma, debe
ser un punto de apoyo para Reasentamiento Solidario, pro-
grama propuesto por el Gobierno de Brasil cuyo propésito es
que cualquier pais del subcontinente pueda asociarse con otro
para recibir un amplio flujo de refugiados, en aras de legalizar
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la situacién de muchos migrantes irregulares externos, prin-
cipalmente colombianos.

De todo lo anterior resulta que un actor internacional,
Acnur, ha tenido la mds activa participacién en la busqueda
de soluciones, por lo menos parciales, a las dificultades de los
refugiados. Sin embargo, el problema que estudiamos radica
en que el nimero de refugiados se ha incrementado constan-
temente (Acnur, 2008), hecho que deja la impresién de que el
Estado colombiano estuviese trasladando su responsabilidad
sobre el bienestar general a los Estados vecinos. Esto a propé-
sito del reasentamiento de compatriotas en Ecuador y Vene-
zuela,y de la permanente demanda de refugio en estos paises.

Podemos pensar, pues, en un punto de irresponsabilidad
del Estado colombiano, por cuanto el agravamiento de la si-
tuacion deja ver que no han sido satisfechas las necesidades
minimas de bienestar de sus asociados, y que de esta manera se
han descuidado las garantias consignadas en el ordenamiento
constitucional colombiano. Asi lo demuestra, por lo demis, la
declaratoria de estado de cosas inconstitucional realizada por
la Corte Constitucional.

Concluimos, entonces, que es claro el sometimiento del
Estado colombiano a obligaciones precisas, formuladas por la
Corte Constitucional y por los instrumentos internacionales.
Esto supone, para el Estado colombiano, la obligacién de solu-
cionar las situaciones que venimos mencionando. Asi mismo,
es claro que existe, en el plano juridico, una proteccién conso-
lidada para los migrantes forzados internos, pero también para
los externos; sin embargo, debemos recordar que el problema
radica en la inoperancia del estado de cosas inconstitucional
para los refugiados: pues este ha sido concebido solamente en
relacién con los migrantes forzados internos.
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Tal es el marco juridico que nos atafie. Ahora procedere-
mos a identificar las circunstancias que agravan la inaplicabili-
dad del estado de cosas inconstitucional, es decir, aquellas que
incrementan el movimiento migratorio irregular y externo, y
hacen que el marco resulte inoperante.

El conflicto interno y la migracién irregular externa
Hemos hecho ya un recuento somero de las causas del cons-
tante desplazamiento forzado en el territorio colombiano. En
este apartado haremos una referencia breve a la causa prin-
cipal de las grandes migraciones de ciudadanos colombianos
afuera de las fronteras nacionales, especialmente a Ecuador y
Venezuela: el conflicto interno. Es evidente, sin embargo, que
muchas otras razones alimentan este flujo internacional, pero
por lo general se relacionan con migraciones legales y regladas;
y nuestro objeto de estudio son las migraciones forzadas y, con
frecuencia, ilegales.

Las siguientes lineas dibujan un marco de definiciones y
circunstancias que ratifican que el conflicto armado interno
es la principal causa del problema que nos ocupa:

“Desplazamiento. Segin la ONU, los desplazados internos
son los individuos o grupos de personas que han sido forzados
a huir de sus hogares para escapar del conflicto armado, la vio-
lencia generalizada, los abusos de los derechos humanos, los
desastres naturales o aquellos provocados por el ser humano.
Esta poblacién presenta, principalmente, necesidades basicas
insatisfechas, ruptura de sus vinculos culturales, afectivos y so-
ciales,ademads de una deficiente asistencia por parte del Esta-
do” (Universidad del Rosario, Universidad de Ibagué y Banco
Interamericano de Desarrollo [BID], Programa Japén, s.f.).
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“Son millones los colombianos que en los tltimos afios se
han visto obligados a abandonar sus tierras y a emprender un
incierto camino de huida que los lleva, en una gran proporcién,
a las grandes ciudades, en las que tienen que ingenidrselas
para desarrollar estrategias de supervivencia en medio de la
insolidaridad social y la incapacidad del Estado para afrontar
el fenémeno” (Zuluaga, 2004).

“La primera [causa del movimiento migratorio] —que
era la mis frecuente al inicio del conflicto— consiste en el
desplazamiento como consecuencia (no deliberada) del en-
frentamiento entre actores armados o entre alguno de estos
y la fuerza publica, cuando la poblacién huye por carecer de
las garantias minimas de proteccién de su vida e integridad
fisica” (Forero, 2003)

“En situaciones de conflicto armado, los actores del mismo
tienden a acudir a mecanismos de guerra que atentan direc-
tamente en contra de la poblacién no combatiente, mediante
acciones constitutivas de violaciones graves a los derechos hu-
manos y al derecho internacional humanitario (DIH),una de
cuyas graves manifestaciones es el desplazamiento forzado in-
terno” (Colombia, Contraloria General de la Republica, 2005).

“Desde su creacién, estos grupos se han caracterizado por
la utilizacién del terror como mecanismo de guerra, mediante
acciones como las masacres, asesinatos selectivos, torturas y
desapariciones, siendo en los dltimos afios el principal cau-
sante de desplazamientos forzados en el pais” (Colombia,
Contraloria General de la Republica, 2005).

“...el desplazamiento se ocasiona como consecuencia de
combates entre los grupos armados, y en los que la poblacién
civil puede ser utilizada como escudo, viéndose compelida
a abandonar sus lugares de habitacién por razones de se-
guridad. En términos cuantitativos, los mayores indices de
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desplazamiento se presentan en zonas de disputa entre los
actores armados, o zonas de reacomodamiento hegeménico
de los actores’. Se puede observar que el desplazamiento estd
ligado a la violacién sistemitica de los derechos humanos de
las poblaciones por parte de los actores armados” (Colombia,
Contraloria General de la Republica, 2005).

La igualdad de los migrantes

internos y los refugiados

Hemos visto que el concepto de migrante abarca a los suje-
tos que se trasladan de un lugar a otro, pero adquiere ciertos
matices dependiendo de las circunstancias de ese traslado.
Asi, encontramos las definiciones del migrante legal, ilegal,
forzado, externo e interno, principalmente (Castles, 2004).
Como hemos dicho, haremos referencia a la proteccién de
la cual fueron privados los migrantes forzados externos, en
contraste con los migrantes forzados internos, sin importar
su situacién de legalidad o ilegalidad.

Nuestra préxima afirmacién parecerd controversial, pero
es necesario formularla para consolidar una base argumenta-
tiva: cuando un migrante forzado externo entra y permanece
de manera ilegal en un pais distinto del suyo, lo hace por la
incapacidad de su propio Estado para garantizarle medidas
de seguridad y bienestar; por esta razén se ve obligado a aban-
donar su tierra y su nacién.

Para continuar con el desarrollo de nuestra tesis, repasare-
mos la conceptualizacién de la Corte Constitucional respecto
de laigualdad, y para hacerlo traemos a colacién la Sentencia

C-1112 de 2001:

Como lo establece la amplia y ya decantada doctrina cons-

titucional, el principio de igualdad supone un concepto
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relacional. Esto significa que cualquier determinacién
sobre su vigencia material requiere del acto comparativo
de varios sujetos o situaciones. Asi mismo, parte de una
labor de identificacién de los criterios que han dado lugar
ala diferenciacién. Constitucionalmente, algunos de estos
criterios estdn prohibidos expresamente y otros estdn au-
torizados para promover la igualdad sustancial y asi el ideal

de justicia contenido en el predmbulo.

Procedamos ahora a identificar los elementos que la Cor-
te determiné para conceptualizar la igualdad: (i) el concepro
relacional se cumple entre los migrantes externos e internos,
entre quienes se realiza (ii) el acto comparativo de sujetos. (iii)
En cuanto a los criterios que dieron lugar a la diferencia-
cién, diremos que se derivan de la Ley 387 de 1997, con su
concepcién del desplazado y con la organizacién del Sistema
Nacional de Atencién Integral a la Poblacién Desplazada por
la Violencia; y también de la Sentencia T-025 de 2004 de la
Corte Constitucional, con su declaratoria del estado de cosas
inconstitucional.

Podemos entonces, de la misma definicién, extractar la
obligacién de promover la igualdad sustancial, por cuanto no
se encuentra justificaciéon alguna para diferenciar entre los su-
jetos que hemos mencionado, a pesar de que, en lo conceptual,
tienen diferencias sustanciales.

El concepto de igualdad sustancial posee una dualidad
que lo hace amplio y a la vez estrecho, y precisamente por ello
consideramos que es el mds completo para poder establecer
que, efectivamente, los migrantes forzados, sean internos o
externos, merecen ser beneficiarios de la aplicacién del es-
tado de cosas inconstitucional planteado por la Corte. Asi
eliminamos la sensacién, expresada en lineas anteriores, de
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la incapacidad del Estado para garantizar el bienestar de sus
asociados, y de que traslada esta obligacién a sus congéneres
fronterizos, especialmente Ecuador y Venezuela.

Por lo anterior, seria ilégico no prestar atencién a las esta-
disticas sobre la cantidad de refugiados en paises fronterizos
con Colombia, que muestran un permanente incremento, y
tampoco podemos ignorar las constantes solicitudes de la con-
dicién de refugiado, de acuerdo con el derecho internacional,
a sus respectivos Gobiernos.

Ahora bien, tendremos que sumar a nuestro estudio la fi-
gura del reforno, como solucién efectiva de los inconvenientes
que las solicitudes de refugio acarrean para los Estados que las
reciben. Esta figura debe entenderse, también, como compen-
sacién del Estado a sus asociados por sus faltas u omisiones.
Por ello juzgamos impensable que el estado de cosas incons-
titucional nunca contemple a los migrantes forzados externos.

Esta discriminacién, cuyo origen, segtin ya hemos expues-
to, es la propia legislacién, conlleva graves consecuencias para
los sujetos que se ven obligados a salir del pais por las mismas
razones que motivan el desplazamiento forzado de los mi-
grantes internos. En realidad, ninguna circunstancia justifica
que los migrantes externos sean diferenciados de los migrantes
internos; recordemos, ademads, que aquellos también tuvieron
la calidad de desplazados forzados antes de convertirse en re-
tugiados o migrantes externos. Y el solo hecho de traspasar
la frontera no resulta suficiente para justificar que no sean
cobijados por el estado de cosas inconstitucional.

La extension de dicho estado de cosas inconstitucional a
los refugiados redundaria en la ampliacién de las obligaciones
del Estado colombiano respecto de las personas que se vieron
obligadas a salir de su pais.
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Podemos plantear, como eventual solucién para el pro-
blema humanitario que hemos caracterizado, la figura inter-
nacional de la repatriacion, que pretende dar certeza en ma-
teria de seguridad al sujeto que decide regresar a su pais. Sin
embargo, en consecuencia con lo expuesto, ese retorno debe
realizarse en medio del reconocimiento del estado de cosas
inconstitucional y de la ejecucién de los programas estatales
pertinentes para remediarlo.

Por otra parte, surge el interrogante de si la actividad del
Acnur resulta legitima a 1a luz de las obligaciones y responsa-
bilidades del Estado. Lo decimos porque, desde cierto punto
de vista, la actividad de esa entidad podria, en algiin modo,
haber fomentado la figura del refugiado, que muchas veces
puede ser entendida como una transferencia de obligaciones
de un Estado a otro. El Estado de origen, asi, escudaria su
incapacidad con los programas de cooperacién internacional,
lo cual evidentemente deslegitima su actividad y supone para
esta una disminucién sustancial.

Reconocemos que estas afirmaciones, en cierto modo,
contradicen los avances del derecho internacional y de la
cooperacién interestatal; sin embargo no es este nuestro ver-
dadero dnimo. Aclaramos que nuestra propuesta deontolégica
se orienta a un bienestar pleno del colombiano en su pais, del
ecuatoriano en el suyo, etc., en contraste con lo que vemos
hoy en dia.

Podemos decir que la figura del migrante externo se ajusta
perfectamente a la definicién de desplazado consignada en la
Ley y a la correspondiente interpretacién de la jurispruden-
cia, salvo por la circunstancia de la movilidad dentro de las
fronteras del territorio. Sin embargo, vemos que esta salvedad
no justifica la exclusién del migrante externo de la proteccién
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estatal a través del Sistema de Proteccién al Desplazado, de-
finido por la Ley 387 de 1997.

Y es que en nuestro ordenamiento juridico, y mds atn en
el ambito constitucional, se busca sin rodeos la proteccién
plena de los sujetos que se encuentran en evidente desigualdad
e inferioridad. Por ello, parece admisible obviar el requisito
de que el desplazado permanezca en los limites del pais (an-
tiformalismo), y en cambio ampliar el espectro de actividad
de las normas e incrementar los indices de aceptacién y go-

bernabilidad del pais.

Conclusiones

El estado de cosas inconstitucional que ha declarado la Corte
Constitucional en su Sentencia T-025 de 2004 ha tenido una
gran influencia en el fomento de las politicas publicas del pais
en materia de desplazamiento forzado. El actor judicial, en
aras del cumplimiento del principio de colaboracién armé-
nica de los poderes del Estado, estd legitimado para formular
6rdenes de ejecucion simple y compleja, tal como lo hizo en
la referida providencia.

Las migraciones externas forzadas se han venido incre-
mentando en forma constante debido al agravamiento de la
situacion del pais. Los colombianos se ven obligados a aban-
donar sus tierras y su nacion, con el énimo de buscar mejores
horizontes y mejor calidad de vida al amparo de otros Estados.

Las migraciones externas forzadas han incrementado el
uso de la figura internacional del refugiado. Es necesario anali-
zar si esta condicién juridica supone que el Estado colombiano
transfiere sus obligaciones a sus vecinos.

La actividad del Acnur ha sido protagonista en la bus-
queda de soluciones a la problemitica de las migraciones y
los refugiados. Sin embargo, debemos estudiar si el fomento
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de las solicitudes de refugio se ajusta a la observancia de las
obligaciones estatales, como la garantia del bienestar general.

Los principios del derecho a la igualdad resultan apli-
cables, de manera general, a los migrantes forzados internos
y externos. Por esta razén, no parece haber motivos claros o
validos para que el estado de cosas inconstitucional, declarado
por la Corte Constitucional a propésito del desplazamiento
torzado, no incluya a los migrantes forzados externos. Sin
embargo, es necesario que la presente investigacién continte,
en aras de analizar en detalle la aplicacién de las disposicio-
nes de la Corte y de las figuran internacionales de refugiado
y repatriado.
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El Estado social de derecho y las medidas
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Resumen
Decir que la prisién en Colombia, tanto por su funcionamien-
to como por los fines que debe cumplir, se encuentra en una
profunda crisis, no es algo nuevo. Sin embargo, la realidad le-
gislativa colombiana contiene una cuantiosa produccién nor-
mativa cuya tendencia es consolidar el recurso de la prisién; es
decir que a pesar de las graves problemadticas que trae consigo
la carcel, atin se le da preferencia, tal como se desprende de
la Ley 1453 de 2011, la llamada ley de seguridad ciudadana.
En ese sentido, resulta imperiosa la busqueda de medidas
alternativas a la prisién que se ajusten a las necesidades del Es-
tado social de derecho; en otras palabras, se necesitan medidas
que garanticen los derechos individuales del infractor y que, al
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mismo tiempo, sean respuestas positivas a las necesidades de
la sociedad, lo cual no ha acontecido con la prisién.

La defensa de las medidas alternativas a la prisién en Co-
lombia tiene su fundamento en la consolidacién del Estado
social de derecho, en los principios bédsicos del derecho penal
y en las multiples ventajas que supone para los individuos,
como, por ejemplo, garantizar la resocializacion.

Palabras clave: garantismo, medidas alternativas, prision,
derechos fundamentales, Estado social de derecho.

Introduccién

Son muchos los aspectos que debe modificar nuestro actual
sistema penal; entre ellos se pueden mencionar, por ejemplo, la
falta de una politica criminal conforme con problemas como
el desempleo, la pobreza, el desplazamiento forzado, la desi-
gualdad de oportunidades, la dificultad de acceder a recursos
econémicos, a la educacién, etc. (Bolivar Ruiz, 2005). Es de-
cir, no se puede plantear, desde ningtin punto de vista, que la
prisién sea el unico problema del sistema penal colombiano,
sino que, por el contrario, concurren multiples factores que
agudizan la problemitica e impiden la materializacién de los
fines del derecho penal en el marco del Estado social de dere-
cho. Estos fines son, por un lado, la proteccién efectiva de los
bienes juridicos de los individuos por medio de la imposicién
de penas justas, necesarias y proporcionales a la gravedad del
delito; y, por otra parte, la proteccién de los derechos de los
individuos particularmente considerados, con independencia
de la voluntad de las mayorias. De tal manera, se reconoce la
existencia de algunos derechos que no estdn sujetos a las ma-
yorias, por ser intrinsecos a la dignidad del individuo y porque
son considerados fundamentales (Ferrajoli, 1999).
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La Constitucién Politica de 1991 impuso en el pais el
Estado social de derecho, como resultado de las disputas
histéricas que se habian presentado entre las concepciones
del Estado liberal y las del Estado benefactor; y ello implicé
un cambio de todo el ordenamiento juridico, y obviamente el
derecho penal no fue ajeno.

En Colombia, con el Cédigo Penal de 1936, se clasifica-
ban las consecuencias juridicas en penas y medidas de segu-
ridad, con base en los preceptos de la escuela positivista. Para
entonces, las caracteristicas fisionémicas del sujeto podian
decidir si era autor o no de un delito. En cuanto a las medi-
das de seguridad para imputables, su aplicacién dependia de
caracteristicas personales como la edad y la apariencia fisica.

Estas medidas pretendian la resocializacién moral y la cu-
racién de la enfermedad mental en los casos correspondientes;
por ello, mientras tuvo vigencia el Cédigo de 1936,1os limites
de las medidas fueron determinaron por la peligrosidad del
sujeto, y en consecuencia en muchos casos fueron indetermi-
nadas y sustituibles (Holguin, 2008).

Con la expedicién de la Ley 100 de 1980 la politica crimi-
nal no cambié de manera significativa, en tanto se sostuvieron
las medidas de seguridad para los inimputables, pero aumentd
la exigencia en lo atinente a la relacién de causalidad en la
comisién del crimen. Se entendié por trastorno mental una
alteracién psicosomitica de tal intensidad que convulsiona
las esferas intelectiva, volitiva o afectiva de la personalidad
(Echandia, 1983); por esta razén, ademads de los centros hos-
pitalarios existentes, se mantuvo la libertad vigilada como pena
accesoria al internamiento de un sujeto.

Durante la vigencia de esta ley se ampliaron los meca-
nismos sustitutivos para aquellos que habian cometido una
infraccién cuya relevancia no justificaba el internamiento del
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sujeto en un centro de reclusién. La primera medida fue la
conminacion, consistente en la retribucién, por parte del suje-
to, de lo que ordenara el juez, para resarcir su mala actuacién,
que se aplicaba a quienes habian sido sancionados con arresto
o pena no privativa de la libertad; la segunda fue la caucién,
que asignaba la obligacién de un pago por delitos minimos; y
finalmente, existia la detencién preventiva, con el fin de pro-
teger a la sociedad y a las presuntas victimas del delincuente,
pero se enunciaban taxativamente los delitos en los cuales
procedia y las situaciones que la ameritaban.

Las medidas de seguridad de este tiempo, aunque inten-
taron enmendar de alguna forma los errores cometidos por el
Cédigo de 1936 y trataron de dejar de lado el positivismo, en
el sentido de la medicién de la pena en razén de la peligro-
sidad del sujeto, conservaron un derecho penal de autor, que
obedecia a las necesidades del sistema y no a la proteccién de
las garantias del sujeto.

A partir de la Ley 599 de 2000, a la luz de la Constitucién
Politica de 1991, se predica una mayor proteccién del proce-
sado, y ademds un avance normativo, en tanto la regulacién
de las medidas de seguridad se hace con fundamento en los
fines de la pena y segtn los principios rectores del derecho
penal. Con este Cédigo Penal se deben tener en cuenta los dos
cédigos de procedimiento penal, Ley 600 de 2000 y Ley 906
de 2004. El primero establecié la detencién preventiva como
tnica medida de seguridad para los imputables, lo que pro-
dujo en la prictica maltiples problemas, especialmente en los
casos en que no se veia la necesidad de imponer una medida
de aseguramiento pero el juez estaba obligado a imponerla,
toda vez que la Ley no ofrecia alternativa alguna. La Ley 906
de 2004 enmend? éste error, atendiendo a la necesidad de la
penay a la proporcionalidad en su aplicacién, y otorgé al juez
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la potestad de imponer medidas alternativas, siempre que
encontrard fundamento para ello.

El sistema punitivo se ha desarrollado, a través de los
tiempos, sobre la base de los diferentes discursos y necesida-
des criminolégicas de la sociedad, es por ello que a partir de
la intervencién estatal en el castigo individual, la pena radicé
en la supresién de la libertad del individuo y en la imposicién
de labores relacionadas con el progreso industrial de la civi-
lizacién. Sin embargo, el recurso a la prisién, en lo relativo
a la resocializacién del individuo, han sido infructifero, y su
aplicacién en todos los casos en los que se agrede el derecho
penal ha desdibujado los fines de la pena; de esta manera se
ha atentado contra los derechos no solo constitucional, sino
internacionalmente reconocidos.

Resulta, pues, necesaria en la sociedad contemporanea la
utilizacién de medios menos lesivos para los derechos indivi-
duales que la reclusién en un establecimiento penitenciario. Asi
lo contemplé, en 1990, la Organizacién de Naciones Unidas en
las Reglas Minimas sobre las Medidas No Privativas de 1a Li-
bertad, o Reglas de Tokio, con las cuales pretende asegurar que
la condena de un individuo sea proporcional al dafio ocasiona-
do al bien juridico, y contribuir al mejoramiento de la calidad
de vida y a la reinsercién de quienes han cometido un delito.

El establecimiento de medidas no privativas de la libertad
en el articulo 307, literal b), del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal, constituye la posibilidad, para el juez, de imponer medidas
mids idéneas y menos gravosas para los fines cautelares de ase-
gurar la comparecencia del imputado, de salvaguardar la prue-
ba o de proteger a la comunidad y a la victima.! No obstante,

! Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-318 de 2008, M.P.: Jaime
Cérdoba Trivifio.
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se establecen medidas restrictivas de otros derechos, por lo que
lalabor del juez es de vital importancia para la autorizacién de
las medidas alternativas, y asi se le exige al funcionario judicial
el andlisis individual del caso para determinar, con un pronés-
tico racional, proporcional y, especialmente, motivado, que se
cumplan los objetivos de la medida de aseguramiento, esto es:
que el procesado comparezca en cualquier tiempo al proceso,
bien sea para la instruccion, el juzgamiento o la ejecucién de
la pena; que se preservard la prueba, o sea que el procesado no
ocultard, destruird o deformard elementos relevantes para el
proceso; y que no pondra en peligro a la comunidad mediante
la continuacién de su actividad delictual.?

Asi, las medidas sustitutivas de la pena se constituyen
en un nuevo escenario del derecho penal. En atencién a este
escenario, el grupo de investigacién Medidas Alternativas a
la Prisién en Colombia, de 1a Universidad Nacional, presen-
ta el avance de un trabajo consciente y disciplinado, con el
proposito de plantear discusiones académicas al lector y de
que la profundizacién en estas problematicas conduzca a la
conformacién de un sistema punitivo auténomo y protector
del delincuente y de la sociedad.

Metodologia

La investigacion se realizé de manera cualitativa. La recolec-
cién de datos se hizo, en su mayor parte, en forma verbal o
textual, lo que no implica la omisién de los datos estadisticos,
pero si su reduccién. Las fuentes utilizadas, ademds de la
legislacién nacional, son la jurisprudencia, el derecho com-
parado, la doctrina de derecho penal y constitucional y, en

2 Colombia, Corte Suprema de Justicia. Proceso 17392, 17 de enero de 2002,
M.P:: Fernando Arboleda Ripoll.
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algunas situaciones, los datos ofrecidos por el Inpec y algunas
organizaciones internacionales. Los investigadores buscan
enfatizar tanto en los procesos como en los resultados, y han
querido realizar un andlisis de datos de caricter deductivo,
interesados considerablemente en saber cémo piensan los
sujetos que participan en una investigacién y qué significados
tienen sus perspectivas en el asunto que se investiga (Wallen,
1996). Esta metodologia, como se observa, tiene su centro en
la preocupacién por el sujeto, quien se convierte en el objeto
de estudio, y enla realidad en la que este se encuentra inmerso.
De acuerdo con Cook y Reichardt, en una investigacién de
esta naturaleza la vida social no se concibe como un mundo
exterior, independiente de los individuos; por el contrario,
estos son agentes que construyen la realidad (Cook, 1986).

Las medidas alternativas a la prisién en Colombia

De acuerdo con el articulo 1.° de la Carta Politica, Colombia
se constituye como un Estado social de derecho. Es una de-
finicién ontolégica del Estado, de suerte que la condicién de
social de derecho no es una cualidad accesoria, sino parte de su
esencia misma.® De acuerdo con esta definicién fundamental,
la Corte Constitucional ha entendido que se debe plantear
una politica criminal digna y humana, y en consecuencia ha
considerado la pena “como instrumento adecuado para servir
a los fines de prevencién, retribucién y resocializacién, debe
ser necesaria, util y proporcionada; esto significa que si los
mismos fines pueden lograrse por otros medios sancionatorios,
debe preferirse el menos severo (pues el mas restrictivo dejaria

3 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-449 de 1992, ML.P.: Alejandro
Martinez Caballero.
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de ser necesario y util), en aras de garantizar la dignidad del
condenado”.*

Y conforme a lo establecido por el articulo 4.” de la Ley
599 de 2000, 1a pena cumplird las funciones de prevencién ge-
neral, retribucién justa, prevencién especial, reinsercién social
y proteccién del condenado. Del mismo modo, en su paragrafo
unico este articulo establece que la prevencién especial y la
reinsercién social operan en el momento de la ejecucién de la
pena de prisién. Pero cabe preguntarse si realmente la pena
de prisién ha cumplido con las exigencias que emanan de la
Ley y si ha sido coherente con el Estado social de derecho y
con la normatividad internacional.

El punto de partida es establecer si existe un cumplimien-
to material de las exigencias legales por parte de los estable-
cimientos carcelarios. El estudio realizado arrojé como resul-
tado la inexistencia de un ajuste entre la realidad carcelaria y
las funciones de la pena impuestas por la legislacién. En este
sentido,la Corte Constitucional,amparada en la declaratoria
de estado de cosas inconstitucional, se ha pronunciado en los
siguientes términos:

Las condiciones de vida en los penales colombianos vulne-
ran evidentemente la dignidad de los penados y amenazan
otros de sus derechos, tales como la vida y la integridad
personal, su derecho a la familia, etc. Nadie se atreveria a
decir que los establecimientos de reclusién cumplen con la
labor de resocializacién que se les ha encomendado. Por lo
contrario, la situacién descrita anteriormente tiende mds

bien a confirmar el lugar comun acerca de que las carceles

4 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-679 de 1998, M.P.: Carlos
Gaviria Diaz.
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son escuelas del crimen, generadoras de ocio, violencia y

corrupcién.’

Por otra parte, uno de los pocos estudios que se ha realizado
sobre el tema demuestra que en las cdrceles: a) no existen con-
diciones adecuadas de reclusién, pues las plantas fisicas son
deficientes, faltan dreas de sanidad y enfermerias y hay hacina-
miento y violencia; b) son deficientes el cuidado de la salud y las
condiciones sanitarias, el servicio odontolégico, la alimentacién,
el sistema de seguridad social y el saneamiento; ademds, a las
mujeres no se les da un trato acorde con su condicién de géne-
10; ¢) se practica la tortura; d) se viola el derecho del trabajo; y
d) no se consigue una verdadera resocializacién (Corporacién
Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo”, 2000).

Ademas de lo anterior, en una investigacién para probar
la capacidad resocializadora de determinada cércel colombia-
na se encontré que el 30 % de los reclusos eran reincidentes,
lo que implica que la cdrcel no satisface adecuadamente los
propdsitos de la pena en Colombia (Ruiz, 2005).

Por lo anterior, debe entenderse el derecho penal, dentro
de una politica criminal, como un derecho de cardcter frag-
mentario; y en virtud del principio de intervencion minima,
la actuacién punitiva del Estado, que restringe el campo de
la libertad y que mediante la pena priva de derechos funda-
mentales o condiciona su ejercicio, debe ser el dltimo de los
recursos (ultima ratio),® y ante la infraccién penal se deben
imponer sanciones que atenten contra los derechos funda-

5 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-153 de 1998. M.P.: Eduardo
Cifuentes Mufioz.

¢ Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-356 de 2003, M.P.: Jaime
Aratjo Rentera.
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mentales del indiciado en menor medida que la reclusién en
un centro penitenciario.

En cualquier caso, de acuerdo a los parimetros interna-
cionales, cualquier sistema de reclusién cuyas condiciones de
hacinamiento sean superiores al 20 % (120 personas recluidas
por 100 plazas disponibles) vulnera los derechos fundamenta-
les (Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Derechos Humanos, 2006). Pero, segtin
las cifras del dltimo afio, existe en Colombia un hacinamiento
del 256 % (E! Espectador, 2011), que implica condiciones in-
dignas para los sujetos que se encuentran bajo el amparo del
Estado, aun cuando hayan cometido una actuacién contraria
a la Ley. Esta situacién es contraria al deber estatal, exigido
internacionalmente, por el cual, segiin pronunciamiento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), “toda
persona privada de libertad tiene derecho a vivir en situacién
de detencién compatible con su dignidad personal. En otras
oportunidades, este Tribunal ha sefialado que la detencién en
condiciones de hacinamiento, con falta de ventilacién y luz
natural, sin cama para el reposo ni condiciones adecuadas de
higiene en aislamiento e incomunicacién o con restricciones
indebidas al régimen de visitas constituye una violacién a la
integridad persona”.’”

En Colombia, el hacinamiento en los centros de reclusién
no permite la existencia de condiciones de vida dignas y res-
petuosas de los derechos fundamentales de los seres humanos,
y es clara la necesidad de reestructurar la prisién para hacerla
coherente con el Estado social de derecho. En consecuencia, es
necesario también un derecho penal minimo, o un derecho de

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lori Berenson Mejia vs.
Perd, 23 de junio de 2005.
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garantias; y el estudio de las medidas alternativas es un primer
paso en el largo camino hacia un derecho penal ajustado a la
dignidad humana y a los intereses sociales.

La pena dias-multa

Siguiendo la tendencia de la doctrina espafiola, hemos deno-
minado dias-multa ala pena principal que menciona el Cédigo
Penal colombiano, Ley 599 de 2000, en sus articulos 35,40 y
siguientes. Para estudiarla es menester explicar su fundamento
legal,y a renglén seguido expondremos las problematicas que
hemos encontrado.

La pena dias-multa en lalegislacion colombiana

La multa puede presentarse de tres maneras: a) como acom-
pafante de la pena de prisién, b) como manera progresiva de
unidad de multa, y ¢) como garantia de comparecer al pro-
ceso penal, tal como acontece cuando se aplica la medida de
aseguramiento. Las dos primeras son las enmarcadas por la
Ley 599 de 2000, en su articulo 39, mientras que la tercera
se presenta en el literal b), numeral 8.°, del articulo 307 de la

Ley 906 de 2004.

Como acompaiiante de la pena de prisién

Basta con indagar, incluso de manera superficial, en la parte
especial de nuestro Cédigo Penal para encontrar que la ma-
yoria de nuestros tipos penales contemplan la multa como una
acompanante de la pena de prisién, como ocurre, por ejemplo,
en la mayoria de los delitos contra la vida y la integridad per-
sonal, contra la libertad individual, contra la integridad moral,
contra la familia, etc. Por lo cual podemos deducir que la pena
de multa, en Colombia, igual que en algunos paises europeos,
como Espafia, no “ha sido prevista por el Legislador como pe-
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na alternativa a la prisién, sino principalmente como sancién
afiadida a una pena de prisién” (Barbero, 1989).

La modalidad progresiva de unidad de multa

La pena dias-multa se contrapone a la pena de multa fija; a
pesar de ser del mismo género deben entenderse como penas
distintas (Chacén, 1997). La aplicacién de la multa fija tenia
como Unico objetivo imponer una sancién proporcional a la
gravedad del delito; su aplicacién fue rapidamente rechazada
por numerosos teéricos porque atentaba gravemente contra
el principio de igualdad, ya que desconocia las diferencias
materiales propias del modelo capitalista. No tiene el mismo
efecto sancionador, ni persuasivo, la imposicién de una mul-
ta fija de cierta cantidad de dinero en una sociedad, como la
colombiana, en la que existen grandes diferencias entre las
clases sociales.

Por razones andlogas algunas legislaciones, como la es-
pafiola, la alemana, la sueca, la finlandesa y las de los paises
escandinavos, entre otras, contemplaron el modelo de los dias-
multa, que “consiste en dividir el proceso de determinacién
de la pena de multa en dos fases. En la primera el juez fija un
nimero de dias multa (o unidades de multa) como castigo de
lainfraccién realizada. En la segunda, cada una de estas unida-
des de multa se convierte en una cantidad concreta de dinero
y esta conversién se efectda atendiendo exclusivamente a la
capacidad econdémica de la persona” (Chacén, 1997). Con lo
anterior se pretende satisfacer dos postulados del orden social
y del derecho penal dentro de un Estado social de derecho: la
defensa social y la igualdad material en la aplicacién de la ley.

En la legislacién colombiana, segin lo establecido en el
Cédigo Penal, la unidad de multa se clasifica en tres grados:
en el primer grado la multa oscilara entre una y diez unida-
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des, teniendo en cuenta que una unidad equivale a un salario
minimo legal mensual. En este grado se ubican las personas
que hayan percibido ingresos promedio, en el dltimo afio, de
hasta diez salarios minimos legales mensuales vigentes. En el
segundo grado, una unidad de multa equivale a diez salarios
minimos legales mensuales, y la multa oscilard entre una y
diez unidades. En el segundo grado estarin ubicados quienes
hayan percibido ingresos promedio, en el tltimo afio, superio-
res a diez salarios minimos legales mensuales vigentes y hasta
cincuenta. Finalmente, en el tercer grado, una unidad equivale
a cien salarios minimos legales mensuales, y la multa oscilara
entre una y diez unidades. En este se ubicaran quienes hayan
percibido ingresos promedio, en el dltimo afio, superiores a
cincuenta salarios minimos legales mensuales vigentes. Ahora
bien, adicionalmente, con la entrada en vigor de la Ley 1453
de 2011, se establecié que la unidad multa se duplicara en los
casos en que la persona haya sido condenada por delito doloso
o preterintencional dentro de los diez afios anteriores.

La cuantia de la multa se establecerd segtn los pardme-
tros que la Ley le indica al sentenciador; los valores se podran
acumular cuando concurran varias penas y su pago deberad
ser inmediato. Excepcionalmente podri el juez, cuando lo
encuentre necesario, brindar otras posibilidades, como la otor-
gacién de plazos, e incluso una amortizacién mediante trabajo.
En este punto vale la pena resaltar que Jescheck (citado por
Manzanares, 1988) plante6, en el dmbito alemdn, la idea de
contemplar la ganancia potencial, antes que el ingreso real,
para materializar el principio de justicia.

Como garantia de que se comparecerd al proceso penal

La Ley 906 de 2004, en el literal b), numeral 8.° del articulo

307, plantea como medida de aseguramiento “[1]a prestacién
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de una caucién real adecuada, por el propio imputado o por
otra persona, mediante depésito de dinero, valores, constitu-
cién de prenda o hipoteca, entrega de bienes o la fianza de
una o mds personas idéneas”.

Consiste en adquirir una obligacién para garantizar el
cumplimiento de otra. En materia penal, la manera en que
funciona esta institucién es muy similar a las garantias que se
pueden prestar en materia civil, en cuanto permite la consti-
tucién de depdsitos de dinero o valores, o la constitucién de
prenda o hipoteca. Sin embargo, en materia penal esa garan-
tia debe estar avalada por un juez y se predica inicamente de
algunos bienes (Méndez, 2005).

La imposicién de la medida de aseguramiento implica una
disminucién de los derechos del individuo, ya que, en térmi-
nos de Antolisei (1981), existe “una disminucién de los bienes
del individuo [...] [en este caso patrimoniales, y por ende]
también las medidas de seguridad son aflictivas, de tal manera
que es viable que el Estado se pronuncie dando una respuesta
legitima”. De lo anterior se desprende que la pena de multa,
siendo una afectacién patrimonial, también implica una afec-
tacién de los derechos del individuo y es la materializacion de
la intervencion estatal, es decir, del us puniendi que el Estado
puede ejercer contra el individuo, y por ello la multa también
debe ser analizada a la luz de las garantias constitucionales.

Esta medida alternativa ha permanecido en el derecho
penal colombiano como una disposicién con la cual se pre-
tende reforzar, con un recurso pecuniario, la garantia de que
el sujeto cumplird las mismas obligaciones que tendria con
la medida restrictiva de la libertad, como la comparecencia a
las diferentes instancias del proceso y la de no obstaculizarlo;
con esta pena no se pretende resarcir el dafio ocasionado a la
victima, sino la permanencia del procesado en la causa penal.
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Sin embargo, la imposicién de una caucién real resulta
problematica en lo relativo a la determinacién de una tarifa
adecuada, ya que no puede vincularse inicamente a la natu-
raleza econdémica del delito (Villanueva, 2008), y no puede
ser exagerada para la situacién econémica del delincuente. La
jurisprudencia constitucional ha establecido que en determi-
nados casos el juez puede prescindir de la garantia, si la capa-
cidad de pago del inculpado es en extremo precaria;® pero sin
olvidar que no puede ser este el tnico criterio del funcionario
judicial, ya que el valor de la caucién a imponer debe guardar
relacién con la gravedad de la conducta;? esto porque, con el
fin de cumplir las obligaciones mencionadas, la caucién debe
respetar el derecho al minimo vital del individuo, pero tam-
poco debe ser irrisoria.

Lalectura taxativa de la norma ha originado una discusién
acerca de la obligacién real de un tercero en la imposicién de
la medida. En caso de que concurra un tercero, el juez debe
asegurarse de que actia en forma voluntaria y de aclararle la
obligacién que adquiere; el juez impondra la caucién aten-
diendo a un estricto juicio de proporcionalidad en proteccién
del derecho ala propiedad del tercero, y reiterando el caracter
voluntario de esta medida.

Criticas ala pena de dias-multa
Tal como se expone en una tesis de posgrado de la Universidad
Nacional de Colombia,

8 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-316 de 2002, M.P.: Marco
Gerardo Monroy Cabra.

? Colombia, Corte Suprema de Justicia. Proceso 30528, 3 de febrero de 2009,
M.P:: Yesid Ramirez Bastidas.
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Respecto a las funciones de la multa en cuanto sancién
penal, tiénese que la resocializacién —predominantemente
en relacién con las penas privativas de la libertad— se halla
rapida y ficilmente descartada, debido a la incompatibili-
dad existente entre los presupuestos propios de la finalidad
resocializante y la naturaleza de la sancién en mencién. En
efecto, no resulta factible, ni siquiera teéricamente, preten-
der o aducir que a quien se impone esa pena patrimonial
queda sometido a un “tratamiento” para que aprenda a
aceptar los sistemas de normas y valores imperantes entre

sus semejantes, y a convivir con ellos. (Mogollén, 2003)

No obstante, consideramos que debe realizarse una sus-
tancial aclaracién a favor de la multa como pena alternativa ala
prisién en Colombia. La pena pecuniaria en ningtin momento
satisface el principio de retribucién, pues, como afirma Tissot
(2008), se deben distinguir las penas pecuniarias propiamente
dichas de las indemnizaciones y los dafios y perjuicios, que son
reparaciones civiles. Por lo anterior, el caricter retributivo de la
pena, por lo menos actualmente, en el sistema colombiano, se
da en el campo de la indemnizacién civil antes que en el penal.

Recientemente, con la reforma planteada por la Ley 1453
de 2011, el juez estd mds cerca del proceso de reparacién que
antes. El articulo 3.” de laley impone, en su numeral 6.°, como
condicién para otorgar el sistema de vigilancia electrénica, que
sean reparados los dafios ocasionados con el delito dentro del
término que fije el juez, o que se asegure su pago mediante
garantia personal, prendaria, bancaria o acuerdo, salvo cuando
se demuestre que el procesado estd en incapacidad material de
hacerlo, teniendo en cuenta sus recursos econémicos y obliga-
ciones familiares. Sin embargo, a pesar de la cercania del juez
penal a las reparaciones civiles, la pena de multa se distancia de

48



El Estado social de derecho y las medidas alternativas a la prisién en Colombia

la reparacion civil especialmente en que es proporcional a los
ingresos del culpable, mientras que la indemnizacién es una
medida absoluta; adicionalmente, la pena de multa redunda en
tavor del tesoro piblico o patrimonio nacional, mientras que
la indemnizacién va a las arcas individuales del sujeto pasivo
de la accién penal.

Otra critica que se realiza a las penas pecuniarias es el he-
cho de que perjudican a los miembros inocentes del niicleo fa-
miliar del delincuente. Afortunadamente, en las legislaciones
actuales no se contempla la posibilidad de suceder las deudas
de multa a los herederos (Mogollén, 2003), precisamente para
atenuar este efecto negativo.

En conclusién, la pena de dias-multa ha sido observada, de
manera generalizada, como complementaria de la prisién,y no
como sustitutiva de esta. Hemos tratado de demostrar en esta
parte del trabajo que, a pesar de las limitaciones précticas de la
figura de la pena dias-multa, existen ciertos criterios que han
tratado de conciliar los principios, aparentemente contradic-
torios, de la retribucién y de la igualdad por los que propende
el Estado social de derecho. La oportunidad que brinda la
pena de dias-multa resulta menos gravosa que la de privar a
un sujeto de su libertad, pues asi se evitan los efectos negativos
de la prisién, como la interrupcién de los proyectos de vida de
las personas, su separacién del nicleo familiar y la estigmati-
zacién. Sin duda alguna, es una critica que, tangencialmente,
lleva implicita una “administrativizacién” del derecho penal,
para hacer efectivos los principios penales, propios del Esta-
do social y democritico de derecho, de intervencién minima,
de legalidad, de objetividad juridica del delito, de objetividad
material del delito, de seguridad juridica, de ponderacién y de
culpabilidad, entre otros (Martos, 1991).
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Vigilancia electrénica
Con la promulgacién de la ley para la convivencia y seguridad
ciudadana se introdujo el sistema de vigilancia electrénica en
el Cédigo Penal (Ley 599 de 2000, Ley 600 de 2000 —anterior
Cédigo de Procedimiento Penal—y Ley 906 de 2004 —actual
Cédigo de Procedimiento Penal-). Con este supuesto, y ha-
biendo ya una reglamentacién base para su implementacién, el
Ejecutivo reglament6 dicha legislacién por medio del Decreto
177 de 2008. La vigilancia electrénica, entonces, funciona de
tres diferentes maneras en Colombia.

El seguimiento pasivo RF (abreviacién de radiofrecuencia),
es definido por el Decreto 1316 de 2009, que modificé el 177
de 2008, como “el sistema de vigilancia electrénica ordenado
por el juez o como medida de control adoptada por el Insti-
tuto Nacional Penitenciario y Carcelario, segun sea el caso, a
través del cual se instala un dispositivo consistente en un bra-
zalete o una tobillera en el cuerpo del condenado, sindicado,
imputado o acusado, segtn fuere el caso, el cual trasmite a
una unidad receptora, la que a su vez se encuentra conectada
a una linea telefénica convencional”. Este modelo de vigi-
lancia electrénica es conocido también como seguimiento de
radiofrecuencia. La radiofrecuencia es un mecanismo utilizado
para comprobar si la persona se encuentra en su domicilio, y
consiste, basicamente, en sefiales que el brazalete electrénico
envia a un receptor, que debe estar localizado en el domicilio
o en el sitio en donde se cumple la condena, y este receptor, a
su vez, envia la informacién a un ordenador central, a través
de una linea telefénica.

El seguimiento activo GPS es otro modo de vigilancia
electrénica, definido por el articulo 5.° del Decreto 1316 de
2009 como:
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... el sistema de vigilancia electrénica a través del cual se
instala un dispositivo consistente en un brazalete o tobi-
llera en el cuerpo del sindicado, imputado o acusado, segin
tuere el caso, el cual llevard incorporada una unidad GPS
(sistema de posicionamiento global), la cual transmitird la
ubicacién del beneficiario, indicando si ha llegado a zonas

de exclusién.

Cuando el beneficiario del dispositivo llegue al lugar es-
tablecido para el cumplimiento de la medida de asegura-
miento, la informacién que asi lo indique serd transmitida
al centro de monitoreo, sin que durante el transcurso del
dia se haya perdido la transmisién inherente al sistema de
vigilancia electrénica. Dicha comunicacién se llevard a cabo

via telefénica o mévil.

Este modelo de vigilancia ofrece un mayor alcance en
cuanto a distancia se refiere, y certeza acerca de la ubicacién
del penado o investigado, pues se inserta en el brazalete que
este debe llevar un dispositivo de GPS que ha de informar
constantemente al respecto. Permite conocer la localizacién de
la persona vigilada en tiempo real. Funciona de manera similar
alavigilancia por radiofrecuencia, pues el brazalete transmite
informacién a una red de satélites de GPS, que a su turno la
envian al ordenador central, desde donde se hace la vigilancia.

El reconocimiento de voz es descrito por el articulo 6.” del
Decreto 177 de 2008 de la siguiente manera: “Es el sistema
de vigilancia electrénica sustitutivo de la pena de prisién o de
la detencién preventiva, a través del cual se lleva a cabo una
llamada al lugar de residencia del condenado o sindicado, y
autentica su identidad comparando su voz contra una impre-
si6n de voz previa tomada durante el proceso de registro”. Es
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mids “rustico” que los anteriores, y consiste en que la autori-
dad encargada de la vigilancia del penado realiza llamadas a
ciertas horas para saber si se encuentra en el lugar donde debe
efectuar su pena; la verificacién puede realizarse gracias a una
base de datos en donde permanecen los registros de voces, de
modo que se puede certificar si quien contesta es la persona
vigilada. En nuestro pais funciona solamente por medio de la
comparacién de voces, pero en otros paises se utilizan meca-
nismos mds avanzados, por ejemplo la comparacién de huellas
digitales y rasgos faciales, y la toma de fluidos.

Habida cuenta de los diferentes mecanismos de vigilancia
electrénica, veremos las diferencias entre la vigilancia electré-
nica como medida de aseguramiento y pena auténoma.

La vigilancia electrénica como medida de aseguramiento

La Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del 4 de marzo de
2009, se refiere a la aplicacién del sistema de vigilancia elec-
trénica como medida de aseguramiento para un caso concreto:

De conformidad con el andlisis realizado en punto a los
elementos de juicio que integran la actuacién y los delitos
endilgados, la Corte advierte sélo la probabilidad que en
el futuro el sindicado no comparezca al proceso ante la
gravedad de los hechos y la consecuente posibilidad de
afrontar una condena, atendidas las penas establecidas para

los delitos atribuidos en la presente decision.

La utilizacién de la contratacién para la apropiacién de
recursos a favor de terceros en detrimento del erario del
municipio de Maria la Baja, victima de embargos en razén
alasituacién econdmica que atravesaba, sumada a la actitud

de despreocupacién e indiferencia que muestra el sindicado
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en su diligencia de indagatoria, permiten presumir como
probable su incomparecencia al proceso y por tanto al in-

cumplimiento de una eventual sentencia.

Desde esta perspectiva, resultan adecuadas para impedir el
peligro destacado en precedencia, las medidas contempla-
das en los ordinales 1y 5 del literal B del articulo 307, esto
es,la obligacion de someterse a un mecanismo de vigilancia
electrénica y la prohibicién de salir del pais, con las cuales
ciertamente se garantizard que el sindicado no eludira la

administracién de justicia.

Respecto a la obligacién de someterse a un mecanismo
de vigilancia electrénica el INPEC deberd velar por su

cumplimiento.

Dado que la norma exige, de igual forma, la adopcién
de mecanismos mediante los cuales pueda asegurarse el
cumplimiento efectivo de las medidas impuestas, la Corte
estima indispensable imponer, de manera adicional, la insti-
tuida en el numeral 8.°, esto es, la prestacion de una caucién

prendaria a efecto de respaldar su riguroso acatamiento.

La Corte constitucional se ha referido al tema en una
Unica sentencia, la C-185 de 2011, de la cual atenderemos
algunos apartes importantes:

... cuando los sistemas de vigilancia electrénica pretenden
otorgarse como medidas independientes sustitutivas de la
prision, el articulo 50 de la Ley 1142 de 2007 establecié
que es el juez de ejecucién de penas y medidas de seguridad

quien tiene la facultad de ordenar la utilizacién de sistemas
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de vigilancia electrénica durante la ejecucién de la pena,

como sustitutivos de la prisién.

Asi mismo lo han establecido los Decretos 177 de 2008 y
1316 de 2009, que reglamentaron el articulo 50 referido,
ademds de disponer también que serd el mismo juez quien
determine la necesidad de someter a los sistemas de vigilan-
cia electrénica a la poblacién condenada que se encuentre

en modalidad distinta a la reclusion en centro penitenciario.

De igual manera el articulo 2.° del Decreto 177 de 2008,
consagré la posibilidad de que el juez de control de garan-
tias dispusiera la utilizacién de los sistemas de vigilancia
electrénica respecto de quienes encontrandose en deten-
cién preventiva en establecimiento carcelario, les haya sido
sustituida ésta por la del lugar de residencia, previo cum-

plimiento de los presupuestos sefialados en el articulo 314
de la Ley 906 de 2004.

En este orden, se debe también sefialar que cuando la vi-
gilancia electrénica se adopta por parte del INPEC como
una medida de control y verificacién del cumplimiento
de la prisién domiciliaria, entonces no parece razonable
que el Instituto Nacional Penitenciario exija los requisitos
contenidos en el articulo 38A del Cédigo Penal. Esto es,
aquellos requisitos (incluido el pago de la multa) que se
exigen para el caso en que se analiza el otorgamiento de la
vigilancia electrénica como subrogado independiente por

parte del juez.

Se debe entender pues que en el primer caso se trata de una

medida administrativa adoptada por el INPEC, amparada
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en las normas vigentes (inc. segundo, nim. 5,art. 38 C. Pe-
nal,y art. 1. Res. 02642 del 26 de marzo de 2009), y que
como se ha explicado, consiste en monitorear mediante
los sistemas de vigilancia electrénica a quienes ya gozan
de subrogados penales que implican cumplir la pena de

prision fuera de la cdrcel.

Como ya hemos mencionado, el juez estd en plena capa-
cidad de determinar la vigilancia electrénica como medida de
seguridad, de manera auténoma; sin embargo, el Inpec pue-
de, segtin la reglamentacién ya descrita y el fallo de la Corte
Constitucional, imponer la vigilancia electrénica para dar un
refuerzo a la detencién domiciliaria.

Lavigilancia electrénica como pena sustitutiva de la prisién
En primer orden, el Legislador ha establecido la vigilancia
electrénica como pena sustitutiva de la prisién, en el articulo
38A delaLey 599 de 2000. Recientemente, la ley de seguridad
ciudadana, Ley 1453 de 2011, modificé la legislacién anterior
que regulaba dicha pena. Con la entrada en vigencia de la ley
de seguridad ciudadana se aumentaron los delitos para los
cuales no es procedente el uso del brazalete electrénico, de
manera que en la actualidad no se puede imponer esta medida
a quienes sean condenado por los delitos de financiacién de
actividades de delincuencia organizada —antes solo se men-
cionaba la financiacién del terrorismo—; fabricacion, trafico y
porte de armas y municiones de uso privativo de las fuerzas
armadas; fabricacion, trifico y porte de armas de fuego, muni-
ciones o explosivos; y delitos contra la Administracién publica,
salvo delitos culposos.

El Legislador, en su afin por tratar de mantener la seve-
ridad de las penas, teniendo en cuenta la presién medidtica
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a proposito de la “falta de justicia”, y asi mismo que se estaba
otorgando el brazalete electrénico a personas que si repre-
sentaban un riesgo para la sociedad, decidié, pues, eliminar
la vigilancia electrénica para delitos como el porte ilegal de
armas, que, consideramos, no supone por si solo la existencia
de victima alguna, elemento que constituye la denominada an-
tijuricidad material, sino la mera probabilidad de una posible
victima, segin la teoria del riesgo. De igual forma, siguiendo
las coyunturas sociales, el Legislador amplié esa prohibicién
a los delitos contra la Administracién publica, cuando sean
delitos dolosos, medida que conduce a un gran aumento en
la poblacién penitenciaria del pais.

Pero laley no se limité6 a disminuir el campo de aplicacién
del brazalete electrénico, también ordené que para la utiliza-
cién de la vigilancia electrénica “se realice o asegure el pago de
la multa mediante garantia personal, prendaria, bancaria o me-
diante acuerdo, salvo cuando se demuestre que [el procesado]
estd en incapacidad material de hacerlo teniendo en cuenta
sus recursos econémicos y obligaciones familiares”. De igual
forma, agreg6 como requisito que “sean reparados los dafios
ocasionados con el delito dentro del término que fije el juez
o se asegure su pago mediante garantia personal, prendaria,
bancaria o mediante acuerdo, salvo cuando se demuestre que
estd en incapacidad material de hacerlo teniendo en cuenta
sus recursos econémicos y obligaciones familiares”. En el su-
puesto de que este tipo de reglamentacién pretende disminuir
la cantidad de personas a las cuales se les aplica dicha pena.

Gran importancia reviste el numeral 8.° del articulo 38A
dela Ley 599 de 2000, ya que prohibe al juez de aplicacién de
penas otorgarla cuando “el condenado no se haya beneficia-
do, en una anterior oportunidad, de la medida sustitutiva de
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pena privativa de la libertad”. Cuestién que no se encontraba
anteriormente.

El paragrafo 1.° menciona que “[e]l juez al momento de
ordenar la sustitucién debera tener en cuenta el nicleo fami-
liar de la persona y el lugar de residencia”. Consideramos que
el Legislador se limité a repetir lo consignado en el numeral
4.° del mismo articulo, a saber: “Que el desempefio personal,
laboral, familiar o social del condenado permita al Juez deducir
seria, fundada y motivadamente que no colocard en peligro a
la comunidad y que no evadird el cumplimiento de la pena”.

Siguiendo con las modificaciones establecidas en el Cé-
digo Penal, se determiné que la persona sometida a vigilancia
electrénica podra solicitar la redencién de pena por trabajo
o educacién, ante el juez de ejecucién de penas y medidas de
seguridad, de acuerdo alo sefialado en el Cédigo Penitenciario
y Carcelario. De igual forma, el pardgrafo 3. dala posibilidad
de otorgar la vigilancia electrénica para penados con el ante-
rior régimen —Ley 600 de 2000, si se cumplen los requisitos
del articulo 314 del actual Cédigo de Procedimiento Penal.

Por ultimo, debemos decir que el Inpec estd obligado a
suministrar la informacién sobre personas condenadas con
esta pena a la Policia Nacional, dentro de los seis meses si-
guientes a la expedicién de la nueva ley. Debemos suponer,
entonces, que se quiere ejercer un mayor control sobre las
personas vigiladas por este medio, pues el Inpec era el dnico
encargado de la vigilancia de los penados y de la respectiva
imposicion de la pena.

De esta manera, queda claro que la politica criminal del
Estado responde a cuestiones coyunturales; basicamente, a la
necesidad de atacar delitos especificos, y no a la intencién de
elaborar una verdadera politica criminal, con fines, principios
y reglas comunes que de verdad puedan disminuir la delin-
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cuencia en nuestro pais. Vemos una gran contradiccién entre
los indices poblacionales carcelarios, que cada dia aumentan,
y las crecientes restricciones a la aplicacién de las penas no
privativas de la libertad. Consideramos que se deben tener en
cuenta factores distintos de los coyunturales y medidticos al
organizar y fijar la politica criminal del Estado.

En Colombia ha sido escaso el debate sobre la vigilancia
electrénica, pues es muy reciente la normatividad sobre su
utilizacién, ademds de que no se cuenta ain con un sistema
tecnoldgico bastante avanzado para mantener el control
sobre las personas vigiladas. La Corte Constitucional se ha
referido en muchas ocasiones a los derechos a la vida digna
y a la intimidad personal; sin embargo, sobre el tema de los
brazaletes electrénicos no se ha sentado precedente alguno.
Siguiendo algunos pronunciamientos de la Corte, podemos
suponer que una medida de este tipo ha de vulnerar ciertos
derechos fundamentales, en la medida en que representa un
fuerte limitante al derecho a la intimidad del condenado o del
asegurado. No obstante, cabe preguntarnos qué es mds gravoso
para un penado, estar en prisién o tener una libertad vigilada.

En nuestro pais el hacinamiento carcelario, para abril de
2010 llegaba a un 40%, con tendencia al aumento (Grupo de
Derecho de Interés Publico, Universidad de los Andes, 2010).
Citemos solo un caso: “Actualmente, el centro carcelario Be-
llavista tiene 7.398 internos, distribuidos en 10 pabellones,
con una sobrepoblacién de 4.752 privados de la libertad, que
equivale al 196%” (Caracol Radio, 2011).

A ello se suma que la reciente Ley 1453 de 2011, ley de
seguridad ciudadana, que reforma los cédigos Penal y de
Procedimiento Penal,y ademis algunos articulos del Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia, favorecerd el aumento de la
poblacién de las cdrceles y centros penitenciarios.
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En recientes declaraciones, el ministro del Interior y de
Justicia dijo que la poblacién carcelaria aumentard debido
a la entrada en vigencia del estatuto anticorrupcién y de la
mencionada ley de seguridad ciudadana (£/ Espectador, 2011).
Ante este desalentador panorama, que poco a poco va agra-
vando la crisis carcelaria, el sistema de vigilancia electrénica,
tanto para condenados como para asegurados, es una solucién
plausible. Consideramos que atenta mds contra la dignidad y
la intimidad el estar en una cércel o un penal, en las actuales
condiciones, que estar sometido a la vigilancia electrénica.

El Legislador ha incurrido en contradiccién al imponer,
primero, una medida que contribuyera a solucionar la crisis
carcelaria y penitenciaria del pais, y luego, importantes limi-
taciones a la utilizacién de ese mismo recurso, con la finalidad
de endurecer las penas y atender al llamado de la sociedad
para castigar con circel todo tipo de delitos. Esta disparidad
de criterios conducird, més adelante, a plantear nuevamente
la idea de la vigilancia electrénica para muchos mis delitos.

En trabajos anteriores dijimos que uno de los motivos de
la implementacién de la vigilancia electrénica era la sobre-
poblacién en las cdrceles, y también sostuvimos que es mds
costoso para el Estado construir nuevos centros de reclusién
que mejorar la implementacién y vigilancia de los condena-
dos con el brazalete electrénico. Ademads de ser menos nociva
para el condenado esta medida que la privacién absoluta de

la libertad.

Conclusiones

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es-
tablece en su articulo 10.3 que “[e]l régimen penitenciario
consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la
reforma y readaptacién social de los penados”. Por su parte, la
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Ley 63 de 1995 contempla como finalidad del tratamiento pe-
nitenciario “[a]lcanzar la resocializacién del infractor de la ley
penal, mediante el examen de su personalidad”. Finalmente,
como una ratificacién de la orientacién de la politica criminal
del Estado colombiano, de conformidad con los principios que
orientan el Estado social y democritico de derecho, el nuevo
Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, en su articulo 4.°, dispone que
la pena cumple las funciones de prevencién general, retribu-
cién justa, prevencién especial, reinsercién social y proteccién
del condenado. Asi mismo establece que la prevencién especial
y la reinsercién social operan en el momento de la ejecucién de
la pena de prisién. Por lo anterior, es necesaria una aclaracién
respecto a la interpretacién de la legislacién penal: cuando
la norma se refiere a la imposicién de la pena de prisién, lo
hace en un sentido amplio, y la interpretacién permite que
se aplique para las medidas privativas y no privativas de la
libertad. Lo anterior se sustenta en que cualquier aplicacién
de una pena responde a los propésitos de reinsercion social
y prevencion especial, por lo que la redaccién de las normas
debe entenderse para los dos tipos de penas.

Las medidas alternativas a la prisién, entonces, deben ser
observadas en el marco de los ya mencionados fines de la pena
en el Estado social de derecho.

Ya hemos indagado sobre la importancia de las medidas de
multa y de vigilancia electrénica, en cuanto son fundamentales
para mitigar los efectos negativos de la prisién. En general, la
tendencia mundial es observar la pena privativa de la libertad
como la Gltima opcién,'®y en cambio darles un protagonismo

10 Por ejemplo, el numeral 5. art. 160, Ley 11922 (actualizado en la Ley 13943)
de la Provincia de Buenos Aires, Cédigo Procesal Penal, establece: “La libertad perso-
nalylos demds derechos y garantias reconocidos a toda persona por la Constitucién
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especial a aquellas penas que resulten menos gravosas para el
individuo, pero que satisfagan los intereses de la victima, del
infractor y de la sociedad en general.

Podemos, pues, concretar dos ideas generales que nos
permitirdn aproximarnos a una conclusién: en primer lugar, la
prisién ha entrado en una crisis institucional manifiesta en el
hacinamiento, la degradacién del sujeto y el olvido del huma-
nismo (del que tanto nos hablé Beccaria), es decir, en el olvido
de que esta pena debe ser una solucién antes que un problema
(Méndez,2005). En segundo lugar, las medidas alternativas a
la pena de prisién resultan atractivas para una sociedad que ha
construido un andamiaje de proteccién de derechos.

Surge, finalmente, la inquietud de si existen limites para el
Legislador en el momento de la creacién de dichas medidas.
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El derecho al acceso al agua potable:
discusiones entre los derechos
fundamentales y los servicios publicos
domiciliarios en la Constitucién de 1991
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Resumen

Entre los cambios que la Constitucién de 1991 introdujo
en el sistema juridico colombiano se encuentran las nuevas
disposiciones sobre los derechos fundamentales y sobre los

* Esta ponencia es resultado de la investigacion Estudio de la fundamentalizacion
del acceso al agua potable en Colombia, a partir los criterios de la teoria de los derechos
subjetivos, fundamentales y sociales, inscrita en el Centro de Investigaciones Juridi-
cas de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia
y avalada por el semillero Procesos Investigativos, dirigido por la profesora Olga
Lucia Lopera Quiroz, de la linea Investigacién y Derecho, del Grupo Derecho y
Sociedad. La investigacién fue financiada por la misma facultad, y estuvo a cargo de
David Sierra Sorockinas (investigador principal) y Marfa Claudia Gémez Cabana
(coinvestigadora).

* Estudiante de Derecho de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioquia. Integrante del semillero Procesos Investigativos y del
Grupo de Estudio de Derecho Publico de Medellin, dirigido por el profesor Fabidn
G. Marin Cortés. Correo electrénico: <sierradavid@gmail.com>.
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servicios publicos. Ambos conceptos juridicos entran en re-
lacién cuando se habla del derecho al acceso al agua potable
como un derecho fundamental que, en algunos casos, debe ser
garantizado a través de los servicios publicos domiciliarios.
En este trabajo se busca explicar estos conceptos juridicos,
relacionarlos e indagar si existe una colision entre el sistema
de los servicios publicos domiciliarios y el establecimiento
como derecho fundamental del acceso al agua potable. Final-
mente, el texto propone una alternativa que garantice que no
se presente esa colision, y que esté acorde con los postulados
del Estado social de derecho.

Palabras clave: derechos fundamentales, derecho al acceso
al agua potable, servicios publicos domiciliarios, minimo vital
de agua potable, Estado social de derecho.

Introduccién
Uno de los cambios que trajo consigo la Constitucién de 1991
tue la consagracién de los derechos fundamentales como una
garantia reforzada para los individuos frente a las autorida-
des, y, en ciertos casos, frente a los particulares, tal y como fue
regulado por el articulo 2.° del Decreto 2591 de 1991 y por
las sentencias de la Corte Constitucional® que concretaron
esta posibilidad.

La propia Carta consagré una accién juridica para prote-
gerlos en caso de amenaza o vulneracién: la accién de tutela,
consagrada en el articulo 86 constitucional. No obstante, la

! Entre las multiples sentencias que se pueden encontrar sobre el tema, basta
resaltar la C-134 de 1994, M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa, que sefial6 las pautas
parala procedencia de la accién de tutela para los particulares que prestan servicios
publicos. La Sentencia T-649 de 2009, M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto, hace
un recuento de las sentencias y de las lineas jurisprudenciales de la Corte Consti-
tucional en la materia.
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consagracién formal no fue suficiente, y con el correr de los
afos la jurisprudencia de la Corte Constitucional amplié el
concepto hasta desarrollar la teoria de los derechos fundamen-
tales por conexidad, de modo que el catdlogo de estos derechos
resultd tan numeroso como el de casos sub judice.

Al tiempo con esta evolucion, otro tema del derecho pu-
blico sufrié una transformacién, por asi decirlo, sensible: el
de los servicios publicos, que pasaron de un régimen de pres-
tacién, en general, totalmente estatal, a uno liberalizado, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 365 de la Constitucién
Politica, que admiti6 la posibilidad de que los particulares y las
comunidades organizadas se los suministraran a la comunidad.

En este escenario, y luego de veinte afios de la expedicién
de la Constitucién de 1991, se presenta la discusién sobre
una clase de derechos novedosos en el lenguaje constitucional
nacional, en el sentido de que solo se han discutido después
de la expedicion de la Carta; derechos que, sin lugar a dudas,
tienen su origen en el derecho internacional, como lo afirma
Embid Irujo (2006: 15 y ss.).

El derecho al acceso al agua potable se ha convertido en
objeto de debate en las acciones constitucionales, y en un
“dolor de cabeza” para las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios, pues una variable linea jurisprudencial
ha establecido algunas obligaciones que, como se analizard
mis adelante, distorsionan el sistema de los servicios ptblicos.

La finalidad de este trabajo es, de este modo, con base en
los resultados de una investigacion previa, analizar la colisién
de dos cambios constitucionales, con la ayuda del examen de
una novedosa propuesta impulsada por las empresas presta-
doras de servicios publicos domiciliarios: se trata del sistema
de prestacién del servicio de agua prepago, que contrasta con
las sentencia mis recientes de la Corte Constitucional y con la
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iniciativa del Municipio de Medellin de consagrar el minimo
vital de agua potable para las personas mds desfavorecidas de

la ciudad.

Metodologia utilizada en la investigacién
La investigacién es de tipo cualitativo, de nivel analitico, y se
apoya en el rastreo de teorias, 1a biusqueda de posiciones acerca
del temay el examen de conceptos. Ademds, se fundamenta en
un trabajo de campo basado en entrevistas, busqueda de infor-
macién en archivos y participacién en discusiones dentro de
las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios.?
La investigacién comenzé con una busqueda de las dife-
rentes formas de clasificacién juridica de los derechos, que se
decidié por los derechos subjetivos, fundamentales y sociales.
Se defini6 teéricamente qué significan los derechos subjetivos
segun las teorias de la Corte Constitucional y algunas defini-
ciones doctrinales. Luego, se estudi6 la doctrina de los derechos
tundamentales en Colombia y cémo ha sido el desarrollo de
este concepto por parte de la Corte Constitucional,y en segui-
da se realizé el estudio de los derechos sociales, recurriendo a
la doctrina. Esta primera etapa consistié en rastrear doctrinas
y organizar la informacién recogida en veintidés libros y unos
quince articulos de revistas especializadas; se realizaron seis en-
trevistas a expertos (tres profesores, dos magistrados y un juez).

2 Durante el periodo comprendido entre el 24 de enero de 2011 y el 24 de julio
de 2011, el investigador principal realiz6 la préictica académica en Empresas Pablicas
de Medellin E.S.P.(EPM); una de sus funciones consistié en analizar las acciones de
tutela presentadas contra la empresa; adicionalmente, junto con los abogados Ana
Maria Tabares Echeverri y Richard S. Ramirez Grisales, hizo parte del equipo que
se encarg6 del estudio de la provisién del servicio pablico de acueducto mediante
sistemas prepago y de su relacion con el acceso al minimo vital de agua potable de
que da cuenta la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
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En el segundo tramo de la investigacién fueron exami-
nadas la doctrina y la jurisprudencia sobre los siguientes con-
ceptos: agua, agua potable y derecho al agua. Luego se adoptd
una posicién tedrica que permitiera identificar el acceso al
agua potable juridicamente. Ademds, se realizé un rastreo
jurisprudencial, de caricter constitucional, entre los afios
1992 y 2011, sobre cémo se ha entendido el derecho al agua,
y se reconocieron, basicamente, tres lineas jurisprudenciales
sobre el tema.

Igualmente, se indagé en la jurisprudencia del Consejo
de Estado, en especial de las secciones primera y tercera, cuil
ha sido la posicién de la corporacién respecto de la prestacién
del servicio de agua potable. El periodo seleccionado fue el
comprendido entre los afios 2000 y 2010. Asi se pudo arribar
a algunas conclusiones.

De manera paralela a la busqueda del concepto de derecho
al acceso al agua potable se estudié la teoria de los servicios pu-
blicos,y en especial la especie de los domiciliarios. También se
rastred la legislacion sobre el tema en Colombia, que mostré
que una forma de garantizar el acceso al agua potable es el
servicio publico de acueducto.

La dltima etapa de la investigacién fue de tipo analitico,
pues se relacionaron todos los conceptos de acceso al agua
con la clasificacién de los derechos subjetivos, fundamentales
y sociales. Para ello se realizaron seis entrevistas con profeso-
res universitarios, con las que se buscé determinar la relacién
entre el acceso al agua potable y uno de los tres derechos de
la clasificacién. Luego fueron entrevistados ocho especialistas
en el tema: dos magistrados y seis funcionarios publicos, que
presentaron su punto de vista acerca de las consecuencias de
fundamentalizar el derecho de acceso al agua potable, incluso
para el sector de los servicios publicos domiciliarios.
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Resultados de la investigacién®

El desarrollo de la investigacién permitié establecer los con-
ceptos juridicos sobre derechos subjetivos, derechos funda-
mentales, derechos sociales, servicios publicos y su especie
domiciliarios; ademds de concretar la discusién y llegar a
una respuesta sobre qué clase de derecho es el acceso al agua
potable. Como se vera a continuacion, segun los tltimos pro-
nunciamientos de la Corte Constitucional, en ciertos aspectos,
es un derecho fundamental auténomo.

Esto ultimo demostré que existe una colisién entre el sis-
tema de los derechos fundamentales y el sistema juridico de
los servicios publicos domiciliarios, que no es posible resolver
con el recurso de la accién de tutela. Por lo tanto, se propu-
sieron varias alternativas, una de ellas es la que se enuncia en
este texto.

Concepto de los derechos fundamentales

Como ya se ha dicho, la Corte Constitucional colombiana es
prolija en su jurisprudencia acerca de los derechos fundamen-
tales, no solo al configurar un precedente que permite a los
operadores juridicos acercarse al tema, sino porque ha crea-
do y moldeado conceptos que se adaptan a la estructura del
sistema juridico colombiano.* Por eso, la doctrina, en estricto

3 Los resultados de la investigacién se circunscribirdn al analisis doctrinal y
jurisprudencial, por lo que las entrevistas realizadas serdn unicamente un insumo y
no un instrumento principal.

4Enla Sentencia C-252 de 2001, M.P.: Carlos Gaviria Diaz,la Corte sefialé: ...
la doctrina constitucional es la Constitucién misma que, dada su generalidad, tiene
que ser aplicada a través de los usos concretos de la misma, hechos por su intérprete
natural”. En la misma sentencia se refiere al fallo hito en esta materia, el C-083 de
1995, del mismo magistrado ponente.
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sentido, es corta y no alcanza a explicar todas las dimensiones
del concepto de derechos fundamentales en Colombia.

De hecho, ya en 1992 la Corte Constitucional habia
sefialado que serian los jueces los garantes de los derechos
fundamentales, como una aplicacién del neoconstituciona-
lismo latinoamericano, para el cual 1a eficacia de los derechos
fundamentales es prioridad de los jueces, y no ya de la Admi-
nistracion o el Legislador.®

En un claro mensaje, la Corte sentencié que los derechos
fundamentales en el nuevo modelo constitucional no de-
penderian de los lineamientos legales o reglamentarios. Esta
posicién ha sido llamada activismo judicial, y se ha mantenido
vigente.

La linea jurisprudencial en esta materia ha tenido varios
cambios significativos; sin embargo, como ya lo sefal6 el
profesor Tulio Eli Chinchilla (2009), la sentencia hito sobre
el tema, y que reordena la linea, es la T-227 de 2003 (ML.P:
Eduardo Montealegre Lyneth). En este fallo la jurisprudencia
de la Corte Constitucional adopta un cardcter de permanen-
cia, confirmado por fallos posteriores.®

La linea jurisprudencial de la Corte Constitucional no
habia sido muy clara, y habia originado una colisién de posi-
ciones muy diferentes, hasta 2003, cuando se fall6 la Sentencia
T-227, con la cual se produjo un cambio radical en el concepto
de derecho fundamental. Entonces se dispuso lo siguiente:

> Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 1992, M.P.: Ciro An-
garita Barén.

¢ Aunque no se utilizé rigurosamente el método propuesto por Diego Eduardo
Lépez Medina, si se adoptan sus bases. Sobre el estudio de la linea jurisprudencial
puede consultarse el capitulo 5 de su libro E/ derecho de los jueces (2006: 139-192).
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... serd fundamental todo derecho constitucional que fun-
cionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana
y sea traducible en un derecho subjetivo. Es decir, en la
medida en que resulte necesario para lograr la libertad de
eleccién de un plan de vida concreto y la posibilidad de
funcionar en sociedad y desarrollar un papel activo en ella.
Tal necesidad no estd determinada de manera aprioristica,
sino que se define a partir de los consensos (dogmatica
del derecho constitucional) existentes sobre la naturaleza
funcionalmente necesaria de cierta prestacién o abstencién
(traducibilidad en derecho subjetivo), asi como de las cir-

cunstancias particulares de cada caso (t6pica).

Esta definicién “aparecié como un obiter dictum para
la deficion de los derechos fundamentales de la misma, y luego
tue adquiriendo carécter de definicién oficial de nuestra ju-
risprudencia al ser invocada reiteradamente como premisa
conceptual recurrente de innumerables sentencias de la Corte
Constitucional. Por el alto grado de reiteracién de esta tesis
en diferentes salas de tutela, podemos decir que se trata de
una nueva linea de la jurisprudencia” (Chinchilla, 2009: 167).

Continuando con lo expuesto por Chinchilla acerca de
la definicién consignada en la Sentencia T-227 de 2003, se
puede afirmar que los derechos fundamentales deben reunir
una serie de requisitos para entenderse como tales: “a) ser un
derecho de fuente o rango constitucional; b) ser un derecho
que sirve como instrumento para (cumple funcién de) acercar-
nos al ideal ético de la dignidad humana o ayudar a realizarlo
en la practica, y ¢) ser un derecho que admite ser convertido o
concretado (traducido) en un derecho subjetivo” (2009: 167).
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Entonces, para precisar qué es un derecho fundamental,
previamente debe determinarse qué es la dignidad humana y
qué es un derecho subjetivo.

En Sentencia T-881 de 2002, 1a Corte analizé iz extenso la
jurisprudencia propia sobre el concepto de dignidad humana,
y concluyé en su sintesis que la comprension de la dignidad
humana ha partido de tesis naturalistas o esencialistas y se
ha movido hacia posturas normativas y funcionales. En este
sentido, se expresé en la sentencia:

Al tener como punto de vista el objeto de proteccién del
enunciado normativo “dignidad humana”,la Sala ha iden-
tificado a lo largo de la jurisprudencia de la Corte, tres li-
neamientos claros y diferenciables: (i) La dignidad humana
entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar
un plan vital y de determinarse segln sus caracteristicas
(vivir como quiera). (ii) La dignidad humana entendida
como ciertas condiciones materiales concretas de existencia
(vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como
intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad

fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones).

En el mismo pronunciamiento, y como forma de pun-
tualizar el concepto de la dignidad humana, la Corte sefialé:

De otro lado al tener como punto de vista la funcionalidad,
del enunciado normativo “dignidad humana”, la Sala ha
identificado tres lineamientos: (i) la dignidad humana en-
tendida como principio fundante del ordenamiento juridico
y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad como

valor. (ii) La dignidad humana entendida como principio
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constitucional. Y (iii) la dignidad humana entendida como

derecho fundamental auténomo.

Asi pues, queda saldado el contrasentido planteado. La
dignidad humana es un principio, un valor y un derecho
fundamental auténomo, y cuando es el soporte de los demas
derechos fundamentales es un principio constitucional de
obligatorio cumplimiento.

Ahora bien, de acuerdo con el profesor Rodolfo Arango,
se entiende por derecho subjetivo la facultad juridica reconocida
por una norma a un sujeto para exigir de otro una determinada
accién u omisién, con miras al aseguramiento de un interés
propio (2005: 7y ss.). El autor identifica tres elementos cons-
titutivos del concepto: (i) una norma juridica, (ii) un deber
juridico de otra persona deducible de una norma juridica, y
(iii) una facultad juridica reconocida al sujeto de derecho para
la persecucién de intereses propios.

Los servicios publicos domiciliarios

En pocas ocasiones en la doctrina que sustenta el derecho
administrativo colombiano se encuentra el término servicio
puiblico domiciliario, y en la legislacién anterior a la actual
Constitucién no se utilizaba. Tampoco es comin su uso en
ningun otro ordenamiento juridico latinoamericano. Solo con
la Constitucién de 1991 y la promulgacién de las leyes 142 y
143 de 1994 adquiere presencia ese término.

No obstante, el concepto de servicios pablicos domici-
liarios no es definido en la Constitucién ni en la Ley 142 de
1994 (Por la cual se establece el régimen de los servicios piiblicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones). Esta ltima solo
precisa los servicios que tienen esta condicion.
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Fue funcién de la jurisprudencia definir estos servicios,
y puesto que aparecieron con la Constitucién de 1991, co-
rrespondié esta tarea a la Corte Constitucional. El tribunal
precisé acerca de su mencién en el articulo 367 superior: “...
consagra [...] esta disposicién una categoria especial de ser-
vicios publicos, los llamados ‘domiciliarios’, que son aquellos
que se prestan a través del sistema de redes fisicas o humanas
con puntos terminales en las viviendas o sitios de trabajo de
los usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las
necesidades esenciales de las personas”.’

En la misma via, autores como Atehortda ratifican es
posible calificar algunos de los servicios publicos como do-
miciliarios (2006: 54), lo que refuerza la idea de la existencia
de una relacién de género y especie. Esta calificacién como
domiciliarios se define porque “son servicios cuyas presta-
ciones o recursos son disfrutados desde su domicilio por los
usuarios”, ademds de ser prestados “a través de redes fisicas o
humanas y satisface[r] necesidades esenciales, calificadas de
esta manera por el Legislador” (54).

Como lo relata Carlos Bernal Pulido (2005a: 117-120),
esta nocién tan abierta permitié que la concepcién de los ser-
vicios publicos domiciliarios dependiera de lo que se entendie-
ra de su género, es decir, de los servicios publicos. Para el autor,
en el sistema de los servicios publicos existe una colisién de
principios constitucionales que no pueden convivir; esta coli-
si6n exigiria realizar una ponderacién en los casos concretos,?

7 Sentencia T-578 de 1992, M.P.: Alejandro Martinez Caballero.

8 Los trabajos doctrinarios mds serios sobre la ponderacién y el test de razonabi-
lidad como metodologia para resolver colisiones de principios constitucionales se en-
cuentran en las obras de Alexy (2003), Arango (2005) y Bernal Pulido (2005b,2007).
Un resumen explicativo del tema se puede encontrar en Sierra Sorockinas (2009).
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pero advirtiendo que no hay una solucién general y que todo
dependerd del test que se realice en cada caso.

Corolario de esta posicién es que no se pueda considerar
que el régimen de prestacién de los servicios puiblicos se deba
sujetar al derecho publico (Bernal, 2005a: 134), es decir, se
hace una defensa del derecho privado, que supone un forta-
lecimiento del derecho de competencia, en contraste con las
posturas sociales, argumento que se basa en las experiencias
de la Unién Europea.

A tal argumento se le pueden oponer varias criticas:

El establecimiento del Estado social de derecho es rela-
tivamente nuevo. En Colombia apenas se establecié formal-
mente luego de la expedicién de la Constitucién de 1991.
Como lo sefiala Fabian G. Marin Cortés, en nuestro pais su
formulacién se hizo necesaria porque, ademas de mantener al
Estado como garante de los derechos fundamentales y respe-
tuoso de lalegalidad, también pretendia superar la desigualdad
material (2010: 81).

En Europa, el modelo del Estado social de derecho al-
canz6 su madurez cuando se detectaron sus problemas y se
intent6 solucionarlos. Por ello no puede afirmarse que el mo-
delo europeo (de corte neoliberal) sea uno puro o estindar,
pues recogia al anterior con algunas mejoras, y se disefi6 para
un contexto particular.

Por el contrario, en paises como el nuestro su nacimiento
fue traumatico, pues surgié con deformaciones originales, co-
mo el establecimiento de medidas neoliberales; es decir, nacié
con una cura para una enfermedad que no tenia, y creé otra
peor que, como sucede en la biologia, atacé a los organismos
mids débiles o menos protegidos.
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Una muestra de ello es la afirmacién del doctrinante An-
tonio Embid Irujo,un poco peyorativa, de que la preocupacion
por derechos con una garantia reforzada, como el derecho al
agua (derecho fundamental), es una cuestién que no ofrece
preocupaciones en el ordenamiento interno de Espaiia, al
margen de uno que otro caso particular, pues las necesidades
basicas estdn satisfechas, pero la situacién es diferente, sefiala
el propio autor, en los paises tercermundistas (2006).

Sin entrar en discusiones de fondo sobre la afirmacién,
queremos precisar que el modelo de Estado que se adopte,
con sus realidades correspondientes, depende de los compor-
tamientos y garantias que se deban asumir. Por lo tanto, en el
estado actual de cosas, incluso después de veinte afios de la
expedicion de la vigente Constitucion, se debe tener presente
que la prestacién de los servicios piblicos domiciliarios es una
cuestién de derecho publico (Atehortta, 2006),y para los ms
defensores de lo publico, una expresién de la funcién admi-
nistrativa (Gémez y Sierra, 2009; Marin, 2010; Sudrez, 2010).

Para fortuna de la defensa de estos postulados, la Corte
Constitucional aval6 la condicién de derecho publico de los
servicios publicos domiciliarios, ya que “constituyen instru-
mentos que permiten asegurar la realizacién de los fines del
Estado Social de Derecho, al encontrar una relacién inescin-
dible entre éstos y la satisfaccion de necesidades que compro-
meten de manera directa derechos de rango constitucional y la
posibilidad de garantizar una existencia en condiciones dignas
de todos los habitantes”.?

? Sentencia SU-1010 de 2008, M.P.: Rodrigo Escobar Gil.
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El derecho al acceso al agua potable

El derecho al acceso al agua potable es una cuestién de di-
ticil definicién. Siempre se recalca su importancia para la
vida humana,'® pero no se ha concretado una definicién, en
primera medida, conceptual, para dimensionar su alcance, y
mucho menos se ha precisado una definicién juridica.!* Ac-
tualmente, en Colombia, aunque se han realizado intentos,
como el fallido referendo, no existe una definicién especifica
de los alcances del derecho al acceso al agua potable. El pais
ha suscrito diversidad de tratados internacionales!” que tratan
el tema, pero ninguno de ellos tiene la dltima palabra en lo
referente a este asunto.

Es por ello, como ya se ha advertido, que la preocupacién
inicial parti6 del derecho internacional ptblico y ha sido asu-
mida en el ordenamiento interno por el bloque de constitu-
cionalidad y por las disposiciones de la Corte Constitucional.

Sin 4nimo de realizar una linea jurisprudencial sobre el
tema,’® ya que el propésito es mostrar el estado del arte en

10T a importancia del agua radica en que es indispensable para la supervivencia
de cualquier especie, y en particular para cubrir las necesidades basicas del ser hu-
mano (Ferndndez, 2007).

1 Al respecto sefiala Aniza Garcia: “El derecho al agua, como todos los dere-
chos, perfila su contenido en el contraste con la vida real, bien por via legislativa,
bien por via administrativa o judicial. Ello no implica, sin embargo, que no sea po-
sible enunciar un ‘ntcleo esencial’ del derecho, deducible de forma inmediata de la
propia necesidad que se pretende tutelar y que no depende, por tanto, de uno u otro
ordenamiento sino que es, en cierto sentido, aplicable a todos ellos. Esta definicién
de minimos debera completarse en cada ordenamiento y realidad nacional con las
especificaciones del caso” (2008: 179).

12 El principal referente en nuestro pais es el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, suscrito el 16 de diciembre de 1966 y ratificado
por Colombia el 29 de octubre de 1969, aprobado por la Ley 74 de 1968.

13 La Corte Constitucional, en la Sentencia T-717 de 2010, M.P.: Maria Vic-
toria Calle Correa, realiza un recuento de varias sentencias en materia de proteccién
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la materia, con la ayuda de las sentencias mds recientes de la
Corte Constitucional y,en menor medida, de las del Consejo
de Estado, pretendemos circunscribir el derecho al acceso al
agua potable en el sistema juridico colombiano.

El debate acerca de la fundamentalidad del acceso al
agua potable no es pacifico, y trae consigo una problemitica
que puede resumirse en una serie de preguntas que permiten
evaluar su sustento juridico. La primera de ellas tiene corres-
pondencia con el objetivo principal de la ponencia: ;qué clase
de derecho es el tutela el acceso al agua potable?

Para responderla, se debe desglosar esta expresién comple-
ja. Lo primero a destacar es la palabra acceso, es decir, disposi-
cién del recurso natural; por ello, en la doctrina internacional
y especializada en el tema se cambid la expresion derecho de
aguas (género) por derecho al agua (especie). Con relacién al
primero se ha dicho que es un derecho objetivo y que incluye
el estudio de todos los aspectos relativos al liquido, de manera
que dentro del derecho de aguas se consideran especies tales
como el derecho maritimo y fluvial y los bienes de uso publi-
co. El segundo, el derecho al acceso al agua, o simplemente
derecho al agua, se refiere a la disponibilidad del liquido para
un individuo, bien sea para el consumo humano o para el
consumo de la industria (Embid, 2006; Garcia, 2008). Es asi
como entiende Marienhoff el agua, al decir de ella que “aparte
de constituir un elemento indispensable para la vida humana
y animal, el agua sirve como vehiculo para el comercio, como
medio de comunicacién, representando, en este orden de ideas,
el mds econémico de los caminos; empleada como fuerza mo-
triz, representa el mds econémico de los motores...” (2006: 51).

del derecho al agua. Esta es la sentencia mds reciente en la materia, y en muchos
aspectos, una sentencia hito.
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Y del mismo modo que su destinacién puede ser variada,
diversas son las posiciones respecto a si tiene un valor y cémo
se determina este. Marienhoft, al referirse a las posiciones
que plantean que su valor emana de la necesidad o del uso
que se le dé, afirma que “sea cual fuere la necesidad a cuya
satisfaccion esté destinada, recibe, como cualquier otro bien,
los efectos de la ley econdmica de la oferta y de la demanda”,
y sigue diciendo que “su valor dependerd de su abundancia o
escasez y de la indole de las necesidades que deba satisfacer;
valor que, por lo tanto, estard determinado por la ‘utilidad’y
la ‘rareza’ del agua” (2006: 53).

El anterior enunciado resume la discusién sobre si el agua
tiene precio o no, cuestiéon que no se tratard en este espacio,
aunque se volverd a mencionar, al menos tangencialmente,
cuando se analice el efecto de los servicios publicos domici-
liarios en la prestacién del agua potable.

Ahora bien, el segundo elemento que sobresale en el
concepto es el de agua potable, que cualifica al agua con una
caracteristica especial. La legislacién colombiana divide el
concepto de agua en dos acepciones:

Agua cruda: Es el agua natural que no ha sido sometida a

proceso de tratamiento para su potabilizacién. // [...]

Agua potable 0 agua para consumo humano: Es aquella que
por cumplir las caracteristicas fisicas, quimicas y microbio-
légicas, en las condiciones sefialadas en el presente decreto
y demds normas que la reglamenten, es apta para consumo
humano. // Se utiliza en bebida directa, en la preparacién
de alimentos o en la higiene personal. (Decreto 1575 de
2007, art. 2.%)
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Es el agua potable la que tiene la condicién de esencial
para la vida del ser humano, y en ello radica la importancia
de la discusién acerca de su consagracién como derecho
fundamental, por cuanto “se utiliza en bebida directa, en la
preparacién de alimentos o en la higiene personal”, y no, por
ejemplo, para destinarla a actividades productivas.

En conclusién, el derecho al acceso al agua potable se de-
be entender como un derecho de caricter subjetivo, ya que el
receptor es un sujeto, y cumple con los demds requisitos para
ser considerado como tal (cf. Arango: 7 y ss.). Sin embargo,
para muchos esta construccion es 1abil y depende mas de
posturas programaticas relativas a la lucha contra la pobreza,
que terminarian por caracterizar el derecho al agua como un
derecho subjetivo a la prestacién de un servicio ptblico (Em-
bid, 2006: 55-56).

Por consiguiente, uno de los aspectos esenciales del de-
recho al agua potable se define por la separacién entre la
accesibilidad fisica y la accesibilidad econémica. La primera
de ellas se refiere a la posibilidad de las personas para tener el
recurso como tal, es decir, que se den las condiciones ficticas
para acceder al liquido. Es ajena a cualquier consideracién de
otra indole, como los factores técnicos (que el acceso se dé por
medio de redes de distribucién o de botellones) o los factores
econémicos (como la gratuidad del servicio); inicamente se
refiere a la posibilidad de acceso real y efectivo por parte de
las personas que lo requieran.

El segundo aspecto, mucho mds problemaitico, se relaciona
con el costo econémico, y es objeto de una tremenda discusién
atinente al cobro por el servicio de agua potable; pues si se
define el acceso a este recurso como un derecho inherente y
perteneciente a cada persona por el mero hecho de serlo, en
otras palabras, desde su nacimiento, no tendria sentido esta
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acepcion, y siendo extremistas, la existencia de algin costo
para acceder al agua potable se constituirfa en una violacién
de los derechos.

Entendiendo que el derecho al agua ha sido establecido
en la Constitucién, en el titulo XII, capitulo 5, “De la finali-
dad social del Estado y de los servicios publicos”, como una
necesidad social (art. 366)'* que se debe satisfacer por medio
de los servicios publicos (art. 365) —en el caso del agua potable,
por medio del servicio publico de acueducto—, simplicaria esto
una fundamentalizacién de un servicio publico?

Para responder a tan complejo asunto se deben revisar los
pronunciamientos jurisprudenciales acerca del tratamiento del
derecho al agua a través de las acciones constitucionales. Lo
que ahora se presenta, entonces, es el andlisis jurisprudencial
del tema.

Tanto el Consejo de Estado como la Corte Constitucio-
nal, luego de la promulgacién de la Constitucién, han expe-
dido fallos jurisprudenciales que tocan el tema del derecho
al agua; el maximo tribunal de lo contencioso administrativo,
en el periodo analizado, lo hizo en torno a la proteccién por
medio de las acciones populares de derechos colectivos co-
mo el goce de un ambiente sano, la existencia del equilibrio
ecolégico, la seguridad y salubridad publicas, el acceso a una
infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica
y el acceso a los servicios publicos y a su prestacién eficiente

14 “Articulo 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida
de la poblacién son finalidades sociales del Estado. Serd objetivo fundamental de
su actividad la solucién de las necesidades insatisfechas de salud, de educacién, de
saneamiento ambiental y de agua potable.

Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacion y de las entidades
territoriales, el gasto publico social tendrd prioridad sobre cualquier otra asignacién”
(las cursivas son nuestras).
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y oportuna, todos estos aspectos encaminados a la proteccién
del dltimo elemento del derecho al acceso al agua potable, es
decir, su misma potabilizacién.®

Por otro lado, el propio Consejo de Estado, en el periodo
estudiado, ha hecho referencia, muy tangencialmente, al de-
recho al agua cuando ha desarrollado el tema de los servicios
publicos domiciliarios y su régimen, cuestién que no se eva-
luard en razén de la extensién de la ponencia.

La Corte Constitucional se ha ocupado del tema de ma-
nera mis directa, pues ha protegido el derecho al agua, ya sea
como derecho auténomo (Sentencias T-546 de 2009, T-418
de 2010 y T-717 de 2010) o como derecho fundamental por
su conexidad con otros derechos, bisicamente, el derecho a
lavida y ala salud, y cuando recae en sujetos especiales como
los nifios, por conexidad con sus derechos (Sentencias T-232
de 1993, T-270 de 2007 y T-614 de 2010).

En este sentido, ha protegido por via de tutela diferentes
aspectos del derecho al agua relacionados con la garantia mini-
ma de i) la disponibilidad,® i) la calidad,” iii) el acceso'® y iv)

15 Las referencias mds relevantes de esta linea jurisprudencial del Consejo de
Estado pueden consultarse en la seccién de jurisprudencia, en la lista de referencias
que se encuentra al final de este texto.

16 Corte Constitucional, Sentencia T-270 de 2007, M.P:: Jaime Aratjo Renteria;
Sentencia T-546 de 2009, M..P.: Maria Victoria Calle Correa; y Sentencia T-717
de 2010, M.P.: Maria Victoria Calle Correa.

17 Sentencia T-523 de 1994, ML.P.: Alejandro Martinez Caballero; Sentencia
T-092 de 1995, M.P.: Hernando Herrera Vergara; Sentencia T-410 de 2003, ML.P.:
Jaime Cérdoba Trivifio; Sentencia T-091 de 2010; M.P.: Nilson Pinilla Pinilla.

18 Sentencia T-578 de 1992, ML.P.: Alejandro Martinez Caballero; Sentencia
T-232 de 1993, M.P.: Alejandro Martinez Caballero; Sentencia T-539 de 1993,
M.P. José Gregorio Hernindez Galindo; Sentencia T-616 de 2010, M.P.: Luis
Ernesto Vargas Silva.
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la no discriminacién en la distribucién,!® en consonancia con
la obligacién de emplear el maximo de los recursos disponi-
bles para hacer efectivo el derecho al agua a toda la poblacién.

Todos aquellos aspectos, unos en mayor medida que otros,
se relacionan con la prestacién del servicio pablico domicilia-
rio de acueducto; pero sin lugar a dudas, el que mas influye es
la no suspensién del servicio a personas especialmente prote-
gidas, aun existiendo conexi6n fraudulenta o ilegal (Sentencia
T-717 de 2010).

Esta linea jurisprudencial se replica en las sentencias de
tutela que, casi a diario, fallan en contra de las empresas pres-
tadoras de servicios publicos. Asi, en las Empresas Publicas
de Medellin se llegé a unas conclusiones particulares sobre
las multiples acciones de tutela que recibe la empresa para
reclamar la reconexion del servicio de acueducto:

a. Existe un problema social —verificable de manera in-
dividual en las acciones de tutela— relacionado con
la capacidad de pago de los usuarios de los servicios
publicos domiciliarios, que se centra, bdsicamente, en
el servicio publico de acueducto.

b. La mayoria de los mecanismos de defensa de las em-
presas no surten efecto, ya que la linea jurisprudencial
de la Corte Constitucional ha planteado el problema
y ha establecido qué acciones son las violatorias o vul-
neradoras de los derechos fundamentales. La Corte
no ha encontrado otra solucién que la reconexién,
pero no ha evaluado qué consecuencias tiene para el
sistema ni cudles podrian ser otras alternativas.

19 Sentencia T-143 de 2010, M.P.: Marfa Victoria Calle Correa; Sentencia
T-418 de 2010, ML.P.: Maria Victoria Calle Correa.
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c. La figura juridica del relevo institucional no ha sido
desarrollada a fondo por los jueces, y pocos de ellos la
aplican. Sin embargo, existe la posibilidad (al menos
enunciada por la propia Corte Constitucional) de
concluir que es una labor del Estado, en cabeza de sus
entes territoriales, garantizar la prestacién continua
del servicio publico de acueducto cuando se trata de
sujetos especialmente protegidos.

d. El sistema de financiacién no es acorde con las reali-
dades econémicas del sistema de los servicios publicos
domiciliarios, ya que responde solamente a los pro-
blemas individuales, mas no a los sociales.

Discusién sobre las alternativas de
proteccién del derecho al agua?
Sin pretender formular una conclusién, sino una discusién
acerca del tema tratado en este trabajo, cabria preguntarse,
en caso de comprobar que la fundamentalizacion del ac-
ceso al agua potable no garantiza el cumplimiento de los
fines propuestos con su consagracién por parte de la Corte
Constitucional, como se infiere de los apartados anteriores, si
existe una alternativa que permita garantizar el acceso al agua
potable. Ello desde la perspectiva de la teoria de los derechos
fundamentales y de su compatibilidad con la teoria de los
servicios publicos.

Dos medidas que se han intentado son la institucio-
nalizacién del programa del minimo vital de agua potable,

20 En razén del espacio solo se enunciard una alternativa, mostrando sus virtudes,
aunque en la investigacion se realizé un estudio mds profundo. Se advierte ademds,
que no son conclusiones de la investigacién, sino una propuesta que requiere de un
analisis mas detallado.
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denominado Litros de Amor,*! y la elaboracién del sistema
de prestacién del servicio de acueducto prepagado.”? Ambas
medidas, al parecer, buscan aliviar el problema para poblacio-
nes distintas, pues el primero se dirige a usuarios que estén
recibiendo el servicio de acueducto, mientras que el segundo
estd destinado a los llamados “desconectados”.

Empero, cuando se analizan las sentencias de la Corte
Constitucional, se observa que el grupo de personas podria
ser el mismo, y que de no ser asi habria una clara violacién del
principio de igualdad. Los usuarios del sistema de prepago
solicitarian el amparo constitucional para recibir las cantida-
des minimas de agua, ya que pueden estar en las mismas o en
peores condiciones ficticas que los beneficiarios del programa
del minimo vital de agua potable.

Por lo tanto se necesita que, con una buena base de datos,
se cruce informacién y se establezca una forma de precargas
para el sistema de prepago, que estarian a cargo del programa
del minimo vital. Con todo, se debe recordar que los benefi-
ciarios deberian tener ciertas caracteristicas, aunque algunas
no se correspondan con los lineamientos jurisprudenciales
anteriormente analizados

2 El programa nacié como un proyecto de la Alcaldia de Medellin (2007-2010)
que buscaba brindar a los hogares mds pobres de la ciudad la cantidad basica de
agua necesaria para el cuidado, aseo y subsistencia, por medio de un auspicio que
cubre hasta 2,5 m* mensuales por persona, cantidad suficiente para el aseo personal
y del hogar, la alimentacién y el cuidado de plantas. Ahora bien, con los recientes
fallos de la Corte Constitucional, el Concejo Municipal aprobé el Acuerdo 06 de
2011, con el que se institucionaliza el proyecto, aunque para darle aplicacién falta la
reglamentacién que debe hacer el alcalde municipal.

2 Es un programa piloto que estd implementando EPM en el municipio de
Medellin con el fin de determinar los comportamientos de los usuarios, para poder
proponerlo como forma de prestacion del servicio publico de acueducto con una
férmula tarifaria diferente, con lo cual se busca también la recuperacién de costos.
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¢Cuiles son las ventajas de combinar las alternativas?: i)
se cumplen los lineamientos de la Corte Constitucional y del
derecho internacional, en tanto no hay suspensién del servicio,
aun cuando el usuario no tenga capacidad para pagar; ii) para
la empresa prestadora seria un sistema “limpio”, porque no
otorgaria servicios gratis sino que se los cobraria al programa,
y se ahorraria pérdidas al evitar las reconexiones ilegales; y iii)
no se presentaria la colisién de las reformas constitucionales,
pues se garantizarian los derechos fundamentales, en este
aspecto, y el sistema de los servicios publicos cumpliria con
sus objetivos, en especial los que tienen que ver con el Estado
social de derecho.

Como se ha observado, los cambios constitucionales tu-
vieron una fuerte repercusién en temas sensibles del derecho
publico. Ya afirmaba el profesor Libardo Rodriguez que la
Constitucién trajo consigo transformaciones positivas y ne-
gativas. Entre las primeras se cuenta el desarrollo de las ga-
rantias de los derechos fundamentales y el avance del Estado
social de derecho; y entre las segundas, la inseguridad juridica
resultante de la incoherencia entre multiples fallos judiciales
(2010: 234-235).

Para responderle al profesor Rodriguez bastaria con afir-
mar que la inseguridad juridica se puede evitar si el Estado, en
sus distintas ramas del poder y en sus organismos auténomos,
se toma en serio la Constitucién y adopta medidas proactivas,
como las que se han enunciado aqui. Esto hard que nos con-
virtamos en un verdadero Estado social de derecho.
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En el mes de septiembre de 2011 se realiz6 en

la Universidad del Rosario el Primer Concurso

Nacional de Semilleros de Investigacion, en el

marco del Seminario Internacional “Veinte

Afos de Constitucionalismo Social’, orga-
nizado con ocasién del vigésimo aniversario de la Constitucién Politica.
En total se presentaron 41 ponencias, de las cuales 36 fueron seleccionadas
para participar en el concurso. En este volumen se retinen las ponencias de
los estudiantes que obtuvieron los primeros tres puestos en el concurso.

Conscientes de la importancia de fomentar entre los estudiantes el estudio de
temas relacionados con la democracia, la participacion ciudadanay los
derechos humanos, desde distintas visiones del derecho, la Fundacién Hanns
Seidel y el Observatorio Legislativo de la Universidad del Rosario aunaron
esfuerzos para crear la presente coleccion, dedicada a recoger en sus paginas
los estudios y las reflexiones de los estudiantes de derecho. El propésito es
apoyar, en primer término, el fortalecimiento de la democracia por medio del
estudio de sus bases y principios, y en segundo lugar, el desarrollo de la labor
de investigacion formativa, hoy tan importante en la ensefianza del derecho.

Cada ario, esta coleccion recogera las ponencias seleccionadas por pares
académicos de alto nivel, después de valorar los criterios basicos de
publicacion del nivel formativo. Elllamado se dirige, pues, a todos los
estudiantes de derecho, para que dediquen tiempo de su formacion
académica y profesional a la investigacion de temas de especial relevancia en
nuestra nacion, y para que aporten, desde su rol, a la construcciéon de un
mejor pais.
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