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Presentacion

“Uno de los defectos de la educacién superior moderna es que hace
demasiado énfasis en el aprendizaje de ciertas especialidades, y
demasiado poco en un ensanchamiento de la mente y el corazén por
medio de un andlisis imparcial del mundo” (Bertrand Russell).

La realidad colombiana evidencia claramente el insuficiente apoyo que el
Estado colombiano le brinda al desarrollo de investigaciones,generadoras
de conocimientos para el beneficio de nuestras comunidades.

Las medidas porcentuales de las inversiones en esa materia con
respecto al producto interno bruto nacional, afio tras afio,son bajas,
inclusive con respecto a la mayoria de las demas naciones hermanas
latinoamericanas. Dicho abandono resulta ser mas evidente en el
area de las ciencias sociales o ciencias humanas, para el beneficio
relativo de las llamadas “ciencias exactas”.

Ese contexto no solamente involucra el financiamiento de proyectos
de investigacion, sino también el apoyo para la divulgacién de sus
respectivos resultados por medio de publicaciones, materializado a
través de libros o de revistas, en fisico o por via electronica.

Bajo esta premisa, no es solamente determinante poner minimos
de calidad de los trabajos generados, sino también resaltar la
importancia de no reducir estos esfuerzos a un circulo limitado
de expertos y de facilitar su acceso a un circulo mas amplio de
personas, impulsando de esta manera su divulgacion. Cada vez es
mayor la profesionalizacién de estos medios, con el argumento de
que debemos asociarnos a la globalizacién cientifica, que pierde
validez en la medida en que son muchos los mecanismos que
pueden impulsarse para hacer circular el conocimiento, sin que
ello tenga que pasar forzosamente por filtros excluyentes distintos
al de la calidad.

Por estos motivos, la revista Rostros & Rastros, mas alld de cualquier
aspecto, procura comunicarse con su publico por medio de un
lenguaje accesible para la mayoria, permitiendo de este modo la
ampliacion del debate en el cual la premisa debe ser su practicidad,
su aplicabilidad, su utilidad, mas alld de cualquier consideracion.

A todos, bienvenidos.

Miguel Alvarez-Correa G.
Director revista Rostros & Rastros

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION



Antropologia juridica,
una mirada critica de la
jurisdiccion indigena en

colombia

Recibido: 29 de abril de 2016; aceptado: 12 de mayo de 2016.

AUTOR: CAMILO ALFONSO DELGADO D.!

Introduccion

Cuando hablamos del estudio sistemdtico y comparado
de los mecanismos juridicos creados en la Constitucion
de 1991, los cuales reconocen y confieren la autonomia
de las sociedades no occidentales® bajo el precepto de
la autodeterminacion de los pueblos indigenas?; cuando
hacemos uso del método comparativo de la sociologia
en combinacién con el método etnogréfico, ya sea en los
andlisis culturales o en los estudios de derecho comparado;
cuando tratamos de comprender una escala evolutiva de
los sistemas juridicos en las diferentes épocas de la historia
y en las civilizaciones, decimos que nos adentramos en los
dominios conceptuales de la antropologia juridica, llamada
por el alemian H. Post como jurisprudencia etnoldgica®.
Ademas, es uno de los pioneros en esta subdisciplina de la
antropologia social o cultural del siglo XIX.

Esta ciencia se especializa en el campo del derecho
comparado como campo social de conflictos y de luchas
y en el derecho como mecanismo de control social en
cuanto al derecho y a la ideologia. Esta division pertenece
a la manera en que trabaja la antropologia en general:
empieza con el estudio de los conflictos y termina con el
de la ideologia (Krotz, 2002).

| Camilo Alfonso Delgado Diaz, antropélogo titulado Universidad de Caldas, investigador en
semillero de investigacion en contratacion estatal de la misma universidad, diplomado en conciliacién
extrajudicial de la Universidad Santo Tomds. Correo electrnico: camilo5555@gmail.com.

3 Llamadas asf por no pertenecer al sistema de representacion de la cuftura occidental,
pero tendiente a la hibridacién cultural en contextos de la contemporaneidad.

4 Ley 21 de 1991. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas. Diario Oficial 40658, de 9 de noviembre de 1992.
5 René Kuppe y Richard Potz, La antropologia del derecho: perspectivas de su pasado

presente y futuro (1999)
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ENSAYO

Resumen

;Qué es la antropologia juridica?
;Cudles son su objeto y sus
elementos de estudio? ;Cuadl

ha sido su evolucidn histdrica?
;Cudles caracteristicas nos
brindan una mirada critica

de la jurisdiccidn indigena en
Colombia? Estas preguntas
conforman algunos de los

ftems que desarrollaremos

en las siguientes lineas, con

el dnimo de proporcionar al
lector diferentes puntos de vista
reflexivos. Se hard partiendo
desde la interdisciplinariedad de
los estudios antropoldgicos en
Derecho y los desarrollos tedricos
en el entendimiento de las
practicas socioculturales logrado
por los estudios etnograficos de
las ciencias sociales. Asimismo, se
hace una revision diagndstica y
reflexiva acerca de la manera
como las comunidades indigenas
sortean las prdcticas juridicas’ en
su encuentro con la modernidad y
la contemporaneidad.

Palabras clave

Antropologia juridica, normas,
prdcticas juridicas, sistema estatal
de justicia.

2 Se entiende por la accién juridica aquella
facultad que se tiene de activar el aparato estatal de
justicia.
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Sin embargo, la antropologia juridica puede entenderse de
dos maneras® la primera de ellas corresponde a la visién
estructural de un modelo clasico desde donde se aborda
un objeto o campo social distinguible, particularizable,
individualizable. Estamos aqui bajo la perspectiva de la esfera
o campo de lo juridico; la segunda forma corresponde a
una perspectiva especifica elaborada o construida para
la captacion, apreciacion, percepcion de un campo de la
realidad que permite a los individuos de una colectividad
o de grupo social ejercer esquemas de acciéon que les
permiten estar inmersos en la praxis, en sus realidades
especificas y facticas.

En otras palabras, desde esta segunda perspectiva, que aqui
llamaremos el modelo especifico, se entiende que lo juridico
es apenas una especificidad, una particularidad del universo
del mundo social de un grupo, por lo que sus alcances parten
del mundo de los sistemas de justicia de una comunidad y
se orientan en pos de la explicacién de los demas 6rdenes
de practicas socioculturales; estos incluyen las practicas
econémicas y agricolas, del ocio, de la diversién y del
esparcimiento y de los demads tipos de praxis.

Asimismo, desde estas dos perspectivas tedricas como
elementos transversalizantes de nuestro andlisis, damos
paso a determinar los origenes y antecedentes histéricos
de la institucion juridica del resguardo, correspondiente a
la época colonial, la cual ha perdurado en el tiempo hasta
lograr ser parte fundamental de los logros obtenidos por las
comunidades indigenas con respecto a la autonomia de sus
propias instituciones juridicas, también de la tensién librada
entre las practicas de medicina occidental y la tradicional
ejercida por estas comunidades y sus ancestros.

Antecedentes y origenes

Es conocido actualmente gracias a los estudios
sociocientificos del derecho y a las revisiones documentales
de los archivos de Indias tanto en el viejo como en el
Nuevo Mundo que los mecanismos de proteccion de las
comunidades indigenas fueron originalmente emanados por
la propia corte del rey.

6 En este punto hago una interpretacion de las dos maneras descritas por Krotz
acerca del enfoque de la antropologfa jurfdica y las relaciono con las teorfas del estructuralcons-
tructivismo de Bourdieu respecto a los habitus como mecanismos generadores de la préctica.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
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Résumé

Qu'est-ce que I'anthropologie
juridique? Quel est son objet ou
son élément d'étude? Quelle a été
son évolution historique? Quelles
sont les caractéristiques qui
puisent nous données une vision
critique de la juridiction indigene
en Colombie? Ces questions
constituent quelques-uns des
éléments qui vont se développer
dans les lignes suivantes, dans

le but de fournir au lecteur des
différents points de vue réflexif.
On va commencer a partir

des études anthropologiques
interdisciplinaires en droit et des
développements théoriques dans
la compréhension des pratiques
socio- culturelles réalisées par
des études ethnographiques des
sciences sociales. De méme, on
fait un diagnostic et des réflexions
sur la facon de comment les
communautés autochtones gérent
les pratiques juridiques dans leur
rencontre avec la modernité et la
contemporangite.

Mots clés

Anthropologie juridique, regles,
pratiques juridiques, systéme de
justice de I'Etat.
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El resguardo es un elemento
legal y politico de la época de
la colonia espafiola’ en suelo
americano dispuesto por el

reconocimiento del territorio
de una comunidad; esto se
efectuaba en el papel con

titulo de propiedad inalienable,
comunitaria, con autonomia de
sus practicas tradicionales,sobre
todo en medicina; ademas, en lo
concerniente a sus instituciones
juridicas o de justicia tradicional.
El resguardo fue sostenido en
Colombia una vez se dio el
proceso de independencia,como
un mecanismo de “conservacion’®
de los pueblos amerindios.

Recordemos que en el momento
de la ocupacién espafola, el
patréon fue otro, con constante
agresiones y maltratos contra
los indigenas.

No obstante, lo que nos
atafie en esta ocasion esta
relacionado directamente con
estas  condiciones  sociales
bajo las cuales se configuré el
derecho de propiedad en las
Indias coloniales espafiolas, mas
especificamente en la Nueva
Granada, debido a que las
condiciones estructurales que
dieron lugar a la configuracién y

7 Por supuesto que se constituye desde
esta etapa de la historia de nuestro pafs, lo que nos
permite pensar en el resguardo como un ente de
conservacion, aunque paulatinamente se puede ver
por oposicién como una institucién de coercién y
control de los ‘pueblos’ indigenas.

8 A juicio de la Antropdloga Claudia
Alexandra Duque (2014), un interesante concepto,
especialmente por los efectos que atn hoy son
visibles. Esto posibilita una serie de lecturas desde el
punto de vista sociopolitico.

ENERO -JULIO DE 2016

reconfiguracion de lajurisdiccion
especial indigena son las mismas
condiciones que forjaron lo que
podemos llamar el surgimiento
de la unidad nacional, porque
brindaron un marco de accién
a través del cual se conservd
la diversidad étnica y cultural
de algunos pueblos indigenas
que hubieran  desaparecido
de no haber sido creada las
instituciones del resguardo y del
cabildo.

Modelo clasico positivista exegético

Esta postura rigida de la teoria
general del derecho se basa en
los estudios centrados en la
normatividad,en la positivizacion
de la regla de conducta al
mejor estilo de la corriente
iuspositivista de Kelsen y de los
estudios sobre evolucionismo,
los cuales corroboran la idea de
un esquema muy rigido que solo
sustancia sus alcances bajo la
capa integradora de la exégesis
y de la dogmitica taxativa y
expresa en el derecho positivo’.

Del mismo modo, para una

aproximaciéon al  resguardo
en Colombia desde el
marco normativo estatal y
reconociéndolo como una

institucion juridica postergada
en el tiempo y el espacio social,
es necesario determinar los
ordenes jerarquicos de las leyes
e iniciar el andlisis partiendo
de una prelacién normativa

9 Aquel que estd escrito y vigente;
también incluye el derogado, puesto que adn no ha
salido del texto como tal.

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS
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constitucional sobre el resto
del  ordenamiento juridico.
Este andlisis marca desde el
inicio una tendencia clara de
reflexion en el sentido de que
se vislumbra una asimilacién
de la jurisdiccion especial
indigena (JEl) en términos de
las leyes ordinarias del Estado
colombiano y no viceversa. Esto
da lugar a la concepcién de la
subordinacién latente de las
instituciones indigenas frente al
Estado colombiano'®.

Por lo tanto, hablaré de una
precisidn que creo necesaria para
advertir que las comunidades

indigenas  estdn  intrinsecas
en el concepto de grupos
étnicos; también  podemos

nombrar aqui a las comunidades
afrodescendientes, a veces mal
llamadas ‘negritudes’, término
provisto de una intencionalidad
despectiva por ciertos sectores
excluyentes y discriminadores
de la sociedad nacional.

Desde esta perspectiva, el orden
constitucional  imprime  un
punto fijo de engranaje entre el
mundo exético y minoritario de
lo indigena frente a la mayoria
o al grueso de la poblacion del
pais al brindar un marco legal
de proteccion y defensa a las
comunidades étnicas y a los
grupos indigenas.

10 En su concepto (Duque, 2014) “En
cuanto a la normativa y la manera como estos
sujetos de derecho buscan ser reconocidos, se
refieren a ‘pueblos’y no a comunidades. Este es
un elemento significativo en la reflexién que se
propone. Igualmente, el hecho de llamarlos de
manera genérica ‘indigenas’"".

INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO
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Modelo especifico hermenéutico

Este modelo es derivado de la
interpretacion; la perspectiva
investigativa se origina desde el
punto de vista del observador,
inmerso en el andlisis del ambito
sociocultural de la poblacién que
se pretende indagar. Este nivel
metodoldgico no solo se tiene
en cuenta en la investigacion
como cuerpo normativo de
derecho  positivizado'',  sino
ademds por las razones o
circunstancias que  generan,
producen, originan o construyen
las practicas de los habitus, su
historia 'y desenvolvimiento
tanto en el tiempo como en el
espacio social.

Es un modelo que pretende
contextualizar la norma junto
con unas realidades culturales
especificas ya sea indagando
en el sentido de la pregunta
qué la origina o yendo hacia la
comprension de los procesos
estructurantes de las practicas
prescritas por la ley. Volvamos
a la jurisdiccion indigena, un
tema interesante en el dmbito
del derecho asi como en la
antropologia que trataré de
desarrollar (si los dos modelos
lo permiten), ya que es la
propiedad de las comunidades
indigenas, porque mi propuesta
gira en torno al andlisis reflexivo
implementado desde la fusién

Il Aqui debe advertirse la idea del
surgimiento de la norma, a través de mecanismos
y érganos legitimados y efectivamente facultados
por la misma ley. En las sociedades ‘no occidenta-
lizadas' atiende a la idea de la tradicién oral como
transmisora y protectora del castigo.

ENERO -JULIO 2016

de la teoria del estructural
constructivista propuesta
por Bourdieu, asi como con
los aportes conceptuales Yy
precisiones metodologicas de
Krotz.

Preguntas de reflexion o
hipotesis

Nuestra manera de ver y leer el
mundo circundante determina
los resultados obtenidos frente a
la pregunta de esta investigacion.
Esta perspectiva estd en
concordancia con las corrientes
de la escuela hermenéutica;
partiendo de esta premisa, el
gran interrogante frente a la
propiedad de las comunidades
indigenas estarda encaminado
por el sendero conceptual
de manera inherente o el
paradigma que aqui utilizamos,
que corresponde al marco
metodoldgico propuesto para el
estudio desde una antropologia
juridica descrito por Esteban
Kotz Keberle'2.

La pregunta que nos hacemos
es: jRealmente es auténoma la
jurisdiccion indigena en Colombia?
De esta se deriva un pool de
preguntas para indagar en la
hipétesis que aqui pretendemos
sostener que versa acerca de
la afirmacién la autonomia
de los pueblos indigenas en
Colombia es una condicién de
subordinacién a los actores

12 Profesor e investigador titular del
Departamento de Antropologfa de la Universidad
Auténoma Metropolitana-Iztapalapa desde el afio
1976.
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armados  (guerrillas, grupos
paramilitares, delincuencia
organizada) que se disputan el
poder de sus territorios, debido
a la ineficacia jurisdiccional
de este estado fallido'. La
autonomia es concedida desde
el orden estatal, pero también es
alterada por la disputa del uso
legitimo de la fuerza al que es
abocado el Gobierno de turno
para defender la institucionalidad.

A continuacién
otros interrogantes que
nos planteamos, los cuales
reivindican los procesos de
inclusién el respeto, defensa,
proteccion y salvaguarda de la
dignidad indigena. ;Qué tipos
de aplicacion deberian tener las
normas vigentes y derrogadas
del ordenamiento juridico
(derecho positivo) con respecto
a las realidades socioculturales
facticas de los  pueblos
indigenas colombianos en la
contemporaneidad? Realidades
como el estar expuestos a la
expropiaciéon de su territorio por
leguleyadas injustas que permiten
la enajenacién de su propiedad
colectiva o ni qué hablar de la
inseguridad y la matanza de los
lideres comunales que luchan
por sus derechos.

se exponen

|. Analisis y desarrollo de
contenidos

Para dar inicio a este analisis
critico y reflexivo, partiremos

13 Chomsky, Noam. Estados fallidos, 2007.
Ediciones B Grupo Zeta.
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de la postura de Vera', quien
advierte cémo ha ocurrido
un proceso de cooptacion de
las entidades indigenas a Ila
cultura occidental estatalizada,
lo que les ha imprimido un
constrefiimiento que pone en
entredicho su real autonomia.

En consecuencia, el discurso
legal deberia estar articulado
plenamente con las practicas
sociales de los grupos indigenas'®.
La jurisprudencia de las altas
cortes, en especial la de la Corte
Constitucional, nos dice que
efectivamente hay mecanismos
de proteccion de la jurisdiccion
especial indigena, dentro de los
cuales se le otorga el derecho al
libre desarrollo de asociaciones
nativas propias de su cultura en
cuanto a la justicia y a la medicina
tradicional de los pueblos a los
que se les extiende el régimen
especial.

En cuanto altemadelainmersion
de los discursos de la diversidad
y el multiculturalismo dentro
de la Constitucién de 1991, es
evidente un cambio drastico con
respecto a la Carta Magna de
1886 sobre el reconocimiento
de esa autonomia institucional
indigena. Desde ese entonces en
Colombia se establece un orden
de primacia constitucional con
respecto a todo el aparataje

14 Juan Pablo Vera es profesor asistente
del Departamento de Antropologia de la Pontificia
Universidad Javeriana, Bogota.

I5 En el sentido de que hasta la actualidad
consideramos que se ha orientado en un reconoci-
miento superficial antes que un proceso de profundas
raices.

ENERO -JULIO DE 2016

pertinente para la plena
protecciéon de las comunidades
indigenas que  habitan el
territorio nacional; en este
sentido, estamos de acuerdo con
que ese discurso es de origen
estatal y, por lo tanto, impone
sus condiciones culturales a los
grupos indigenas al asimilar su
cultura en términos occidentales.
El multiculturalismo pareciera
entonces una excusa para tener
bajo el control y dominio legal
lo correspondiente a la JEl, por
medio de un reconocimiento
expreso en la ley'®.

Sin embargo, el profesor Vera
habla acerca de la progresiva
burocratizacion de los grupos
indigenas en Colombia; al
respecto, hacemos énfasis en
la distincion que se deberia
tener en cuenta cuando se trata
el tema indigena desde esta
perspectiva. Si, por una parte,
es cierto que la burocracia
administrativa aun tiene al
pais inmerso en una tension
entre el federalismo, reclamado
por las regiones frente a su
representacion politica en el
Congreso, especificamente en la
Cémara de Representantes, que
es el 6rgano de eleccién popular
por circunscripcion regional (los
departamentos), y, por otro lado,
el centralismo, ejercido por el
Gobierno desde la capital de la
republica.

16 Verlaley 21/91 o declaracién de la ONU
de los derechos de los pueblos indigenas. se corres-
ponde con el Convenio 169 de la OIT de 1989.
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Estos dos elementos de anilisis
bajo estos términos serian las
dicotomias y contradicciones
del sistema estatal respecto a la
JEI; por un lado, les da beneficios
econémicos en materia de
su proteccién, pero las deja
expuestas al arbitrio y abuso
de los grupos al margen del
Estado, los cuales les disputan el
uso legitimo de la propiedad ".
Otro punto de importancia es
el hecho de la objetivacion del
derecho nativo en procesos de
inclusién al sistema estatal (por
ejemplo, en aquellos procesos
en los cuales de un sistema oral
de derecho tradicional se pasa
a su positivizacion por parte
de abogados profesionales
de origen en las mismas
comunidades).

Al respecto de los derechos de
los pueblos indigenas la Corte
ha dicho lo siguiente:

La  Constitucién  sefald
como un deber estatal el
reconocimiento y proteccién de
la diversidad étnica y cultural
de la nacion colombiana,
correspondiéndole  garantizar
la igualdad y dignidad de todas
las culturas que conviven en el
pais, lo cual se complementa
con la obligacion de proteger
las riquezas culturales 'y
naturales de la Nacion, el
respeto a la autodeterminacion
de los pueblos en el manejo
de las relaciones exteriores

17 Visién desde un punto de vista racional
con respecto a fines expuesta por Max Weber en
Economia y sociedad.
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y el reconocimiento de que
las lenguas y dialectos de los
grupos étnicos son oficiales
en sus territorios. Asimismo,
consagr6 que las tierras
comunales de los grupos
étnicos, las tierras de resguardo,
el patrimonio arqueoldgico de
la Nacién y los demds bienes
que determine la ley, son
inalienables, imprescriptibles
e inembargables. De igual
modo, les otorga el cardcter
de nacionales colombianos
por adopcién a los miembros
de los pueblos indigenas
que comparten territorios
fronterizos, con aplicacion
del principio de reciprocidad
segun tratados publicos y, en
términos de  participacion
politica, confiere por derecho
propio dos curules en el
Senado de la Republica en
circunscripcion nacional
especial por comunidades
indigenas y un escafio a la
Camara de Representantes,
por circunscripcion nacional
especial'®.

De esta manera, los procesos
de articulacion de los grupos
indigenas al derecho en
Colombia han sido forjados con
base en la construccién histérica
tanto del ordenamiento
juridico del Estado como del
desarrollo econémico que este
ha presentado; la recuperacién
de los saberes tradicionales en
medicina y en leyes nativas ha
sido también puesta en marcha

18 Corte constitucional, sentencia T-601/1 1.
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desde el Constituyente del 91,
mientras que la antropologia
juridica  tradicional (Naeder,
1968)'? observa estos contextos
como sistemas de control social
derivados de sistemas mas
amplios y complejos que pueden
ser vistos a través de multiples
interrelaciones de los sistemas
politicos o de las creencias.

Desde luego, varios han sido los
enfoques analiticos que se han
aplicado en el caso colombiano,
en especial los estudios sobre
el proceso de cooptacion (Vera,
2011).Asi como las comunidades
indigenas a través del lenguaje
junto al pluralismo juridico débil
(Griffiths 1986)% son algunos de
los temas que se han trabajado en
el pais respecto a la investigacion
de la antropologia, la revision
del Coédigo de Minas o Ley
1382 de 2010 desde un modelo
positivista  clasico  exegético
deja expuesto el discurso en el
futuro desarrollo particular de
las condiciones legales taxativas
bajo las cuales se reglamentan
las concesiones del territorio
indigena para la explotacién de
recursos mineros. El articulo 28
delaLey 1383 de 2010 mantiene
la proteccién a estos territorios:
“Articulo 28. Las disposiciones
de la presente ley no modifican

ni derogan las garantias vy
derechos consagrados en la
19 Vera, Juan P “Multiculturalismo, etnografia

y Estado. Retdricas del derecho y jurisprudencia indige-
na en las mérgenes del Estado”. En Chaves, Margarita.
Indigenas afrodescendientes, la multiculturalidad estatali-
zada y configuraciones del Estado. ICANH, 201 .

20 Op. cit.
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Ley 70 de 1993 y en el Codigo
de Minas a favor de los grupos
étnicos (comunidades negras
e indigenas) y de sus zonas
mineras”.

Auln asi, alli claramente entran
ya en la definicion los grupos
étnicos que para el legislador
solo son las comunidades negras
e indigenas; nuestra pregunta
reflexiva es: jAcaso otras
comunidades como los gitanos
no son también merecedores
de proteccién? El interrogante
se resuelve mediante el Decreto
2957 de 2010; en este, el
presidente de la republica otorga
estos derechos tras mucho
tiempo de lucha. Colombia ha
reconocido que los gitanos
tienen una identidad propia y
mantienen una conciencia étnica
particular. Ademds, el Ministerio
de Cultura ha asegurado en
un comunicado que pondra

en marcha los mecanismos
necesarios para proteger
y promover las practicas

tradicionales de la poblacién
gitana y ayudard a proteger su
cultura.

Lo mismo ocurre con las
comunidades afrodescendientes,
las  cuales obtuvieron el
beneficio del reconocimiento
constitucional gracias a que
los constituyentes indigenas
los incluyeron en el siguiente
articulo:

Articulo transitorio 55. Dentro
de los dos anhos siguientes
a la entrada en vigencia de
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la presente Constitucion, el
Congreso  expedird, previo
estudio por parte de una
comision  especial que el
Gobierno creara para tal efecto,
una ley que les reconozca a
las comunidades negras que
han venido ocupando tierras
baldias en las zonas rurales
riberefias de los rios de la
cuenca del Pacifico, de acuerdo
con sus prdcticas tradicionales
de produccién, el derecho a la
propiedad colectiva sobre las
dreas que habra de demarcar
la misma ley. En la comision
especial de que trata el inciso
anterior tendran participacion
en cada caso representantes
elegidos por las comunidades
involucradas. La propiedad
asi reconocida solo serd
enajenable en los términos
que sefiale la ley.

La misma ley establecera
mecanismos para la
proteccion de la identidad
cultural 'y los derechos de
estas comunidades, y para
el fomento de su desarrollo
econdémico y social.

Paragrafo 1°. Lo dispuesto
en el presente articulo podrd
aplicarse a otras zonas del
pais que presenten similares
condiciones, por el mismo
procedimiento y previos estudio
y concepto favorable de la
comision especial aqui prevista.

Paragrafo 2°. Si al vencimiento
del término sefalado en este
articulo el Congreso no hubiere
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expedido la ley a la que él se
refiere, el Gobierno procederd
a hacerlo dentro de los seis
meses siguientes, mediante
norma con fuerza de ley*'.

Para concluir, en este punto
debemos hacer explicito que
Colombia estd adscrita al
Convenio 169 de 1989, proferido
por la OIT, el cual entra por
bloque de constitucionalidad
a brindar las garantias para
que los pueblos indigenas
efectivamente materialicen la

defensa de su autonomia juridica,

y que solamente cuando exista
un conflicto de jurisdicciones
entre la justicia ordinaria y
la jurisdiccion indigena en el
tema de violaciones o graves
vulneraciones  al derecho
internacional humanitario, podra
el Estado intervenir y reclamar
su jurisdiccion para asi hacer
prevalecer los fines esenciales
que lo configuran.

2. Conclusiones reflexivas

e Hablar de multiculturalismo,

pluralismo juridico y de su
reconocimiento en Colombia
por la Constitucion de 1991 no
es novedoso;sin embargo,es un
referente obligado al examinar
las jurisdicciones especiales
indigenas, el cual seria muy
importante  profundizar en
estudios posteriores.

* El origen de los derechos
indigenas no nace en 1991
con el reconocimiento

21 Constitucién Polftica de Colombia, 1991.
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constitucional, sino que son
preexistentes a la expedicion
del acta de independencia y se
remonta a la Colonia, como ya
lo hemos dicho. Los derechos,
el territorio, la organizacién
social, las instituciones de
control social y territorial; en
general, los sistemas judiciales
de los indigenas existen
desde tiempos inmemorables
heredados de los dioses y de
la ley de origen de cada pueblo.

No debemos
los sistemas judiciales en
general y las sociedades,
entre ellas las indigenas, sean
estdticos; su diaria vivencia
y las nuevas situaciones que
enfrentan sus comunidades
en relaciéon con la sociedad
no indigena los hacen crear
y recrear permanente pero
ordenadamente sus sistemas
propios, e incluso apropiar
elementos que pueden ser
atiles a la supervivencia de
cada uno de los pueblos.

pensar que

En Colombia se reconocen
constitucionalmente el
multiculturalismo y el
pluralismo juridico.

El territorio, la organizacion
social, las instituciones de
control social y territorial y en
general los sistemas judiciales
de los indigenas existen desde
tiempos inmemorables.

La influencia de los grupos
armados en la puesta en
practica de la autonomia de
los territorios indigenas ha

INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO
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sido negativa.
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Las repercusiones han sido nefastas con respecto al accionar de
la mineria y la intervencién de las multinacionales extranjeras en
la explotacién de los recursos naturales de los resguardos en los
territorios ancestrales, asi como su legitimacion por parte de estas

comunidades.

La implicacién negativa de nombrar o asumir como ‘indigenas’ a
los grupos étnicos, puesto que el vocablo contiene en un sentido
similar con el indigente o persona habitante de la calle, ya que
estos valores simbdlicos atentan contra su cultura.
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“En el fondo, todo es mas
oscuro’’. Calidad de vida de
los mineros de carbon
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En algin momento de la vida se experimentan sentimientos
de desesperanza, perturbacién y confusion. Esto parece ser
parte de la vida, parte de la experiencia humana; surgiria
una inquietud sobre los modos de conjurar,atender o paliar,
segln sean los alcances y posibilidades de cada quien, esta
entidad emocional dolorosa y sufriente, que en muchos
casos se ha nombrado como la tendencia a la destruccién
del ser o la pobreza del alma.

La desesperanza, la perturbacién y la confusién surgen
como un modelo de vida homologable a lo no deseado,
a la pobreza; mientras que la prosperidad, abundancia y
control tifien de un aliento de grandeza y prospeccion a las
formas deseables de bienestar o lo que también ha dado
por llamarse calidad de vida.

Una particular forma de acercarse a la prospeccion humana
que encarna el concepto de calidad de vida ha sido el ‘bienestar
econémico’, término acufado por Amartya Sen, economista
de origen hindu que en 1998 recibié el Premio Nobel.

Con bienestar econémico se estaria refiriendo a la tesis principal
que sostiene el modelo econdmico de nuestros dias: si la
acumulaciéon de bienes, ya sean estos de servicios o materiales,
garantiza la vision floreciente del ser humano, esto, en otras
palabras, ;sin tener un trabajo y un ingreso en dinero es suficiente
para vivir una experiencia de vida floreciente,amplia y valiosa?

El presente texto aborda tal pregunta fundamental a la luz
de la hipétesis neoliberal de que la locomotora minera es

22 Psicélogo egresado de la Universidad Nacional de Colombia, con posgrado en Psicologia
Juridica. Investigador del Instituto de Estudios del Ministerio Publico de la PGN. Experiencia en
Victimoasistencia y Derechos Humanos. Experiencia docente en la Universidad Nacional de Colombia
en el drea de Psicologia Clinica y en la Konrad Lorenz Fundacién Universitaria en el drea de Psicologia
Social. Psicoterapeuta independiente. Correo electrdnico: dfbocanegrab@gmail.com.
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INVESTIGACION

Resumen

Como parte de una investigacion
desarrollada por el [EMP sobre

la minerfa en los paramos

en Colombia®, se realizé una
valoracion de la calidad de vida
de los mineros de carbdn y de
sus familias. Bajo los preceptos

de la relacion entre pobreza y
calidad de vida (Sen, 1985, 2000)
y utilizando una metodologia de
valoracién del completo estado
de salud mental (Keyes, 2010), se
observd que los mineros poseen
una percepcion ambivalente de
su condicidn de pobreza, bajos
niveles de libertades personales
para definir con autonomia el
curso vital de sus vidas y un factor
protector familiar como jalonador
de la expectativa de desarrollo
personal. Lo anterior lleva a
concluir que existen amenazas en
la calidad de vida de los mineros y
en sus familias.

Palabras clave
Minerfa, calidad de vida, pobreza,
libertades personales.

23 Investigacion realizada por el grupo de trabajo
del Observatorio del Sistema Penal Acusatorio del IEMP
coordinado por Miguel Alvarez-Correa, en la que participaron
Mayra Gonzdlez, Flor Inés Montealegre, Roberto Ofioro, Omar

Vivas y Frank Pulgarin.

INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO



ROSTROS Y RASTROS N° |6 ENERO -JULIO 2016

jalonadora del desarrollo econémico de un pais, de una
region y en ultimas de unos seres humanos que apuestan
sus ‘vidas’ por que ello sea asi.

Para ello, se realizé una metodologia de acercamiento
comprensivo al fenédmeno de la mineria de carbén en
tres municipios: Mongui y Mongua en Boyaca y Samacd
en Cundinamarca. Durante el afio 2014 se llevé a cabo la
fase de campo de la investigacién, se recolecté material
documental, oficial,de ONG y de actores involucrados en la
dindmica del sector minero de carbén en estos municipios;
también se efectuaron entrevistas en profundidad con las
familias de los mineros de carbén y cartografia social con
los nifios de los mineros de estos sectores.

Este articulo desarrolla sucintamente los resultados de una
de las variables involucradas (calidad de vida) en el estudio
desarrollado por el Instituto de Estudios del Ministerio
Publico de la PGN, cuyo equipo de investigacion expone
ampliamente todo el enfoque involucrado en el libro La
montafia rota (Alvarez-Correa et al., 2015).

Pobreza y calidad de vida, ;cudl es su relacion?

La pobreza, dentro del paradigma ‘pro bienestar’ (Roca,
1998), resulta ser uno de los monstruos al cual escapar en
la permanencia de una vida civilizada, y es monstruo ya que
la pobreza esta asociada a la mortalidad, a la desnutricion,
al analfabetismo, etc., es decir, a la mayoria de cosas que en
la vida moderna producen riesgo para la vida humana. Sin
embargo, la propuesta de Sen favorece ver la pobreza de
forma mas amplia que la de evaluar la privacion de los bienes
como una de las causas de dicha situaciéon. Se entiende
también que el componente subjetivo de la pobreza existe;
asi lo menciona Sen: “...el sentimiento de privacién de una
persona estd intimamente ligado a sus expectativas, a su
percepcion de lo que es justo y a la nocién de qué tiene
derecho a disfrutar” (Sen, 2000a).

Entonces a los factores de hambre y privacién se suma la
percepcion de insatisfaccion, de carencia y en ultimas de un
sufrimiento subjetivo que no es del dolor por el hambre,
sino de dolor por lo no alcanzado.

Tal nocién de pobreza amplia la mirada ya no solo a la evidencia
de la cantidad de recursos econdmicos, alimenticios, bienes de
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INVESTIGACION

Résumé:

Dans le cadre d'un projet de
recherche développé par I'lEMP
sur I'exploitation miniére en
haute montagne en Colombie,
on a réalisé une évaluation de la
qualité de vie des mineurs et de
leurs familles. Cela s'est fait selon
les regles de la relation entre la
pauvreté et la qualité de vie (Sen
1985,2000), et en utilisant une
méthode d'évaluation de I'état
complet de la santé mentale
(Keyes 2010. 1l a été observé que
les mineurs ont une perception
ambivalente de leur pauvreté, de
faibles niveaux de libertés sur
leur autonomie personnelle pour
définir le parcours de leur vie, et
leur famille représente un facteur
de protection et de motivation
pour leur développement
personnel. Cela nous amene a
conclure qu'il existe des sérieuses
menaces sur la qualité de vie des
mineurs et de leurs familles.

Mots clés:
Exploitation miniere, qualité de vie,
pauvreté, libertés personnelles
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consumo Yy los servicios basicos,
variables de la econometria clasica,
sino que atiende a la descripcién
de como las ‘estructuras sociales’
existentes son las causantes de
limitar las capacidades de los
individuos para acceder a los
bienes basicos y asi mitiguen su
condicién de pobreza (Bolivar,
2009).

Este tipo de restricciones genera
la pérdida de la libertad del ser
humano, la cual se materializa en
lo econdmico, social y politico.

La  materializacion de |a
libertad se da en las llamadas
libertades instrumentales’, que
contemplan  “las  libertades
politicas, servicios econdmicos,
oportunidades sociales, garantias
de transparencia y seguridad
protectora” (Sen, 2000a). Dichas
libertades hacen mencién a la
posibilidad de las personas de
elegir tanto los planes como las
personas que los gobernaran
(libertades  democriticas), de
obtener los recursos necesarios
y suficientes con los cuales
suplir sus necesidades basicas
(servicios  economicos), de
contar con servicios de ‘salud,
educacién, entre otros’ que
mejoren las condiciones de vida
de cada persona (oportunidades
sociales), de que los procesos
gubernamentales se lleven a
cabo sin corrupcion (garantia
de transparencia) y que las
poblaciones que se encuentren
en condicién de alto riesgo o
vulnerabilidad sean tratadas de
manera especial tomandose las

3
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medidas necesarias para que dicha
situacién sea superada (seguridad
protectora) (Sen, 2000a).

Para resolver las preguntas se
acude al concepto de desarrollo;
para Sen es aquel estado en
el que se debe propiciar la
eliminacion de todas las formas
de pérdida de libertad humana,
asumiendo que las personas
seran libres de interactuar en
términos de intercambios de
bienes y servicios con los cuales
solventar las necesidades basicas
propias y las de sus familias y
ademdas ejercer intercambios
de tipo subjetivo en cuanto
al reconocimiento y a las
comunicaciones sociales.

La libertad es entendida como
la facultad de eleccion de cada
persona para optar cOmo vivir
su vida (Sen, 2005); ademas,
cuenta con dos componentes
fundamentales segln esta teoria:
‘el poder y el control’. El ‘poder
efectivo’, mediante el cual las
personas pueden elegir entre
diversas situaciones, variables,
factores o decisiones; y el
control procedimental’, que es
ejercido sobre dichas decisiones,
es decir, la adaptacién a las En dltimas, el desarrollo
consecuencias que el poder comprende las oportunidades
de eleccion ha definido en la  que se les dan a los miembros de
biografia de cada sujeto (Sen, una comunidad para que logren
1998, citado por Bedoya,2010).  mejorar sus condiciones de vida
(Sen, 2000a). Por lo tanto, para
Sen el desarrollo es entonces
“la expansion de libertades
reales que goza un individuo”, y
depende de la “libre agencia de
los individuos”, cuando amplian
sus capacidades.

‘

Laabstracciondelcomponente
de libertades de la teoria
de Sen guio varias de las
preguntas fundamentales en
la investigacion sobre mineria
de carbon; asi, el equipo de
investigacion se preguntaba,
primero, si el ejercicio de
la mineria resultaba ser una
labor que los mineros elegian

Pero (qué seria la agencia
personal? Es un término acufiado
en la teoria de calidad de vida de

amplia y conscientemente Amrtya Sen que hace referencia
como proyecto laboral al papel que cumple cada
y, segundo, si el ejercicio persona respecto a si misma, a

estatal, las politicas mineras
y los actores gremiales
de la mineria (empresas y Yy valores son agentes activos y
mercado) ofrecian garantias participantes en el desarrollo
reales para optar por esta de sus metas, objetivos o
ocupacion frente a una paleta expectativas de vida, los cuales
de opciones para desarrollar son el resultado de un cambio
su experiencia social de forma  estructural en cada ser humano
agradable, rica y empoderada. respecto a su sentir, creer y

su entorno inmediato y cémo
desde sus decisiones, acciones
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como lo significa o interpreta
(Sen, 1985,2000b).

Desde la Psicologia se entiende
la agencia como un estadio
andlogo al empoderamiento,
como lo menciona Alkire (2002).

Un ultimo elemento dentro de la
teoria de calidad de vida que se
plante6 como estructural para
la valoracién de los mineros de
carbén fue el concepto de las
capacidades, entendidas como un
compendio entre ‘caracteristicas
personales y arreglos sociales’,
las cuales afectan directamente
la libertad no solo en el ambito
personal, sino que traspasan al
campo de las libertades sociales
segin Sen (1998, citado por
Bedoya, 2010).

Estas capacidades son el
resultado de la unién de los
funcionamientos, los cuales son
las estrategias, medios o caminos
que se llevan a cabo para vivir,
ya sea por medio del ‘ser o el
hacer’ (Sen & Nussbaum, 1996;
Sen, 1990, 2005; Hausma, 2008).

La realizacion de una persona,
por lo tanto, dependera de
sus capacidades, pues “las
realizaciones representan las
distintas partes del modo de
estar de una persona Yy sus
capacidades reflejan las posibles
combinaciones de realizaciones
sobre las que tenia oportunidad
de elegir y entre las que ha
elegido uno”. Asimismo, “Los
distintos tipos de cosas que se
logra con las posesiones es lo
que Sen llama realizaciones y
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es el conjunto de realizaciones
lo que indica el modo en que se
estd” (Bedoya, 2010).

En este mismo campo se
evidencia cémo se puede
mencionar el bienestar, cémo
el resultado de un compendio
de funcionamientos que no
solo se focalizan en la garantia
de la vida, sino que van hasta el
punto de estar en un estado de
felicidad personal, de acuerdo
con los pardmetros que cada
persona establezca, siendo asi el
individuo el que al elegir puede
estar en una condicién real de
bienestar (Sen & Nussbaum,
1996; Sen, 1988).

Bienestar como muestra de
salud mental

El  concepto de bienestar
expuesto desde la teoria de
Sen se complementa de forma
parsimoniosa con el concepto de
bienestar emanado de las nuevas
conceptualizaciones de salud
mental integral;al respecto afirman
Arrivillaga, M. & Collazos, ). (2009):
“La primera posicién que hay que
asumir es la de reconocer que
la salud mental estd relacionada
con diferentes procesos de
tipo bioldgico, cultural, social,
econémico, politico y ambiental.
Es decir que trasciende el
concepto de enfermedad para
situarse en una dindmica mds
completa y compleja en el orden
de las relaciones humanas y
sociales” (12).

El concepto de bienestar permite
entender la prevalencia de las
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diferencias individuales, ademas
de un enunciado fundamental en
el que se describe que alguien
tendrd salud mental si posee
bienestar social e integracion en
su entorno cultural.

En argumento a esta posicion,
Franco (2009) expresa:*;Cuando
tenemos buena salud mental?
Cuando podemos relacionarnos
adecuadamente con los demas
y con todos nuestros entornos.
Cuando nuestro conocimiento
funciona bien y disfrutamos y
controlamos nuestros afectos
y nuestras emociones. Por lo
tanto, la salud mental es un
campo esencialmente relacional,
de relaciones bidireccionales. Es
dependiente de los entornos
culturales, sociales, econémicos
y ambientales,y determinante de
la forma como nos relacionamos
con ellos” (10).

Asi  planteada la interaccion
entre salud mental y bienestar,
se establecié un vinculo con el
modelo de completo estado
de salud mental del psicélogo y
sociologo estadounidense Keyes
(2005, 2010) para describir el
fenémeno de bienestar y calidad
de vida en los mineros y sus
familias que participaron en la
investigacion.

Tal modelo define en
forma alternativa los
cuadros sintomaticos de

las enfermedades mentales
(ejemplo: depresidn, ansiedad),
dimensiones o ‘sintomas’ de
salud mental, en los cuales,
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haciendo complemento a los
postulados de Amartya Sen, se
veria desarrollado un estado
de salud mental completo, por
consiguiente, un estado de
bienestar y calidad de vida.

Estas  dimensiones, al ser
enumeradas bajo la visién del
bienestar; se podran denotar en
diferentes momentos o grados
en los que se puedan observar;
ademas, poseen también
caracteristicas de subjetividad
en la medida que cada una
contiene elementos que podrian
describir cosas distintas para
los entrevistados; sin embargo,
sus limitantes resultan Utiles
para documentar lo que podria
considerarse un estado completo
de salud mental, lo cual, sumado
a otras observaciones tenidas
en cuenta en la metodologia de
investigacién, puede acercarse a
describir la calidad de vida y el
bienestar de la poblacién valorada.

Son trece las dimensiones
propuestas por Keyes: las dos
primeras son un indicador de
capacidad hedédnica o capacidad
de disfrutar y percibir placer
subjetivo.Las otras son capacidad
de funcionamiento (Keyes, 2005),
afecto positivo,satisfaccion con la
vida, autoaceptacion, aceptacién
social, crecimiento personal,
actualizacién social, proposito
en la vida, contribucién social,
dominio del entorno, coherencia
social, autonomia, relaciones
positivas con los demas e
integracion social.
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Pobreza y mineria, ;solucién o
problema?

En agosto del 2000 el Banco
Mundialemitié recomendaciones
para realizar el estudio de
estrategias para la reduccion de
la pobreza (Poverty Reduction
Strategy Paper [PRSP], World
Bank, 2000); uno de los focos de
interés fue la implementacion de
politicas de extraccién minera
tanto en baja como en alta escala.

En los planteamientos de ese
entonces, que no distan en
mucho de los esgrimidos a
favor de la mineria actualmente,
se anota que se pueden
evidenciar “Impactos positivos

potenciales que afectan a
los pobres y otros grupos
vulnerables (...) La mineria

puede contribuir a la reduccién
de la pobreza en diversas
formas, generalmente a través
de la generacién de ingresos y
la creacion de oportunidades
para el desarrollo de negocios
laterales o derivados”. Pero
también anota algunos de los
riesgos en el ejercicio de la
mineria: “Impactos negativos
que podrian afectar a los pobres
y a otros grupos vulnerables:
La mineria, asi como el cese de
esta actividad cuando se vuelve
antieconémica, también puede
ocasionar pobreza o afectar
negativamente las condiciones
de vida de los sectores pobres
y otros grupos vulnerables”
(World Bank, 2000, 4).

La locomotora minera como
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jalonadora de bienestar
econémico e integral esta
sustentada en los célculos de
ingresos fiscales que dejan
a la economia nacional Ia
extraccion formal de la mineria,
también el ingreso de divisas
provenientes en su mayoria
de empresas multinacionales
que abordan la produccién
minera internacionalmente.
La generacién de empleo y
la reactivacién de economias
locales también se mencionan
como argumentos a favor.

Del otro lado, los riesgos de
la mineria estan detectados en
los impactos medioambientales,
la afectacion de la salud de los
trabajadores y pobladores de
las regiones de extraccion, la
disminucién de expectativas
de vida de los trabajadores
mineros, el riesgo de corrupcién
y cooptacion, la deformacién
de practicas tradicionales de
trabajo en wuna comunidad
(ejemplo, paso de agricultura a
mineria), la dependencia a un
solo modelo econémico y la
dificultad de reponerse ante
esta dependencia cuando Ila
extraccion minera termine o se
traslade.

Resultados

Empezaremos por discutir
sobre una pregunta central.
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Griafico |
Respuestas de los mineros a la pregunta: ;Usted se
concidera pobre?

58%
35%
8%
Si No Ns/Nr
Fuente:Alvarez-Correa M. et al., 2015.
Los mineros y sus familias se consideran

subjetivamente y al parecer objetivamente pobres
(58%); esto es descrito con la afirmaciéon de “Una
imposibilidad de que cualquier plata alcance” para
cubrir sus necesidades. En contraste,al preguntarles
si pueden cubrirlas de otra forma, informan que
podria ser,siempre y cuando el Estado les proveyera
buenos servicios de salud, transporte, educacién,
etc.; sin embargo, el trabajo en la mineria solo los
alivia para“traer comida al plato cada dia”.Asimismo,
quienes respondieron no serlo (35%) referian que
ser pobre seria la indigencia y no tener un “techo
que los cobije” porque se consideran “pobres pero
limpios”. Estas afirmaciones plantean una supuesta
subdivisién de la pobreza entre pobres, muy pobres
y solo pobres.

Grafico 2

Respuestas de los mineros a la pregunta: ;Durante
el altimo mes, habitantes se percibe alegre, de buen

humor, tranquilo y con animos de afrontar la vida?

54%

46%

Si No

Fuente: Alvarez-Correa M. et al,, 2015.
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Afecto positivo: La percepciéon de los mineros
frente a su estado de buen humor,felicidad subjetiva,
tranquilidad y satisfaccién general durante el mes
anterior muestra que un 54% respondié que no;
en cambio, un 46% respondié que si se define
como lleno de vida.

Al parecer, lo lagubre y enrarecido del aire de la
mina contagia de un halo de oscuridad la vida de
los mineros, mencionandose que el desgaste de las
horas de trabajo, lo arduo de la labor y los pocos
recursos que deja no dan para “sonreir mucho”.

Grifico 3
Respuestas de los mineros a la pregunta: ;Cuando
respasa la historia de su vida esta satisfecho de como
han resultado las cosas?

53%

47%

Si No

Fuente:Alvarez-Correa M. et al.,2015.

Satisfaccion con la vida: El sentimiento de
comodidad en varios ambitos de la vida cotidiana
de los mineros y de sus familias muestra un
balance negativo, el 53% considera que no puede
hacer recordar su biografia y verla rebosante de
satisfaccion y de felicidad, lo que se complementa
con la pregunta anterior, referida al Gltimo mes que
conservaba valores muy cercanos en su respuesta
negativa. El 47% respondié afirmativamente,
considerando positiva su satisfaccién con la vida
en una mirada general .

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
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Grifico 4
Respuestas de los mineros entrevistados a la pregunta:
{En general se siente orgulloso de ser quién es y de la
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Grafico 5
Respuestas de los mineros a la pregunta: ;Usted cree
que su vida ha sido unproceso de cambio y crecimiento

forma en cé6mo habitualmente actia? personal?
86%
76%
14%
24%
Si No Si No

Fuente:Alvarez-Correa M. et al., 2015.

Autoaceptacion: Las actitudes positivas hacia
si mismo y hacia la vida pasada y la aceptacién
de las caracteristicas personales actuales en
los entrevistados mostraron una alta respuesta
afirmativa (86%) de quienes afirmaron estar
conformes consigo mismos. En términos de
Sen, se estaria hablando de la autoeficacia y
percepcion de ‘orgullo’ por quien se es y por la
manera como cada entrevistado ha afrontado la
vida que le “ha tocado”.

Es de anotar que la pregunta en si misma traia
un cierto grado de predisposicién a responder de

forma afirmativa; el mayor porcentaje asi lo hizo.

Sin embargo, un 14% respondié no encontrarse a
gusto con la persona que es y que no le gustaba
como ha resuelto las cosas en su vida; todo ello
matizado con una idea de control externo y un
bajo nivel de autonomia sobre las cosas que
ocurren en su vida, supeditados mas bien a los

“designios de Dios”.

Ademis, tal definicidbn de control externo
mencionaba problemas familiares, de poca
proyeccién de futuro y problemas econémicos
que no se saben resolver, como la muestra de
disgusto por su percepcion de autoeficacia
global.

Fuente: Alvarez-Correa M. et al.,, 2015.

Crecimiento personal: Al preguntarles a los
entrevistados si podian reconocer alguna forma
de comprensién de su propio potencial y si tenian
experiencias nuevas y retos, el 76% respondi6
afirmativamente, casi todo ello enmendado o
materializado en la creencia positiva sobre los
hijos; consideran que las nuevas generaciones de su
familia tendran mejores condiciones de subsistencia
apalancadas por la continuidad en la formacién para
el trabajo o en la creacién de nuevas fuentes de
empleo; valga decir, todas ellas referidas a salir de la
zona en la que se encuentran actualmente.

“...nosotros sabemos que el chino va estar bien
porque es muy inteligente y va a seguir estudiando,
para que no tenga que fregarse tanto trabajando en
las minas...”.

Quienes respondieron negativamente (24%)
expresaron que sus vidas y las de sus familias no
han tenido cambios, que la rutina de la subsistencia
consume el cotidiano y que siempre han trabajado
en la mineria, que eso no va a cambiar nunca,
incluso que sus hijos estardn destinados a realizar
estas actividades porque en la formacién media
secundaria han empezado a introducir temas
relacionados con la mineria (manejo ambiental,
seguridad laboral, quimica, etc.), con lo que,
posteriormente, en la formacién técnica a la cual
accederan seguiran cualificando sus conocimientos
para el trabajo en las minas.
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Griafico 6
Respuestas de los mineros a la pregunta: ;Usted tiene
claro lo que intenta conseguir en la vida?

>9% 41%

Si No

Fuente: Alvarez-Correa M. et al.,2015.

Propoésito en la vida: si bien esta pregunta
plantea un reto para los mineros, para los lectores
y para los investigadores, derivado de la dificultad
que radica responderla, se pudo evidenciar que el
nivel de reflexion sobre las propias experiencias de
la vida o “ponerse a pensar cosas de esas” en torno
a las preguntas fundamentales de la existencia no
es una estrategia de vida contundente que se
encontrara en los entrevistados; por lo tanto, de
la muestra se deduce que un 59% afirma tener
objetivos; la mayoria de ellos aspira a tener una
casa y darles educacién a sus hijos. Sin embargo,
hay una competencia ontolégica sobre el sentido y
creencias que confirman la existencia de una vida
llena de sentido; pero que tengan un propésito o
un significado fue dificil observarlo.

En contraste, el 41% no tiene claros los objetivos
de su existencia y tiene una expectativa diaria de
vida sin “ponerse a sofiar” en objetivos o deseos
irrealizables a laluz de una realidad socioeconémica
de la cual no perciben mucho control o influencia
para que se gestione algun tipo de cambio que
oriente la consecucion de tales objetivos.

ENERO -JULIO 2016

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

Grafico 7
Respuestas de los mineros a la pregunta: ;Usted
considera que ha podido acomodarse a las consdiciones
en las que actualmente vive?

64%
34%

Si No

Fuente: Alvarez-Correa M. et al., 2015.

Dominio del entorno: La capacidad que
muestran los mineros y sus familias para manejarse
en ambientes complejos o para elegir o controlar
aquellos que se adaptan a sus necesidades es
alta, ya que un 64% de ellos manifestaron haber
podido acomodarse a las condiciones en las que
actualmente viven.

De otro lado, un 34% de respuestas fueron
negativas porque indicaron que no se encontraban
comodos en las condiciones de vida de ese
momento. Se plantea asi una paradoja respecto
a la reflexion sobre su propia existencia; ademas,
surge la pregunta sobre si resulta mas sano para
la salud mental de los mineros percibirse como
acomodados a su situacién de vida o si vale la pena
que se sientan incémodos en ella.

Grifico 7
Respuestas de los mineros a la pregunta: ;Usted
disfruta haciendo planes para el futuro y trabajar para
conseguirlos?

82%

18%

Si No

Fuente: Alvarez-Correa M. et al., 2015.
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Autonomia: La respuesta
en esta categoria acerca del
completo estado de salud
mental se relaciona con la de
categoria ‘propésito de vida
debido a que el 82% siente una
alta capacidad para definir y
dirigir la vida de acuerdo con
estandares internos, teniendo
que al observarse la claridad
de la respuesta en cuanto a que
el concepto ‘futuro’, es decir, al
indagar sobre los periodos que
pudieran definir tal nocién, se
demuestra que se refieren a un
tiempo no mayor de un afo, ya
que se mantiene una actitud de
‘diario vivir’ sin que tengan una
nocion de larga duracién.

’

Un 18% declaré expresamente
que no procuraba hacer planes
de futuro ya que “... no se sabia
qué le pudiera pasar a uno en la
mina; de pronto se le cae un palo
encima, o un derrumbe, o le pasa
algo, entonces mejor como Dios
disponga todos los dias”. Asi que
no es pertinente desgastarse
en planes de largo o mediano
plazo ya que la experiencia de
la mineria se vive como riesgosa
y que en cualquier momento se
puede perder la vida o quedar
‘lisiado’; por eso no resulta
atil para este porcentaje de
entrevistados  ocuparse de
forma importante en el futuro.

Conclusiones

Las comparaciones entre los
datos obtenidos frente a Ila
evaluacion de estas categorias
de bienestar y otros estudios
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han sido dificiles de generar
porque la mayoria reflejan
dindmicas moleculares en torno
a los riesgos de la mineria como
“Estrategias para la Reduccién de
la Pobreza (Poverty Reduction
Strategy Paper [PRSP]”, World
Bank, 2000).

Asi pues se realizan estudios
epidemioldgicos sobre la salud
ocupacional de los mineros
(ejemplo, Verbel, J. O. [2010].
Efectos de la mineria en
Colombia sobre la salud humana.
Unidad de Planeacién Minero
Energética [UPME]) o sobre la
incidencia del trabajo infantil
en esta actividad (ejemplo, Del
socavon a la vida: Linea base para
el acercamiento a la erradicaciéon
y prevencion del trabajo
infantil en la mineria artesanal
colombiana. Universidad
Nacional de Colombia, Empresa
Nacional Minera, Programa de
las Naciones Unidas para el
Desarrollo [PNUD], Bogota).

Sin embargo, varias de las
preguntas que orientaron esta
investigacion fueron resueltas
de forma incipiente, aunque
otras fueron  contundentes,
a saber: Si se pregunta si es
mejor tener bienes y servicios
que den garantia de calidad de
vida objetiva, los entrevistados
afirman que si. Sin embargo, la
inexistencia factica de muchos
de estos servicios en sus
comunidades controvierte la
pregunta por las garantias de
una oferta real del Estado para
cubrir estas necesidades basicas.
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Asi, la activacién econémica y
social local parece no cumplirse
y se convierte en un riesgo para
las comunidades participantes
en la investigacion.

Frente a la ‘pobreza’ o no de los
mineros de carbén, se puede
mencionar que con respecto
al concepto de libertades de
Sen, los mineros se describen
como pobres por no tener otra
opcioén al nacer ni control para
modificar esta situacioén.

Lo anterior pone en entredicho
lo que en la teoria de Sen se
menciona como capacidades Yy
funcionamientos, ya que no se
estd en la capacidad de elegir
un curso vital distinto por estar
vinculado a una historia familiar
asociada con esta actividad:
“Siempre hemos trabajado en
mineria”; “Mi papa también
estaba en el socavén y mi mama
le llevaba el almuerzo y cocinaba
para los otros de ese corte”; y
del lado de los funcionamientos,
cuentan con pOCOS recursos
objetivos y creativos para
acceder a formas distintas para
pensar en sus propias vidas,
alimentados por un statu quo
politico, religioso y de consumo
que no alienta al movimiento,
sino mas bien al anquilosamiento.

Estas conclusiones amenazan la
percepciéon de los mineros en
cuanto a que su vision propia
es de no ser agentes activos y
participativos de su desarrollo.

Frente al concepto de dominio
del entorno, se puede mencionar
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(64% afirman si haberse podido
acomodar a las condiciones en
las que actualmente viven) que la
respuesta, lejos de ser halagiiefa,
podria leerse como una forma
de inmovilidad social, permeada
en la capa social que accede al
trabajo de la mineria, con lo cual
y coincidiendo con algunas de las
respuestas anteriores, es inutil
hacer procesos de reflexién
profundos sobre la propia
existencia o tener ‘suefos’
irrealizables por la realidad que
estan viviendo en la actualidad.

Ello abre un escenario de
discusién sobre la calidad de
vida global de los mineros, ya
que se puede afirmar que se
muestran cémodos en sus
condiciones de vida o también
que tal comodidad radica en la
incapacidad para ejercer alguna
forma de modificacién para
elegir nuevas formas de trabajo.
En términos conceptuales, se
demuestra cémo el concepto
de agencia personal de Sen
es opuesto en el caso de los
mineros y de sus familias.

Cudl seria la salida. La respuesta
gira en torno a una dualidad. Por
un lado, seria mejor acomodarse, ya
que hay poca posibilidad de cambio
por las deficiencias estructurales en
las condiciones socioecondmicas
de las zonas visitadas, por la
actuacion de las dreas de salud
ocupacional y gestion del riesgo
psicosocial de las empresas que
los contratan (cuando no son
de forma tradicional), o por el
bajo interés gubernativo local y
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nacional de establecer directrices
para la dignificacion del trabajo de
la mineria.

Por otro lado, incomodarse, ya
que seria el germen para la
movilidad y la lucha de mejoras
sustanciales en la calidad de vida,
pues, como reza la sabiduria
popular, de la necesidad surge el
cambio y de la unién se hace la
fuerza. Sin embargo, se observan
varias respuestas de los mineros
que demuestran la pobre o nula
credibilidad en la asociaciéon o
en el cooperativismo; expresan
bajos niveles de actualizacion
social y de contribucién social,
lo que dejaria ad portas del
fracaso cualquier ejercicio de
participacion del sector de los
empleados mineros.

Por dltimo, existiria un alto
potencial protector para los
mineros y sus familias respecto
a la percepcion de que el
trabajo’ puede agenciar en sus
experiencias vitales, ya que el
82% respondié que disfrutaba
la posibilidad de planear metas

3

de futuro y trabajar para
conseguirlas.
Entendiendo que el cariz

protector de esta condicién

se verd afectado positiva
o negativamente por las
caracteristicas del ejercicio

estatal para la superacién de las
barrerasdeaccesoamecanismos
de empoderamiento personal
—educacion, capacitacion,
alternativas  econémicas vy
servicios sociales de salud,
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recreacion y esparcimiento—,
de no darse tal ejercicio estatal
podria determinarse que en los
tres municipios estudiados la
calidad de vida de los mineros
y sus familias es desvalida y
existen pocas o nulas formas de
modificar tal condicién.
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Introducciéon?®

La carencia®?’ de una politica publica efectiva respecto a la
problemdtica de la salud mental en Colombia indica la
necesidad de atencién de diferentes factores que inciden en
la vida social, cultural y en la convivencia en el pais. Asimismo,
la falta de articulacién sectorial y de generacion de capacidad
institucional refleja que en el caso de los trastornos mentales
asociados al consumo de drogas existe una brecha entre
los tratamientos y la superacién de la adiccion, asi como en
otros trastornos mentales que tienen una alta incidencia en
la salud fisica, la morbilidad y la mortalidad.

Situaciones como la falta de respeto de la dignidad de las
personas con discapacidad mental, su discriminacion, la no

24 Magfster en Psicologfa Clinica y de Familia, especialista en Derecho de Infancia y
Adolescencia y en Educacién Superior a Distancia. Investigadora del Instituto de estudios del
Ministerio Publico (IEMP) - Procuradurfa General de la Nacién. Adscrita al Grupo de Investigacion
Carlos Mauro Hoyos. Etica de lo Publico, Instituciones y Derechos Humanos. Correo electrénico:
sbarrero@procuraduria.gov.co.

25 Economista. Especialista en Finanzas Publicas. Consultor en salud y seguridad social.
Correo electrénico: Jabmé4@yahoo.com.

26 Abogada. Procuradora Judicial Laboral de la Procuraduria General de la Nacidn.
pmejia@procuraduria.gov.co.

27 Psicdlogo. Profesional especializado de la Defensoria del Pueblo. Correo electrénico:
wil.mejiar@gmail.com.

28 El articulo se basa en el informe final de investigacién presentado por el investigador

Jairo Betancourt en diciembre de 2014, con intencién de publicacidn previa revisién del supervisor
del contrato, de la representante por parte de la delegada para asuntos del trabajo vy la seguridad
social, también es base para la presentacién del tema en el XXXV Congreso Interamericano de
Psicologfa. Lima, Perd, 12 al 17 de julio de 2015.

29 Entendiéndose carencia en la poltica piblica respecto a las garantias que deberfa brindar el
SGSSS y por derecho constitucional a los ciudadanos, en especial a los pacientes con consumo de SPA.
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INVESTIGACION

Resumen

Se busca evaluar los lineamientos
de la politica publica sobre

la atencién del consumo de
sustancias psicoactivas (SPA)

en Colombia, situacién que
incide en la vida social, cultural

y en la convivencia en el palis. Se
busca la proyeccidn, viabilidad

y sostenibilidad de una politica
publica efectiva y articulada a
nivel institucional y comunitario.
Se utilizé una metodologfa de
cardcter tedrico-conceptual y
descriptiva, estableciéndose una
propuesta metodoldgica y una
herramienta de control para
medir el impacto de la politica
publica para la reduccién del
consumo de SPA. Ello se realizd
mediante el seguimiento al acceso
efectivo a los servicios de salud
de los consumidores de SPA
que han decidido abandonar
esta adiccidn, bajo la perspectiva
del derecho a la salud y las
garantfas que brinda el Sistema
General de Seguridad Social en
Salud (SGSSS). Esta herramienta
pretende convertirse en i) una
gufa para la implementacion de la
politica publica en la prevencidn
y reduccion del consumo de
sustancias psicoactivas, y ii)

gufa de seguimiento al apoyo

en la resocializacion de los
consumidores de sustancias.

Palabras clave

Polftica publica, salud mental,
adiccion, sustancias psicoactivas,
derecho a la salud.
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participacion e inclusién plena y efectiva en la sociedad, la
ausencia de aceptacion por la diferencia como parte de la
diversidad y la condiciéon humana, la restriccion al acceso a
los servicios de salud, la inequidad en condiciones de vida
y humanizacién, la intolerancia y el desplazamiento forzado,
entre otros, ameritan intervenciones oportunas, certeras
y coordinadas para lograr el impacto esperado a nivel
poblacional e individual sobre su incidencia, discapacidad,
calidad de vida y mortalidad.

Conforme a lo anterior, es importante que el SGSSS
desarrolle un modelo de gestién y de garantia de derechos
acorde con el andlisis situacional de la salud de toda la
poblacién colombiana, segun los diferentes contextos
de mayor afectacién de la salud mental ya sea por
manifestaciones de violencia fisica, psicolégica o social.

Asimismo,en el marco de la funcién preventiva es importante
para la Procuraduria Delegada para los Asuntos del Trabajo
y la Seguridad Social cumplir con el objetivo de promover
e impulsar un conjunto de politicas, planes, programas o
acciones dirigidos a evitar la ocurrencia de hechos, actos u
omisiones contrarios a la Constitucién y la ley atribuibles a
agentes del Estado o a particulares que cumplan funciones
publicas a partir de la elaboracién de investigaciones y
alertas pertinentes (articulo 5.° Resolucién 490 de 2008).

Por lo anterior, se hizo necesario para la Procuraduria
enterarse y establecer la efectividad de las politicas publicas
en relacion con el consumo de SPA y las estrategias de
prevencion haciendo una aproximacién a la gestidn
llevada a cabo por el sistema de salud y las entidades que
lo conforman, ademas de conocer tanto el estado de la
investigacion cientifica y tecnolégica en esta materia como
las interrelaciones entre los agentes o actores del sistema
para el logro del propésito y alcance de la ley mediante
la adopcién de una herramienta que permitiera ejercer el
debido control y seguimiento a la implementacién de la
norma que garantiza la atencién integral a personas que
consumen SPA.

Antecedentes

Colombia es un pais regido por la Constitucién Politica de
1991, en la que se establece que este es un Estado social
de derecho en el que priman las garantias constitucionales

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

INVESTIGACION

Résumé

On veut évaluer les lignes
directrices de la politique publique
sur les soins de substances
psychoactives (SPA) en Colombie,
situation qui affecte la vie et la
coexistence sociale et culturelle
dans le pays. On a aussi |'intérét
d’évaluer la projection, la viabilité
et la durabilité de la politique
publique, et son efficacité

et coordinnation au niveau
institutionnel et communautaire.
On établit une méthodologie de
caractere théorique, conceptuelle
et descriptive, comme un outil de
contréle pour mesurer 'impact
des politiques publiques et réduire
I'abus de drogues. Cela a été fait
en réalisant un accompagnement
a l'acces effectif aux services de
santé des consommateurs de SPA,
qui ont décidé de quitter cette
dépendance (droit a la santé et les
garanties offertes par le systéme
général de sécurité sociale en
santé (5GSSY)). Cet outil vise

a devenir: i) un guide pour la

mise en ceuvre de la politique
publique dans la prévention et la
réduction de la consommation

de substances psychoactives, et

il) support de guidage dans la
resocialisation des toxicomanes.

Mots clés: Politique publique, santé
mentale, toxicomanie substances
psychoactives, droit a la santé.
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para todas las personas. En estas
dos décadas de la Carta Magna,
la Corte Constitucional y demas
altas cortes han desarrollado una
nutrida jurisprudencia en materia
de proteccion de los derechos
de las personas, abarcando
desde los fundamentales hasta
los derechos de segunda Yy
tercera generacion en relacién
con la vida misma, como fue la
evoluciéon del derecho social
a la salud y el establecimiento
de su indiscutible nexo con
la vida, fundamento que le
dio la relevancia de derecho
fundamental. A partir de alli se
desprende la jurisprudencia que
protege a los conciudadanos
nacionales, en linea de derecho,
para ser mas precisos en
derecho constitucional o
garantias constitucionales.

Aunado a lo anterior y regidos
por ello, se toman como base
las conclusiones del Estudio
Nacional de Consumo de SPA del
2008%*, en el que se resalta que el
consumo de estas en Colombia
presenta caracteristicas que lo
hacen un problema acuciante
que afecta no solo el bienestar
de la poblacién, sino a otras
dimensiones, como la salud
publica, la convivencia ciudadana,
la seguridad y el futuro de las
nuevas generaciones, ademas
de evidenciar, en materia
gubernamental, la necesidad

30 Gobierno nacional de la Republica
de Colombia, a través del Ministerio de la
Proteccién Social (MPS) y la Direccién Nacional
de Estupefacientes (DNE). (2009). Informe final
del Estudio Nacional de Consumo de Sustancias
Psicoactivas en Colombia - 2008. Bogotd, D. C., p. 146.

ENERO -JULIO 2016

de crear lineas de accién en
politica e inversion publica,
responsabilidad social y gestion
institucional.

El estudio en mencién expresé
que no era posible afirmar
de manera categérica que el
consumo de estas sustancias
estuviese creciendo y que
nada permitia afirmar que a)
se hubiese estabilizado o que
estuviera disminuyendo, o b)
se estuviera sustituyendo por
el consumo de otras sustancias
nocivas®', situaciéon contraria a
lo evidenciado en el reciente
Estudio Nacional de Consumo
realizado en 2013, que registré
un aumento en el uso de
drogas ilicitas, principalmente
de marihuana®. Las cifras sobre
abuso y dependencia dan a
entender que unaaltaproporciéon
de consumidores de marihuana
se encuentra en situacién de
riesgo o realmente afectados por
problemas significativos en su
desempefio social y ocupacional.
Ilgualmente, inquieta que el
consumo de psicoestimulantes,
como la cocaina y el éxtasis, no
constituya un fenémeno aislado
o se presente solo en sectores
reducidos de la poblacion. Al
contrario, en todo el territorio
nacional se reporta consumo
de tales sustancias, aunque
con diferencias notorias entre

31 Ibid., p. 147.

32 Ministerio de Justicia y del Derecho,
Ministerio de Salud y Proteccién Social, Observatorio
de Drogas de Colombia (2014). Estudio Nacional de
Consumo de Sustancias Psicoactivas en Colombia
2013. Informe final. Bogotd, D. C. Pédgina de
presentacion.
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géneros, grupos etarios y
estratos socioeconémicos*.

Aunque el estudio también
resalta los esfuerzos del
Estado colombiano por tener
una legislacién incluyente vy
tipificadora de las conductas
y sanciones del ciclo de Ila

droga, a saber: produccién,
comercializacién,  trafico y
consumo, le faltd reconocer

al paciente con enfermedad
adictiva e incluir el tratamiento,
pues la normativa existente no
desarrolla de manera armonica
e integral la proteccién a los
adictos como enfermos de salud
mental y, explicitamente, no
enuncia las garantias en salud
para el individuo afectado por
el consumo, persona que en la
colectividad pasa a conformar
una poblacién vulnerable.

La situacion anterior ha llevado
a que, en los dltimos afos, surja
en Colombia un debate sobre
las estrategias que se deberian
implementar  para  disminuir
el impacto que ha tenido el
consumo de SPA en el ambito
social nacional ya no bajo la
incriminante mirada de un
delito, sino como un problema
social de salud publica y, de
manera individual, como una
enfermedad®.Reconocer que los

33 Gobierno nacional de la Repdblica
de Colombia, a través del Ministerio de la
Proteccién Social (MPS) y la Direccién Nacional
de Estupefacientes (DNE). (2009). Informe Final
del Estudio Nacional de Consumo de Sustancias
Psicoactivas en Colombia - 2008. Bogotd, D. C., p. 147.

34 “(...) desde el marco constitucional se
ha comprendido que el adicto es un enfermo que
requiere de atencién especial del Estado, a fin de
lograr su recuperacién”. Sentencia 33409. Porte de
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adictos a sustancias psicoactivas
son enfermos da lugar a que se
les reconozca su derecho a ser
atendidos integralmente por
las entidades que conforman el
SGSSS*, ademds de dejar a un
lado el prejuicio de que quienes
consumen SPA son delincuentes

y deben ser tratados como tales.

Los instrumentos utilizados por
el Estado para desarrollar la
politica publica sobre el consumo
de SPA actualmente han sido:

I.La Ley 1122 de 2007, que
establece los lineamientos
para el Plan Nacional de Salud
Publica y la “Politica nacional
para la reduccién del consumo
de sustancias psicoactivas Yy
su impacto”, reconociendo la
problematica del consumo de
SPA como un problema social
y sanitario que incide en el
desarrollo del consumidor, su
entorno Y la sociedad; y cuyos
ejes operacionales tienen
como finalidad “(...) reducir
la incidencia y prevalencia
del consumo de sustancias
psicoactivas en Colombia y
mitigar el impacto negativo del
consumo sobre el
la familia, la comunidad y la
sociedad”.

2.La Ley 1566 de 2012, “Por la
cual se dictan normas para
garantizar la atencién integral
a personas que consumen
sustancias  psicoactivas”’, 'y
se crea el premio nacional

estupefacientes, CSJ, 3 de septiembre de 2014, p. 65.
35
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individuo,

“Entidad Comprometida con
la Prevencién del Consumo,
Abuso y Adiccién a Sustancias
Psicoactivas”. Esta ley da un
paso importante al reconocer
que el consumo de sustancias
psicoactivas  tanto licitas
como ilicitas es un problema
de salud publica puesto que
esta conducta afecta no solo
al individuo, sino a todo su
entorno social, ratificando
la obligacion del Estado de
atender y dedicar “especial
atencion al enfermo dependiente
o adicto”. Asimismo, la Ley hace
hincapié en la importancia de
establecer politicas publicas
para la reduccién del consumo
de sustancias psicoactivas y su
impacto como una obligacion
del Ministerio de Salud Yy
Proteccion Social,y destaca que
no es una labor exclusiva de
este ministerio, sino que debe
ser un trabajo mancomunado
entre diversas instituciones
del Estado, como el Ministerio
de Educacién, la Direccion
Nacional de Estupefacientes
(en liquidacién) y la Policia
Nacional. Las aseguradoras de
riesgos profesionales (ARL), las
empresas promotoras de salud
(EPS) y los entes territoriales
tienen la  obligacion de
desarrollar las acciones de
promocién y  prevencion
frente al consumo, abuso Yy
adiccion a SPA establecidas
por las instituciones estatales
encargadas de disefar las
estrategias de prevencion,
con la participacién de todos

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

los  sectores  productivos,
educativos y comunitarios.

3.Ley 1616 de 2013. Por medio

de la cual se expide “La ley
de salud mental y se dictan
otras disposiciones” y “el
Plan Decenal de Salud Publica
(PDSP) 2012-2021”. Establece
los lineamientos de la politica
publica nacional en esta materia,
trazandose como  objeto
garantizar el derecho a la salud
mental, especialmente de los
menores de edad, tomando
como eje la promocién de
la salud y la prevencién del
trastorno mental.

4.EIPDSP 2012-2021,que incluye,

dentro de sus dimensiones
prioritarias, la de convivencia
y salud mental, constituidas a
su vez por dos componentes:
a) de promocion de la salud
mental y la convivencia, y b) de
prevencién y atencion integral
a problemas vy trastornos
mentales como a diferentes
formas de violencia. El primer
componente resalta la cultura
del autocuidado, mientras el
segundo, como obijetivo, se
propone “Fortalecer la gestion
institucional y comunitaria para
garantizar la atencion integral
de los problemas y trastornos
mentales y los eventos asociados,
incluyendo el consumo de
sustancias psicoactivas”.

En consecuencia, es dable
afirmar que quien sufre de

farmacodependencia en
Colombia es un

sujeto de
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especial proteccion estatal, pues
a laluz de la Carta Politica y de la
jurisprudencia constitucional, se
trata de una persona que padece
una enfermedad que afecta su
autonomia y autodeterminacion,
pone en riesgo su integridad
personal 'y perturba su
convivencia familiar, laboral y
social. Asi las cosas,la atencion en
salud que se requiera para tratar
efectivamente un  problema
de drogadiccion crénica debe
brindarla el SGSSS, bien a través
de las empresas promotoras
de salud de los regimenes
contributivo y subsidiado, o
mediante instituciones publicas
o privadas que tengan convenio
con el Estado.

Al abordar esta problematica
a la luz de los instrumentos
internacionales reconocidos
en la Declaracién Universal de

Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y

Culturales;el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y
otros instrumentos pertinentes,
como la Declaracion de los
Derechos de los Impedidos y el
conjunto de principios para la
proteccion de todas las personas
sometidas a cualquier forma de
detencién o prisién, se resaltan
principios como

Principio I Libertades
fundamentales y  derechos
basicos. Hace referencia
a “Todas las personas que
padezcan una  enfermedad
mental tendrdn derecho a

ENERO -JULIO 2016

ejercer todos los derechos
civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales”.

Principio 8, normas de |Ia
atencion, resalta: “l. Todo
paciente tendrd derecho a

recibir la atencién sanitaria y
social que corresponda a sus
necesidades de salud (...) 2. Se
protegera a todo paciente de
cualesquier dafios (...)".

Principio 9.Tratamiento, y
Principio 10. Medicacion.

Dichos principios internacionales
no solo regulan, conjuntamente,
ambas clases de derechos (de
libertad y sociales), también
precisan el ambito de proteccion.
En este sentido, el principio
19, que se ocupa del derecho
de ‘acceso a la informacion’,
advierte que este puede ser
limitado cuando se pueda afectar
el derecho ‘a la salud’ del propio
paciente.

Ahora bien, como lo precisé
el informe sobre la salud en el
mundo (2001), la salud mental y
la salud fisica estdn intimamente
ligadas. Dada esa estrecha
vinculacién, es fundamental que
la salud mental esté integrada
en los sistemas de atencién de
salud general. Esa integracion
presenta muchas ventajas, sobre
todo en el nivel de atenciéon
primaria. Los trastornos
mentales y conductuales son
frecuentes entre los pacientes
que acuden a los servicios de
atencién primaria, y en ese

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
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primer nivel asistencial es
precisamente donde la mayoria
de las personas se sienten mas
comodas. El tratamiento de los
enfermos mentales en el ambito
de la atencién primaria conlleva
una menor  estigmatizacion
de los pacientes por cuanto
los trastornos mentales vy
conductuales son analizados y
manejados al mismo tiempo que
los problemas de salud organicos.

También es necesario reconocer
que esta politica se ha visto
influenciada  tangencialmente
por otras leyes, como: a) Ley
1098 de 2006. Por la cual se
expide el Cédigo de la Infancia y
la Adolescencia, especificamente
en los derechos de proteccion
a los nifos, nifias y adolescentes,
donde se establece que los
nifios serdn protegidos contra el
consumo de tabaco, sustancias
psicoactivas, estupefacientes
o bebidas alcohdlicas y Ia
utilizacion, el reclutamiento
o la oferta de menores en
actividades de promocion,
produccién, recoleccion, trafico,
distribucién y comercializacion®,
y b) la Ley 1438 de 2011, donde
se reforma el SGSSS y se
establece que bajo la estrategia
de atencién primaria en salud, el
Plan Decenal de Salud Publica
incluye la salud mental®’.

Asimismo, la  Comision de
Regulacién en Salud (Cres), en
la actualizacion integral del POS,

36 Numeral 3.° del articulo 20 de la Ley

1098 de 2006.
37 Articulo 6.° de la Ley 1438 de 201 I.
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amplié los servicios de terapias
y estancias para pacientes de
salud mental, pero para el caso
de uso de sustancias SPA, lo dejé
limitado para pacientes menores
de 18 afios®, persistiendo el
gran vacio para los pacientes de
consumo en edades diferentes a
las alli establecidas. Lo anterior
indica que pacientes con
consumo de SPA de las demas
edades y sin condicion especial
tienen el derecho a ser atendidos
con los contenidos del POS en
las condiciones establecidas en
los apartes de salud mental.

Metodologia

La propuesta metodoldgica fue
de caracter tedrico-conceptual
y descriptiva. El muestreo
elegido fue de tipo no aleatorio
discrecional®” (no probabilistico),
tomado en la ciudad de Bogota
por seleccion de un universo
de IPS que con corte a junio de
2013 registraban habilitacion
para prestar servicios de salud
mental en farmacodependencia.
Los criterios de seleccién que
se tomaron en cuenta fueron
los siguientes: “a) Que fueran
prestadores institucionales o que
respondieran a una naturaleza de
persona juridica, no de persona
natural, b) Que contaran con
la habilitacién para la atencién
en farmacodependencia, )
Una combinaciéon de entidades

38 Acuerdo 29 de 201 . Art. 76.

39 A criterio del investigador los elementos
son elegidos sobre o que él cree que pueden aportar
al estudio o elige un ndmero limitado de individuos
que posee el rasgo de interés. http://www.estadistica.
mat.uson.mx/Material/elmuestreo.pdf -
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publicas y privadas, d) De
estas, que pertenecieran a
diferente nivel de complejidad,
y e) Que entre las privadas o
particulares se contara por lo
menos con una organizacion
de tipo fundaciéon. También
se entrevistd a tres tipos de
funcionarios de las instituciones
IPS: i) Al Director o Gerente de
la IPS, ii) Al Director Cientifico
o Coordinador Médico, y iii)
Al Director Administrativo o
Financiero y a un paciente o su
cuidador” (Betancourt, 2014).

El proceso de investigacion siguio
estas etapas: |. Revision de la
normativa vigente en materia del
PNSPy demas normas,convenios
y protocolos internacionales
y la jurisprudencia en materia
del derecho a la salud de los
pacientes de salud mental
con consumo de sustancias
psicoactivas; 2. Un trabajo de
campo, evaluando la gestion, los
alcances y limitaciones de tres
instituciones prestadoras de
servicios de salud (IPS) mental
que atienden estos casos y de
dos instituciones particulares
tipo fundaciones que tratan
la recuperacion de adictos a
sustancias psicoactivas con el
fin de identificar los principales
obstaculos o barreras del
sistema de salud para una
adecuada atencion de esta clase
de pacientes; 3. Se identificaron
los protocolos o paquetes de
servicios con los que se atiende
a los pacientes con adiccion a
sustancias psicoactivas para su
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recuperacion y mantenimiento
de calidad de vida; se observo
si los tratamientos les permitian
incorporarse socialmente
Yy mantenerse activos Yy si
evitaban la discriminacién por
su condicion de salud mental,
utilizando como base los
servicios del plan de beneficios
actual POS vy los servicios por
fuera del POS. Finalmente, se
revisaron las responsabilidades y
competencias de los organismos
publicos y privados en materia
de prevencion del consumo
y atencion de pacientes con
enfermedad adictiva  para
proponer la herramienta de
seguimiento a la efectividad
de la politica de reduccién del
consumo.

Presentacion de resultados

|. Protocolos y modalidades
de atencion para el
tratamiento de pacientes
con consumo de SPA

En Colombia no se ha adoptado
una guia oficial para el manejo
y tratamiento de los pacientes
con consumo de SPA. Los
establecimientos de  salud
que registran servicios de
farmacodependencia habilitados
cuentan con sus respectivas guias
y protocolos de manejo, que
se deben acoger a los criterios
y requisitos establecidos en el
Sistema Obligatorio de la Garantia
de la Calidad en Salud (SOGC),
los cuales contemplan los
estandares de los componentes
para laatencién,para la respectiva

INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO
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habilitacién, y describen cudles
son los profesionales de la salud
que se requieren para cada tipo
de servicio.

Se encuentra ademads que

- La Ley 1566 de 2012 mejora
lo que habia en términos de
cubrimiento, reconocimiento
de derechos y,en especial,de la
incorporacién del sector salud
como un agente primordial
en la atencion de estos
pacientes y sitUa el problema
en perspectiva de derechos,
esencialmente el de la salud,
faltando su reglamentacion,
por lo que se concluye que
la politica de la atencién de
la  farmacodependencia es
adecuada en el papel, pues
en la realidad, en el acceso, es
diferente.

- La politica publica en cuanto
a reduccion del consumo
de SPA va mas alld del
sector salud; se requieren
acciones intersectoriales con
educacién, hacienda publica
e integraciéon social para
garantizar los recursos de las
campafias y estrategias para la
superacién de la adiccion. Més
alin: se desea que el sector
trabajo viabilice y garantice
empleo e ingresos estables
a las familias que superaron
o se encuentran en fase de
superacién de la adicciéon de
alguno de sus miembros, en
especial si es el proveedor
de ingresos familiares, entre
otros aspectos.
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- Se debe fortalecer el nucleo
familiar, entendiendo que gran
parte de los problemas con el
consumo Y la adicciéon de SPA
se deben a la descomposicién
social y desarticulacion de
la familia, pues las relaciones
interpersonales que se tienen
en ella reflejan la falta de
afecto y de comunicacion
en su interior, relaciones
que contribuyen a que algin
miembro caiga en el consumo
y se desencadene no solo un
problema de salud, sino todo
un problema social.

- Surgimiento de un problema
de orden social, el menor
infractor penal que delinque
bajo el consumo de sustancias.
El Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia presenta dos
alternativas: i) se queda bajo
reclusion, o ii) va a tratamiento
de adiccién. La situacién es
que este consumidor no es
de marihuana comun, sino
de ‘cripi’, ‘capucha’, ‘corinto’,
‘orange’.  Estas  variedades
tienen 25 y 30 veces mas
alcaloides [THC]*, generan,
entre otros dafos, problemas
cardiacos Al consumidor

2. POS que rige en Colombia
y las normas de habilitacién
de servicios de salud

Se ratifica que las normas
minimas de atencién para el
tratamiento de la dependencia

40 Tetrahidrocannabinol:  Compuesto
psicoactivo  también  conocido como  delta-9-
tetrahidrocarbocannabinol (A9-THC), es el principal
constituyente psicoactivo en cannabis.
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a las drogas las brindaron el
Acuerdo 029 de la Cres y la Ley
1566 de 2012, siendo un paso
importante en el reconocimiento
de la farmacodependencia como
una enfermedad, llamando Ila
atencion que hayan sido “Las
iniciativas de organizaciones
privadas o no gubernamentales,
bajo la figura de fundaciones,
organizaciones religiosas o de
caracter comunitario” quienes
promuevan los tratamientos y
no los entes gubernamentales*'.
Se reconoce por parte de los
organismos de salud que “El
consumidor de SPA presenta
una enfermedad mental de base
y entra en crisis” (Betancurt,
20014)*, mas en su entorno
social, especialmente en la familia,
primando  una  percepcion
negativa, que hace presente
un abandono social, “Pues en
los casos en que el enfermo
por adiccién cuenta con familia,
después que esta logra Ia
internaciéon, no los vuelven a
visitar, ni estan pendientes de su
evolucion clinica”.

En la actualidad persisten las
barreras de acceso, negaciones
o dilaciéon de servicios por via
de autorizaciones, e intentando
hacer pasar por no-POS los
servicios estipulados en el POS,
por lo que se consideran que
estas normas no son facilmente

41 Normas de Atencién para el Tratamiento
de la Dependencia de las Drogas - Una Experiencia
en las Américas. Organizacién Panamericana de la
Salud - Comisién Interamericana para el Control de
Abuso de Drogas. CICA/OEA. Diciembre de 1999.

42 Betancourt, J. (2014). Informe final de
investigacion para publicacién.
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aplicables mientras no se
reglamente la atencion integral,
en especial para este tipo de
pacientes. Igualmente, el POS,
sin estrategia y sin lineamientos
definidos, se convierte en una
lista de mercado.En el caso de la
Ley 1616 de 2013, pasa lo mismo:
esta se centra en la atencion
primaria de las enfermedades de
salud mental, que es algo bueno,
pero no se ha reglamentado la
forma de como debe ser esa
atencion.

El abordaje del paciente
corresponde al estado o grado
de severidad de la enfermedad
originada por el consumo
de SPA o la condicion del
paciente, se centra en un
modelo biopsicosocial holistico
que se aparta del modelo
médico exclusivo, funcionando
como comunidad terapéutica
modificada que incluye Ia
desintoxicacion del paciente
mediante el internamiento
(periodos de internamiento
menores de seis meses no
son efectivos), tratamiento
ambulatorio y, segln sea el caso,
la modalidad hospital de dia.

3. Perspectiva asistencial y
garantia para la atencién de
pacientes con consumo de
SPA

- Se anota que aunque las
nuevas estrategias de
tratamiento americanas
intentan acortar los periodos
de internacién, estos no se
ajustan a la situacién ni a la
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cultura del paciente adicto a
SPA colombiano.

- Se cuenta con varias fases
de tratamiento en las que
se trabaja con objetivos
especificos y se evalia al
paciente con el propésito de
saber si cumple o no con los
objetivos dependiendo de las
fases.

- Los estindares corresponden
a las condiciones minimas
que deben cumplir las

instituciones; estos  estan
orientados a  garantizar
la capacidad técnico-

administrativa, la suficiencia
patrimonial y financiera, y
la capacidad tecnoldgica y
cientifica, la cual comprende
a los profesionales de la salud.

- La habilitacién de servicios de
salud incluye a las entidades
con objeto social diferente a
la prestacion de servicios de
salud, las cuales brindan de
manera exclusiva servicios
de baja complejidad vy
consulta especializada, que
no constan de servicios de
hospitalizaciéon ni quirdrgicos,
como fundaciones y otro
tipo de instituciones de las
caracteristicas descritas.

- Elhecho de que las leyes hayan
definido que “La adiccién
a sustancias  psicoactivas
es una enfermedad” hace
que deba ser tratada por
médicos profesionales y no
por otras personas que no
tienen la formaciéon para
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hacerlo, en consideracién a
que cuando los servicios son
prestados por comunidades
terapéuticas que estan por
fuera del sector salud, el
sistema no estd en capacidad
de controlar el servicio
que prestan, no tienen la
suficiente base cientifica para
realizar un adecuado proceso
de rehabilitacién, atencién e
intervencién terapéutica, de
donde se expone que lo que
les falta es acompanamiento
en la documentaciéon de la
evidencia.

- “Los costos en la atencién,solo
para desintoxicacion como
primera fase del tratamiento,
requiere de cuidados
intensivos y por lo menos 30
dias de hospitalizacién para un
proceso control de abstinencia
y limpieza del organismo para
llegar a eliminar la necesidad
del consumo orginicamente,
que a tarifas de hoy pueden
superar los 30 millones
de pesos. Esta forma de
abordaje que estrictamente
requiere el paciente adicto
intoxicado no es reconocido
por las EPS, para ellas este
servicio lo consideran no
pertinente, glosando la
facturacién, que en estricto
sentido es no reconocer
los servicios prestados al
paciente”. Por Consiguiente,
“A nivel financiero se encontré
que cuatro de las cinco
instituciones entrevistadas
manifestaron que el costo
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promedio de tratamiento
inicial es cercano a los treinta
y tres millones de pesos
($33.000.000) por los tres
meses, es decir, once millones
de pesos ($11.000.000)
mensuales y que estos costos
los asume normalmente Ila
EPS tanto por los servicios del
POS, como los que se tienen
que garantizar la continuidad
mediante tutela, sin embargo
destacan la demora en las
autorizaciones y la excesiva
demora en los pagos, en
especial de las EPS publicas
como Caprecom y Capital
Salud. De otra parte y dada
las caracteristica publica de
las IPS entrevistadas, antes de
la unificacién del POS-S, los
servicios eran cubiertos por
el Fondo Distrital de Salud y
contaban con un mejor flujo
de recursos” (Betancourt,
2014).

No se evidencié que existan
programas de reinsercion
social, pues esta labor; por mas
importante que sea, excede el
ambito de las competencias y
genera costos adicionales a las
IPS y fundaciones prestadoras
de servicio. El impacto del
tratamiento y su efectividad
lo asocian al comportamiento
del paciente que asiste a
los controles de consulta
externa, asumiendo que
son los pacientes que estdn
bien o tienen adherencia al
tratamiento, pues de los que
no asisten se asume que algo
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anda mal.Y de estos ultimos,

muchos que han recaido, con
el tiempo, vuelven para ser

atendidos. Pero en general,

no hay programas de control
activo al egreso del paciente.

En conclusién, de este tema
se puede decir que por la
idiosincrasia  colombiana, no
existe un reconocimiento real y
sincero del consumo, lo que lleva
a que las estadisticas sobre las
que se basan los estudios tengan
grandes subregistros; no existe
toxicoepidemiologia por cuanto
el tratamiento que requiere el
paciente con enfermedad adictiva
tampoco es reconocido por
las EPS. Para ellas este servicio
lo consideran

que no se reconocen los servicios
como a) atencién por sobredosis
en urgencias; b) manejo de
disautonomia y psicosis toxica;

c) manejo de terapia psicolégica,

ocupacional, terapia integral o

terapia fisica, y d) desintoxicacion,

rehabilitacion y reinsercion de
paciente.

Discusion de
conclusiones, implicaciones
del estudio

Si bien Colombia i) realiza
una lucha frontal contra el
narcotrafico; ii) hace esfuerzos
por la dignificacion de los
enfermos con origen en el
consumo de SPA procurando

brindarles una atencién en
salud que responda a los
elementos esenciales de
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este derecho como son la
accesibilidad, disponibilidad,
oportunidad y calidad; iii) ha
fortalecido el POS en sus
contenidos para la atencion
de este tipo de pacientes, y
iv) proclama la apertura de
espacios para la reinsercion
social de esta franja vulnerable
de la sociedad, no se ha logrado
contar con un indicador para la
vigilancia de la politica publica
para la reduccién del consumo
de SPA.

Es por ello que Ia
Procuraduria a través de los
resultados de la investigacion
encuentra que es necesario
instituir un referente con el
cual el seguimiento ejercido
respecto de la politica observe
los avances o retrocesos de
dicha politica y el estado de
la garantia en la atenciéon de
los pacientes, referente que
requiere de wuna medicién
inicial que sirva de linea de
base para las posteriores
mediciones, denominado indice
de Seguimiento a la Politica de
Reduccion del Consumo de
Sustancias Psicoactivas, cuya
sigla propuesta es ISPRC SPA.

Este indice responde a un
indicador sintético que en una
sola mirada revelara el estado
integral de la politica para la
reduccion del consumo de SPA
del periodo en andlisis, con una
periodicidad de corte anual, la
cual puede iniciarse en el 2015
con datos de la vigencia del
2014.
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Este indicador esta integrado
por tres componentes: uno que
mide las acciones de prevencion
mediante la politica de lucha
contra el narcotrifico y de
actividades para la prevencion
para la iniciacion o abandono
del consumo ejecutado por el
sector educativo y el laboral.
El segundo componente mide
el grado de mitigacion mediante
el registro de usuarios Yy
pacientes atendidos por causa
del consumo de sustancias
ilicitas; y el tercer componente
mide el grado de resocializacion
del paciente con enfermedad
adictiva, propésito  principal
de la politica de reduccion del
consumo.

El indicador también puede
verse de manera desagregada,
permitiendo  una  lectura
individual por cada uno de sus
componentes o indicadores
parciales, los cuales responden
cada uno en su respectiva
dimensién o categoria, a saber:
la preventiva, la asistencial o de
mitigaciéon y la social.

“La seleccién de variables o
indicadores parciales se hizo de
acuerdo con las funciones de
cada uno de los sectores que
deben compilar informacién
en relacion con el tema de
sustancias psicoactivas. Para
el caso del Observatorio de
Drogas de Colombia (ODC),
cuenta con informacién para
el indice de Prevencién con
i) erradicacién de cultivos
ilicitos, ii) incautaciones de
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drogas, iii) sustancias quimicas
incautadas y iv) infraestructura
de produccién desmantelada;
de otras entidades como
el Observatorio de Drogas
de Colombia”®. Este cuenta
con series de registros en
su funcion establecida por el
Consejo Nacional de Drogas;
asimismo, de los registros
del sector educativo a través
de las secretarias locales vy
departamentales de educacion.
Para mitigacion se cuenta
con el Registro Individual de
Prestadores de Servicios de
Salud (RIPS) y con los servicios
de salud registrados en el cubo
del Sistema de Informacién de
la Proteccion Social (Sispro).
Finalmente, se cuenta con
la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN)
para tomar los registros de
impuestos y empresas.

El sector educativo a nivel
local aportard la informacién
de los planes curriculares y sus
contenidos,ylasactividadespara
la prevencioén de la drogadiccion
e informaciéon sobre riesgos
de la farmacodependencia de
educacién primaria, secundaria,
media vocacional y educacién
no formal a través de las
secretarias de  Educacién
municipal y departamental.

El sector salud aportara para
el componente de mitigacion el
RIPS y la informacién recopilada
a través del formulario del

43 Betancourt (2014).

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

Instituto Nacional de Salud
(INS), que hace parte del Sispro,
mencionado en precedencia.
Este proporcionara el
nimero de personas Unicas
atendidas en los servicios de
consulta externa, urgencias
y hospitalizacién como el
numero de personas atendidas
por trastornos mentales y del
comportamiento debidos al
uso de sustancia psicoactiva
seglin municipio de residencia,
tipo de sustancia y género.

Cada variable o indicador
parcial serda proporcionado
por la entidad competente
al personero municipal,
procurador regional o al
ministerio publico a nivel
nacional mediante un software
que organizara la informacién
bajo las  directrices de
agregacion y desagregacion
de datos segln cada variable.
Se recomienda utilizar Ila
codificacién del Departamento
Administrativo Nacional
de Estadistica (DANE) de
municipios y departamentos,
con el fin de controlar los
reportes de informacion*.

44 El informe base de este articulo se
publicé en el libro Evaluacién y perspectiva de la
politica publica frente a la salud mental y, en particular,

de atencidn al consumo de sustancias psicoactivas en

Colombia, ISBN: 978-958-734-168-3. Julio de 2015.
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“Las desavenencias se resuelven mejor con la persuasién que
con la coaccién” Confucio

Estudios realizados sobre los servicios a cargo de las
comisarias de familia en Colombia, especificamente en las
ciudades de Bogota, Barrancabermeja, Barranquilla y en
el departamento del Meta, entre otros, por la autora del
articulo, han puesto de presente no solo su alta legitimidad
y por ende una creciente demanda, sino también que pese a
los esfuerzos realizados por los servidores que las integran,
resulta visible la reincidencia en el conflicto reportado o,
mas grave aun, su escalamiento hacia acciones mas violentas
en ese ambito, razén por la cual la presente propuesta surge
del trabajo realizado como asesora en temas de seguridad
y convivencia en las ciudades de Bogotd, Barrancabermeja,
Barranquilla y en el departamento del Meta, entre otros.

En la medida en que el objetivo del servicio dispuesto
por el Estado para la tramitacion del conflicto familiar
sea principalmente de orden preventivo y disuasivo de la
violencia intrafamiliar, es necesario concluir que ese servicio
requiere un replanteamiento en la intervencién dado que
el ejercicio regular de sus competencias (imposicion de
sanciones correctivas, medidas de proteccién y acuerdos
conciliatorios) no ha tenido la eficacia esperada.

La problemdtica planteada, registrada en otras latitudes, ha
conducido al fortalecimiento de instrumentos propios de
la justicia restaurativa en el dmbito propio de la justicia
familiar. Han justificado esta determinacién en otros paises

45 Psicéloga de la Universidad Catdlica de Colombia, especialista en Investigaciéon Criminal
y maestra en Ciencias Penales y Criminoldgicas de la Universidad Externado de Colombia. Docente
universitaria, investigadora social. Asesora en temas de seguridad y convivencia ciudadana. Correo
electrdnico: sandrapparra@gmail.com.
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INVESTIGACION

Resumen

En las relaciones humanas, el
conflicto hace parte del diario
vivir, mds adn cuando se convive y
comparte la intimidad de un hogar
y una familia. En este orden, en el
marco de la justicia restaurativa,
diversos pafses han abordado

el conflicto familiar desde la
mediacion, figura que hace parte
de los mecanismos alternativos
de resolucidn de conflictos y que
permite no solo descongestionar
el aparato judicial, sino darles a
las partes una respuesta efectiva
y eficaz. Ello permite que no se
agudice la situacion, ensefiando a
las partes en conflicto a dinamizar
la situacion y a alcanzar un
equilibrio a través del didlogo

con la ayuda de un tercero
experto. En este sentido se
realiza la propuesta de cémo

se podria implementar la figura
en las comisarias de familia del
pais. El presente articulo realiza
una revision conceptual sobre la
mediacion familiar, los modelos,

el rol del mediador y de manera
especial los beneficios de la figura
en nuestro pals.

Palabras clave
Mediacion familiar; comisarias de
familia, descongestion judicial.
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razones como (i) la naturaleza compleja de la familia
y su sus conflictos; (ii) la importancia de la familia en el
desarrollo individual y social; (iii) la necesidad de fortalecer
la capacidad de didlogo entre los miembros de la familia en
orden a garantizar el interés superior de los hijos menores;
(iv) la estructura adversarial del debate judicial agrava el
conflicto; (v) la congestiéon que al aparato judicial (por su
excesivo rigor formal) ha generado la creciente demanda
de justicia familiar, entre otras.

Asi las cosas, el instrumento de la justicia restaurativa
escogido ha sido la mediacién familiar, bajo el entendido
de que los responsables del conflicto tienen la capacidad
de resolverlo o de llegar a acuerdos en relacién con los
efectos de la decisidn y en beneficio de los miembros de la
familia, pero que en consideracién a la crisis, el necesario
didlogo requiere un acompanamiento experto (mediador)
para conseguir el deseable objetivo.

Este procedimiento de caracter no adversarial y formativo
estd dirigido estructuralmente al restablecimiento del
equilibrio en el didlogo, en orden a conseguir que las
esperables futuras disputas encuentren entre las mismas
partes pronta salida. Ahora bien, la tipologia de conflictos
familiares que se someten en cada pais a este esquema
de tramitaciéon no es la misma, como tampoco lo son la
oportunidad de su procedencia o el perfil del mediador.
La decisidon sobre estos aspectos debe ser entonces una
sopesada respuesta a la problematica en cada territorio,
basada en las limitaciones legales para la aplicaciéon de
procedimientos alternativos de resolucién de conflictos.

Bajo estas consideraciones, se realiza la presente propuesta
para introduccién de la mediacién familiar como instrumento
de tramitacion de algunos conflictos familiares que se reportan
a las comisarias de familia, lo que conducird a un mayor
aprovechamiento del cardcter interdisciplinario de las comisarias,
minimizar la reincidencia y escalamiento del conflicto y a
disminuir las necesidades de intervencioén directa del comisario
en el conflicto para su tramitacién bajo el proceso oral, entre
otras razones que se detallaran mas adelante.

El conflicto familiar

Para hablar de mediacion, es necesario abordar el aspecto
central que la genera, es decir, el conflicto, que puede ser
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INVESTIGACION

Résumé

Dans les relations humaines,

le conflit fait partie de la vie
quotidienne, d ‘autant plus quand
vous vivez et partager l'intimité
d'une maison et une famille. Dans
cet ordre, dans le cadre de la
justice réparatrice, plusieurs pays
ont abordé le conflit familial de
la médiation, laquelle fait partie
des mécanismes alternatifs

de résolution des conflits, qui
permet non seulement de
décongestionner |'appareil
judiciaire, mais aussi de donner
aux intéressés une réponse
efficace. Cela permet que la
situation ne soit pas trop grave, et
d’enseigner aux parts en conflit la
maniere de chercher un équilibre
dans le dialogue avec l'aide d'un
tiers expert. En ce sens, on fait
une proposition pour mettre

la médiation dans les postes

de Commissaire Familiale du
pays. Cet article fait un examen
conceptuel sur la médiation
familiale, les modeles, le réle

du médiateur et les avantages

de la figure dans notre pays en
particulier

Mots clés: Médiation familiale,
Commissaires de la famille,
décongestion de la cour.
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abordado desde diferentes
visiones;paraalgunos es sinébnimo
de dificultad, para otros de
crecimiento y oportunidad,otros
lo interpretan como una forma
de reorientar su proyecto de
vida. En este sentido es necesario
resaltar que el conflicto implica
una interaccién entre dos
personas o grupos sociales con
intereses contrapuestos, bien
sean personales, econdémicos,
emocionales, es decir, se
puede considerar como una
manifestacion natural e incluso
necesaria de las relaciones
humanas. De acuerdo con Pruitt
y Rubin (1986), el conflicto
entonces puede ser definido

como la percepcion de divergencias  d.Incidentes

de intereses o la creencia de las
partes de que sus aspiraciones
actuales no pueden satisfacerse
simultdneamente o conjuntamente.

En este orden, segin Garcia
(2003), el conflicto presenta una
dindmica particular,que se puede
ver a continuacion:

a. Crisis: se caracteriza porque
la violencia y las discusiones
acaloradas se hacen mas
frecuentes e intensas.

b. Tensién: se distorsiona la
percepciéon que se tiene de
la otra persona y de todo
cuando hace y dice.

c. Malentendidos: Se crean
cuando se hacen suposiciones
o interpretaciones acerca de
una situacioén, generalmente
a causa de una comunicacién
poco clara o por falta de
compenetracion.
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d. Incidentes: hechos o
problemas sin importancia
que dejan preocupacién o
malestar, que con el tiempo
pueden adquirir mayores
proporciones.

e. Incomodidad: se percibe de
forma intuitiva que algo va
mal, sin saber exactamente
de qué se trata.

Grafica I.
Dinamica del conflicto

-

e.Incomodidad a. Crisis

b.Tensiéon

A

c. Malentedidos

Fuente: grafica construida por el autor.

No obstante,esta no es la tnica
postura acerca de la manera
como se presenta el conflicto;
la Corporacién Simas concluye
que su dindmica obedece a un
proceso, como se registra a
continuacion:

a. Fase de formacion: que
tiene su origen en un
problema no resuelto.

b. El conflicto se desarrolla
a tal punto que genera
violencia.

c. El conflicto empieza a
transformarse en una de las
siguientes direcciones:

* La violencia disminuye a

medida que pasa el tiempo.
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* Laviolenciallegaaun punto
critico, los involucrados se
eliminan o se causan dafio
entre ellos.

* Los involucrados u
otras personas ayudan
a disminuir la violencia y
buscan soluciones.

d. El conflicto ha
evolucionado hasta
permitir una verdadera
transformacién de las

causas que le dieron
origen, especialmente
cuando se trata de

relaciones desiguales.

Desde el campo de la psicologia,
se considera que el conflicto
se presenta cuando al menos
una de las partes experimenta
frustracidon ante la obstruccion,
bien sea porque hay diferencia
de intereses o en creencias de
que las aspiraciones actuales
de las partes no pueden ser
alcanzadas.

En este orden, de acuerdo con
Fuquen, los conflictos tienen
unos componentes o partes que
los integran, como son:

I. Las partes del conflicto: son
las personas involucradas de
manera directa en él (tienen
intereses directos) o indirecta
(aunque tienen intereses, no
perciben que hay conflicto) y
los intermediarios (quienes
ayudan a resolver la tension).

2. El proceso: comprende la
dindmica y evaluaciéon del
conflicto.
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3. Los asuntos: hace referencia a
los temas del conflicto.

El problema: hace referencia
a la situacion que origina el
conflicto, los objetivos y los
motivos.

. Los objetivos: son las
decisiones  conscientes Yy
deseables.

Ahora bien, los conflictos

presentan dos componentes,
a saber: uno objetivo, que

enmarca la parte tangible
de la diferencia, y uno
subjetivo  emocional, que

hace que el nivel de tension
incremente 'y se generen

situaciones que producen
dolor, desencadenando
comportamiento violentos,

es decir, acciones dirigidas a
causarle dafio al otro, bien
sea fisico o psicolégico. En
este sentido, el componente
emocional puede incrementar

el nivel de tensién vy
distorsionar el componente
objetivo de las diferencias,

generando en cada momento
brechas mas grandes entre las
partes del conflicto.

En este sentido, es necesario
que en las dinamicas familiares
que se encuentran alteradas
se logre discriminar sus
componentes y coadyuvar
para que se llegue a una
resolucion no solo del
componente objetivo, sino
también del subjetivo, dado
que las transformaciones que
presenta el conflicto tienen
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repercusiones en todas las
facetas de la vida, razén por
la cual se hace necesario
la  generacion de nuevos
instrumentos procesales, de
nuevos  mecanismos, que
permitan afrontarlos conflictos
evitando el enfrentamiento
abierto y el costo que ello

conlleva, como es la mediacién.

La mediacion

La mediacién como instrumento
para la resolucion alternativa
de conflictos exige que las
partes en conflicto soliciten
voluntariamente a un tercero
(mediador) su imparcial
intervencién, con el fin que
los mismos actores del debate
alcancen un acuerdo. Esta
intervencién se puede registrar
en instancias jurisdiccionales o
de manera extrajudicial, pese a
que el caracter dispositivo que
la define en algunos paises ha
sido establecido como requisito
de procedibilidad de las acciones
judiciales.

“Es un proceso extrajudicial o

diferente a los canales legales o
convencionales de resolucién de
disputas, es creativo, porque mueve
a la busqueda de soluciones que
satisfagan las necesidades de las
partes, e implica no restringirse
a lo que dice la ley. Ademads, la
solucion no es impuesta por
terceras personas, como en el caso
de los jueces o arbitros, sino que es
creada por las partes”.

Algunas experiencias han puesto
de presente que la voluntad
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para dar inicio a la intervencién
del mediador no requiere ser

conjunta o simultdnea en las partes.

En efecto, algunos consideran
que la voluntad para requerir la
intervenciéon del mediador puede
provenir de una sola de las partes
en conflicto y pese a la falta de

acuerdo inicial sobre el particular,

una adecuada técnica puede hacer
exitoso el ejercicio.

Como instrumento para el
tramite de los conflictos, la
mediacién se caracteriza por
su blsqueda de soluciones

consensuadas a través del didlogo.

Por ello su desarrollo requiere
que las partes dispongan de
elementos suficientes para la
comprension del proceso y de
tiempo suficiente que permita
el reaprendizaje del didlogo y su
utilizaciéon para la construccién
del acuerdo.

Dada la perentoria utilizacion
del didlogo, para acudir a la
mediacion es preciso que los
sujetos en conflicto no solo
hayan reconocido la situacién y
quieran resolverla, sino que “se
comprometan activamente en un
proceso disefiado para solucionarla’
(Haynes, 1995).

Ahora bien, a pesar de que la
figura fue implementada en
Estados Unidos —en un primer
momento— para que las parejas
resolvieran  las  cuestiones
relativas al divorcio (por
ejemplo, custodia, régimen de
visitas, pensiones
etc.), lo cierto es que mas alla
de los acuerdos concretos, el

1

alimentarias,
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instrumento es Util por no tener
adversarios que impidan que las
relaciones continllen dentro o
fuera del matrimonio, en este
altimo caso bajo el entendido
de que ellas se perpetian por

efecto de los hijos comunes.

Para su adecuada garantia de
derechos, es necesario que los
adultos gocen de habilidades
comunicativas de calidad.

La mediacion no es en modo
alguno un ejercicio terapéutico
dirigido a la superacion de las
crisis familiares; estd orientada
a conseguir acuerdos —de
la manera menos conflictiva
posible— sobre aspectos que se
plantean una vez que la decisién
de terminar con el vinculo
matrimonial estd tomada, o la
efectiva o inminente separacién
de cuerpos asi
También ha sido exitosa su
utilizacién para la tramitacion de
los conflictos relacionados con
los parametros de crianza que
se suscitan entre padres e hijos
o entre estos y los miembros
de la familia extendida, que en
nuestra sociedad han debido en
muchos casos asumir la custodia
de los menores de edad.

Asi las cosas, comparto con
Boqué (2003) que en mediacién
existen “tres lineas mds o menos
consolidadas:  |)  orientacion
hacia el contenido o enfoque
de solucion de problemas, en
donde el logro de un acuerdo es
primordial; 2) orientacién hacia el

proceso o enfoque transformativo;

aqui el acuerdo ocupa un lugar
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lo demanda.

secundario; y 3) orientacién hacia
el contenido y el proceso o enfoque
comunicacional”.

(Se justifica la mediacion
familiar?

La naturaleza misma del conflicto
familiar 'y sus potenciales
impactos sobre la vida de los
miembros y la sociedad en
general constituyen las mas
solidas razones para favorecer
la utilizacién de diferentes
alternativas para su tramitacioén.

El alto contenido afectivo que
subyace y limita la consecucién
de acuerdos en situaciones de
conflicto familiar, asi como Ila
antigliedad de las causas detonantes
del problema que expresa su
crisis en la actualidad, ponen en
evidencia la limitada capacidad que
el proceso jurisdiccional detenta
para resolverlo.

Es por ello que bajo el entendido
de que solo quien es poseedor
de la informacién de las causas
del conflicto (presentes o
remotas) puede procurarle una
solucién definitiva, la mediacién
surge como una respuesta que
promueve a los miembros de
la familia como lideres en el
proceso de resoluciéon, donde
el mediador es un formador en
la técnica del didlogo al tiempo
que facilitador de este.

Bajo ese entendido, el acuerdo
resultado del proceso de
mediacion familiar arroja
soluciones a cuestiones que
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superan la esfera puramente
legal, para agregar a ellas
consideraciones y evaluaciones
de las causas mismas del conflicto,
que suelen ser de orden
emocional o psicolégico, lo cual
dota de mayor sentido de verdad
y justicia el resultado alcanzado.

Como ya se ha mencionado,
el acuerdo producido por el
consenso y no por la imposicién
de autoridad precedida del largo
debate propio de la jurisdiccién
evita agresiones adicionales que,
sin duda, deterioran ain mas
la relacién al punto de anularla
para el futuro.

Ahora bien,a esta argumentacion
se han sumado elementos
propios del gobierno judicial,
como lo son aquellos que
indican que su implementacion
permite  desjudicializar  un
importante volumen de causas
que estan recargando el sistema
y limitando la capacidad de
evacuacion de los jueces civiles
o de familia (segun sea el caso).

Por su parte, la sociologia ha
destacado de la mediacién su
relevancia como instrumento
que fortalece la responsabilidad
de los sujetos en conflicto de
frente al cumplimiento de los
acuerdos, dado que al haber
sido estos alcanzados por la via
del didlogo y no impuestos por
autoridad alguna, restringe las
posibilidades de incumplimiento
a las puramente objetivas.

Es importante poner de
presente que el hecho de agotar
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el ejercicio de mediacion de
manera previa al proceso (siendo
o no condicién para el ejercicio
de la accién jurisdiccional) no
tiene la potencialidad de afectar
el derecho de defensa de las
partes en él, ya que las sesiones
de mediacién se cumplen bajo
la exigencia de confidencialidad;
por ende, lo que alli se debate
no podra obrar como elemento

probatorio en el proceso
posterior.
Finalmente, es importante

destacar que la duracién del
proceso judicial es tiempo
que se agrega al debate entre
los miembros de la familia en
relacion con las obligaciones
incumplidas; es por ello que
la pronta resolucién de las
disputas de esta naturaleza
es particularmente relevante.
Siendo ello asi, es preciso poner
de presente que también es
ventaja de la mediacion familiar
la celeridad en la solucién.

El mediador

Su funcién consiste basicamente
en ayudar a restituir o generar
un didlogo entre las partes
para llegar a acuerdos en los
que los involucrados sientan
que sus objetivos e inquietudes
fueron tenidos en cuenta o, tal
como lo sefiala Martin (1995),
“su actuacion es de catalizador,
educador y comunicador que
ayuda a las partes a identificar
y clarificar los temas objeto de
controversia, a canalizar sus
sentimientos de una forma positiva
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y a generar opciones que faciliten
la resolucion del conflicto, a fin
de evitar enfrentamiento en los
tribunales”.

En este sentido, el mediador
es un tercero imparcial, es un
auxiliar para amortiguar Ila
situacion de enfrentamiento y
favorecer la interrelacién que
posibilite el acuerdo, ayuda en
el proceso de definir cuestiones
por las partes en conflicto y
a concentrarse en intereses
basicos. Asi, explora y propone
opciones que pueden resultar
satisfactorias para ambas partes.

Para Moreda (1996), el mediador
es un agente de redlidad, que
ayuda a las partes a diferenciar
lo que es posible y practicable de
sus propuestas; distinguiendo el
deseo y la redlidad, es asi como
es un motivador para negociar de
buena fe y establecer las normas
que han de regir el desarrollo del
procedimiento, en este sentido se
puede afirmar que es el encargado
de trabajar para reconciliar los
intereses competidores, creando
una atmésfera de empatia y una
buena relacién, es decir, debe
ayudar a las partes a descentrarse
de sus posiciones a través del
didlogo.

Entonces, es el agente que
facilita la manifestacion de los
sentimientos y emociones como
mecanismo paracontener lacrisis,
velando porque el conflicto no
termine en violencia y evitando
la escalada de la hostilidad. Es
por ello que en el desarrollo de
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esta tarea debe utilizar todos los
recursos posibles, a fin de que
surjan didlogos productivos y se
facilite descubrir los verdaderos
intereses. En este orden, como
lo plantea Verdun (1999), el
mediador no defiende los derechos
de los clientes a nivel particular,
sino que piensa en sus necesidades
y en las del resto del nucleo familiar,
siendo uno de los principales ejes
de trabajo el restablecimiento de la
comunicacion y la negociacion.

Bien sefala Haynes (1995) que
el mediador ayuda a los clientes
a aceptarlo como alguien que

a) Estd comprometido con la
negociaciéon, no con persona
alguna;

b) Es equilibrado respecto de las
personas participantes;

¢) Controla el proceso mientras
pueda gestionar los contenidos
traidos por los clientes;

d) No acepta definiciones
unilaterales del problema;

e) Les ayuda a desarrollar opciones
para resolver, y

f) No guarda secretos para con
ninguno de los intervinientes.

Bajo esas condiciones, la funcion
del mediador no consiste en
asesoraralas partes nibrindarles
orientaciones juridicas sobre el
caso traido a mediacién. Se limita
a informar a las partes sobre
los aspectos puntuales que se
vinculen a las negociaciones. El
conocimiento y ponderacién
por parte del mediador de
las diferencias culturales evita
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malentendidos y situaciones
desagradables y aumenta las
posibilidades del éxito en el
proceso de mediacién.

La  mediacion en  temas
familiares exige del mediador
una gran idoneidad moral y una
capacitacion especifica, porque
es innegable que en estos temas
la conflictiva de las relaciones
humanas se agudiza y cobra
una fisonomia particular en
funcién del fuerte compromiso
emocional propio de |las
relaciones de familia. El mediador
debe detentar una sensibilidad
particular 'y una formacion
especifica que lo doten de la
habilidad para obtener soluciones
con el menor dolor posible para
las partes, de manera que no se
profundice la disputa a través de
ataques y defensa que dejen sin
resolver las causas profundas que
dieron origen al conflicto.

De acuerdo con Waimberg
y Palacios (s. f.), la mediacién
demanda de una persona experta
en relaciones interpersonales
manejo de conflictos, habilidades
de negociacién y conocimientos
de la ley de familia, razén por
la cual se requiere un enfoque
interprofesional en el que la
participacién de un psicélogo
y un abogado conjugan bien los
conocimientos requeridos.

Asi las cosas, el mediador
familiar que demandan las
comisarias de familia debe

orientar su labor hacia los
siguientes aspectos, como lo
plantea Ripol-Miller (2001):
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I. El foco principal de la atenciéon del mediador no sera «descubriry
y «rescatary aportaciones de las partes que permitan unas bases de
«entente» y un acuerdo final, sino examinar toda la produccién de las
partes (explicaciones, declaraciones, retos, preguntas. . .) para reconocer
y destacar las oportunidades de transformacién que contienen.

2. Cada intervencién de los mediados es analizada por si misma
para descubrir espacios en los cuales ambas partes pueden adquirir
potencial personal (empowerment) y capacidad de comprender la
perspectiva del contrario (recognition).

3. Los mediadores ayudan a los mediados a clarificar todas las
posibles elecciones y los animan a deliberar.Todas las decisiones de
las partes son tratadas como basicas, tanto las que se refieren a la
forma de llevar a cabo el proceso de mediacién como las que hacen
referencia a temas de identidad personal o a sus relaciones.

4. Se intenta evitar el deslizamiento de las partes hacia propuestas
resolutorias prematuras, pactos finales que pueden zanjar el tema sin
que hayan podido llegar al fondo de este. En ninglin caso el mediador
opina, valora o propone; mas bien, intenta ralentizar el proceso para
asegurarse de que han salido a la superficie todas las opciones, todas
las opiniones y deseos de las partes en relacion con el tema tratado.

5. El mediador anima a las partes a tomar en consideracién el punto
de vista de su oponente. El mediador estd atento para aprovechar
todas las oportunidades que las partes hacen aparecer para analizar
su historia en comuin, para poder aprender de ella e intentar
comprender el punto de vista de todos los implicados en esa historia.

Levesque (1998) nos presenta una sintesis de las principales funciones
y objetivos que utiliza en la mediacion:

Funciones y objetivos de la mediacion familiar

Funciones Objetivos

 Guiar los intercambios.

* Establecer una relacién.

* Crear un ambiente.

* Gestionar la agresividad.

* Mantener su objetividad.
 Utilizar una comunicacion honesta.
* Favorecer sentimientos.

* ldentificar y clarificar juegos.

* Compartir la informacién.

* Identificar las expectativas.

¢ Identificar las necesidades.

* Exponer lo que estd en juego.

¢ Equilibrar los poderes.

* Favorecer la toma de decisiones.
* Poner a prueba la realidad.

* Planificar.

Hacerse cargo del proceso y
establecer una estructura

Establecer una comunicacién
funcional

Facilitar la negociacién

Fuente: Méthodologie de la médiation familiale. Canada.
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Teniendo en cuenta lo anterior,
es necesario resaltar que el
mediador es un ser humano y
en cuanto tal la objetividad y
neutralidad no le son propias a
su actuar. De ser asi, significaria la
disociacién de la persona en tres
niveles totalmente diferenciados
y diferenciables, como son sentir,
pensar y hacer, con un grado tal
que no se influyeran unos en otros.
Si este fuera el caso, estariamos
frente a una persona con serios
problemas de integracién personal,
lo que lo incapacitaria para
ejercer la tarea, es decir; tomar
la adecuada distancia. Es por ello
que cuando se indica que el papel
del mediador demanda un actuar
neutro, lo que se pretende es ser
objetivo, imparcial, es decir; que
la escala de valores no interfiera
en la orientacién proporcionada,
sino que sean las variables
profesionales las que dirijan el
actuar del profesional.

Al respecto, la escuela nueva,
especificamente en educacién
social, refiere que el mediador
debe ser una persona imparcial,
enfocada a que su objetivo es
ayudar a identificar y clarificar
el conflicto. En este orden, en
ocasiones, tiene que asumir
un papel mds activo que el
de solo moderador, creando
puentes, ofreciendo soluciones
sin imponerlas o, si el caso lo
amerita, remitir las partes a
otros profesionales o a otro tipo
de intervencion.

Ahora bien, esas funciones de
desempefar el proceso de
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mediaciéon exigen un especifico
perfil para ser mediador. Es
necesario que la funcién Ila
desempefien quienes detentan
una  preparacién  especifica
que les permita penetrar en
el mundo de cada familia con
una predisposicién particular,
que incluye el aprendizaje de
aspectos psicosociales y en
particular familiares. No significa
ello que el ejercicio de mediador
esté restringido a una formacion
profesional  especifica, pero
si demanda wuna capacitacién
previa que aprovechando las
aptitudes naturales del sujeto y
su formacién previa sirva para
fortalecer la técnica de mediacion.

Ademds de ello, es
destacar que las aptitudes
naturales del sujeto deben
potenciarse para su adecuado
desempefio como mediador
familiar en orden a facilitar su
labor y dar mayor garantia de
éxito a su quehacer. De acuerdo
con lo planteado por Otember y
Cendrero (1996), son:

preciso

|. Buena comunicacion.

Este proceso implica tres
aspectos importantes, a saber:

- Escuchar: Involucra la
integracion de los tres canales
de respuesta del sujeto en su
comportamiento; en primer
lugar,la parte comportamental,
lo que significa que las partes
puedan entender que su caso
es de importancia; la parte
cognitiva, demostrada en el
interés y la retroalimentacién

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

que se efectia sobre lo
escuchado; y la parte afectiva,
que para el caso se evidencia
en la neutralidad que debe
tenerse respecto a las partes.

- Callar:Para que el otro pueda
hablar, es necesario que se
permanezca en silencio; de
lo que el otro dice surgiran
posiciones u ocurrencias
esclarecedoras que permiten
establecer la manera como
se ha generado la crisis y los
elementos del conflicto que
llevan a solicitar la mediacién.

- Hablar:El tiempo para realizar
este comportamiento es
posterior a escuchar a las
partes, para tener una idea
clara de lo que ocurre. Esto
implica que se parte de la
situacién concreta que se
ha escuchado y no de los
aspectos  subjetivos  que
acompafan al  mediador.
En este punto se deben
sefialar las inconsistencias
o contradicciones, mostrar
especificamente cudles
son las peticiones de las
partes. Adicionalmente, en
este momento se debe
comprender a cabalidad la
naturaleza del conflicto vy
cudles son los elementos
cruciales que lo componen,lo
que implica el didlogo con las
partes que permita relacionar
la trama con la realidad.

2. Empatia

Se define como el ponerse en el
lugar del otro; no obstante, en
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el proceso de mediacién implica
escuchar  atentamente, sin
hacer que prevalezcan las ideas,
actitudes o posicionamientos del
mediador. En este orden, se debe
demostrar el interés, guardando
distancia para conservar su
puesto como tercero neutral,
de manera que le permitan
reconocer sus propios perjuicios
y su proyeccién en el desarrollo
de su funcion.

3.Neutralidad,imparcialidad
y confidencialidad

De acuerdo con Cendrero
(2006), la neutralidad radica
en no dar respuestas a los
problemas tratados; es decir, el
mediador no debe dar su opinién,
debe respetar que las partes no
quieran tratar determinados
temas, aunque sean de mucha
importancia para la contraparte,
recordando que la particularidad
de este proceso radica en la
voluntariedad de las partes y de
los contenidos.

En palabras de Marinés Suares
(2002), la de-neutralidad seria en
si la practica de la participacion
y ayuda a las partes para que
se logre la deconstruccion de la
disputa. El involucrarse es un paso
necesario para llegar a dicha
reconstruccion, y la neutralidad
(quedarse afuera) se ejerce cuando
las partes pueden volver a negociar.
Es decir, involucracion y neutralidad.
Es decir: De Neutralidad.

La imparcialidad queda latente
cuando el mediador no se
posiciona ni a favor ni en contra
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de ninguna de las partes, es decir,
no se adhiere a nadie.

Y por dltimo, el sentido de
confidencialidad estd en Ila
procura de que la informacién
difundida durante el proceso
de mediacién no salga de este
espacio; en este sentido, solo
pueden salir de este espacio los
acuerdos a los se haya llegado.
Se establece ese compromiso
del mediador y de las partes;
entonces los involucrados se
comprometen a no utilizar la
informaciéon que se trate del
proceso en ningln contexto
fuera de él, salvo lo que se
refirié antes en relaciéon con la
violencia.

4. Credibilidad

La confianza de los sujetos en
conflicto con el mediador es
premisa fundamental para el
éxito de la labor a su cargo;
esa confianza se construye
en funcion de su manera de
actuar dentro del proceso, que
se debe traducir en razén a las
caracteristicas de la mediacién

en una intervencién puntual,
no permanente, sencilla y
respetuosa con el propio

proceso del conflicto.

En cuanto al perfil profesional
del mediador, es necesario tener
en cuenta que este debe poseer
conocimientos en  medios
alternativos de resolucion de
conflictos 'y conocimientos
juridicos que no deben limitarse
solamente a la literalidad de la ley,
sino que deben abarcar también
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los criterios jurisprudenciales
en la interpretacién de aquella.
En este sentido se requiere una
formacién sustancial para salir
de los lugares tradicionales de
ejercicio profesional.

Ahora bien, para realizar
las funciones descritas con
anterioridad se requiere
reunir tres requisitos
importantes: formacion
tedrica, preparacién técnica

y unas cualidades especificas,
aspectos anteriormente
abordados. En este orden, el
programa de educacién nueva,
especificamente en educaciéon
social, siguiendo lo planteado
por Bafolos (s. f.), sugiere la
coordinacion de tres aspectos
para que el trabajo sea eficaz:

Grafica 2.

~—

Saber Ser

\ ../

Hacer

Fuente: gréfica realizada por el autor.

|I. Saber: Corresponde a Ila
formacion teédrica general y
especifica, lo que implica:

* Formacion  general en
campos diversos (Psicologia,
Educacion, Ciencias Sociales,
Derecho, entre otras).

* Formacion técnica en
estrategias de resolucién de
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conflictos, comunicaciéon vy
en otras técnicas especificas
de mediacion.

* Desarrollo de cédigo ético.

2.Ser: Hace referencia a las
cualidades personales, como
son la capacidad para motivar,
la habilidad para generar

confianza, la flexibilidad
en las ideas, la paciencia
y la neutralidad, como

caracteristicas centrales.

3.Saber hacer: Hace
referencia a una formacién
técnica en estrategias de
mediacién y a la necesidad de
experiencia supervisada, lo
que implica saber qué, cémo
y cuando utilizar estrategias
que ayuden a resolver
conflictos, razén por la cual
debe recibir entrenamiento
en técnicas de comunicacion,
resolucion de  conflictos,
escucha activa, fijacion de
limites, equidistancia funcional,
entre otros.

En este orden, para ser
mediador se requieren
habilidades  personales  que

deben ser coadyuvadas con la
formacién profesional y con
el entrenamiento en técnicas
especificas, razén por la cual es
necesario desplegar un proceso
de desarrollo de competencias
que garantice que el trabajo por
realizar va a alcanzar el objetivo
de la mediacién y la atencién
adecuada de la ciudadania que
demanda el servicio de las
comisarias de familia.
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Modelos de intervencion

Al hacer referencia a los modelos de intervencion, la literatura
define modelo a un sistema de conceptos relacionados que
permiten representar abstractamente los hechos que se pretende
conocer y explicar. Es de anotar que segin Kunt, el modelo implica
una postura tedrica desde la cual se generan unas hipotesis que
permiten responder a una realidad particular. En este orden se puede
considerar como un mapa de conceptos Yy sus relaciones, incluyendo
suposiciones acerca de la naturaleza tanto de los fenébmenos que
esos conceptos representan como sus relaciones, de manera que
menciona unas categorias conceptuales que son consideradas
fundamentales para la comprensién de lo representado.

En este orden de ideas, a continuacién se abordan los modelos de
mediacion que los estudiosos en el tema han propuesto.

| .Mediacién-

—facilitacién { |.Modelo de Harvard

I. Modelo transformativo de BushFolger
2. Modelo circular narrativo Sara Cobb
3. Modelo estratégico Rubén Calcaterra

Modelos de
mediacion

2. Evaluacién

3. Interdisciplinar

Fuente: Elaborado por el autor a partir de la revisién conceptual.

1. Modelo de mediacién-facilitaciéon

Se considera pionero en el dmbito de la resolucién de
conflictos, especificamente en lo relacionado con la forma
de negociar, donde se parte de propiciar acuerdos, donde
intervienen la cooperacién y la colaboracién como
mecanismos facilitadores de la resolucion de conflictos.

2. Modelo de evaluacién

Toma este nombre debido a que parte del conocimiento de
las fortalezas y debilidades de las partes para transformar la
dindmica relacional de las partes en conflicto hace parte de esta:
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3. Modelo interdisciplinar de Bustelo

Para el presente modelo, la mediacién se convierte en una forma alternativa de resolucién
de problemas; la mediacién interdisciplinaria se concibe como una intervencién de un equipo
multiprofesional representado en la persona del o de los mediadores no vinculado a las partes
de un conflicto familiar. Actta a solicitud de una de las partes y su objetivo es promover una
forma alternativa de la resolucién del conflicto familiar.

Tabla comparativa de modelos de mediacion

a-q : Circular- Estratégico Modelo
Aspecto Tﬁg;sgr%al Téigiforg?tgf Narrativo Rubén interdisciplinar
y Folg Sara Cobb Calcaterra Bustelo
Oportunidad Proceso para
Negociacion para desarrollar llegar a acuerdos Es un proceso La mediacién se
colaborativa el potencial trasformando formal que convierte en una
i e asistida por un de cambios de la narrativa de trasciende el :
La mediacion tercero para las personas confrontacién contenido del Ejoergas,g:ﬂgﬁtgg
resolver un al descubrir en una historia conflicto que se roblemas
problema. sus propias alternativa que pretende resolver. P )
habilidades. posibilite el cambio.
Se centra en Es un proceso
contenidos complejo que
La verbales. Se centra en incluye el contenido Se centra en isxgpgsgc:-r?:dgﬁ
.7 = 1A A . e >
comunicacion Didlogo = el proceso y la relacion qué se el proceso de situacion que debe
comunicacion relacional. dice, cémo se dice racionalizacion. ser modificada
bilateral y dentro de qué :
efectiva. contexto.
Es un
facilitador El mediador es un
de la Facilita la Busca transformar tercero neutral o
El mediador comunicacién, | transformacién la historia y la que no tiene ESIaucnofquLIjlrlﬁiggrége
experto en de la relacién. relacion. autoridad para )
irigir la decidir.
discusion.
Como un Es entendido como

fenémeno social un entramado

Historia de relaciones,
Un obstaculo interpersonal co?\}\ler"ecﬁ:rllgov;i!és circunstancias y
para la Ovportunidad de de malestar y reglidades o motivos mediados
satisfaccién confrontacion or vinculos
El conflicto tisf P front ’ |

transformacion. que fundamenta
mantener un foco
ermanente en

os patrones de

humanos complejos

que hace imposible

que sea abordado
por una sola

de intereses o donde la identidad y
necesidades. el self han quedado
mal posicionados.

interaccion. disciplina.
Aireacion del
conflicto. Reflexion
Neutralidad: Empoderamiento. comprension. Las de la Psicologia
’ imparcialidad | Coprotagonismo. Legitimar a las Reflexion segun las
Métodos o : : ; :
y equidistancia Preguntas personas. comprension. particularidades de
del mediador. circulares. Generar nuevos los participantes.
Ir del caos al significados.
orden.
Reflexion.
Lograr Modificar la Cambiar el la deconstruccién dLIiegar a acuerdos
acuerdo. relacion entre significado. del conflicto, la io?\f??catri]\?ara gmgs
Metas Disminuir las partes, sin Transformar la reconstruccion haciendo el':)nfasis ’
diferencias importar si historia. de la relacién y la d |
entre las llegan o no a un Lograr acuerdo si construccion J; la | €N sbelr urog:londe
partes. acuerdo. es posible. solucién. probiema y blando

con las personas.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la propuesta de Marines Suares. Proceso de mediacién y habilidades del mediador. Universidad Externado de Colombia.
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Ahora bien, teniendo en
cuenta las caracteristicas de
las dindmicas familiares en
Colombia, se considera de
mayor pertinencia la aplicacion
de los modelos circular- narrativo
de Sara Cobb e interdisciplinar
de Bustelo, dado que ambos
buscan la transformacién del
conflicto teniendo en cuenta las
variables sociales, psicolégicas
y culturales que confluyen en
la interpretacién problémica
y ademds consideran al ser
humano como un sujeto
transformador de su realidad y
de sus significados.

Basados en la descripcién de la
figura,a continuacién se esbozan
algunos aspectos por tener en
cuenta para su implementacién
en las comisarias de familia bajo
los siguientes supuestos:

a. El conflicto familiar,
entendido como aquel en el
que las acciones a cargo de
las comisarias de familia se
avocan con fundamento en
el proceso policivo, demanda
un filtro previo dirigido a
la solucién de los aspectos
relacionales que deterioran
la institucion familiar. Es decir,
se requiere un ejercicio mas
preventivo que policivo para
proteger la familia.

b. La alta demanda de servicios
a cargo de las comisarias de
familia, ligada a la obligacion
legal de someter los
procedimientos de atencién
al tramite oral, exige un filtro
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en los asuntos que de manera
formal debe presidir de
manera directa el comisario,
a fin de evitar largos tiempos
de espera para la decisiéon y
por ende serios impactos en
el deterioro de las relaciones
familiares.

c. La disposicién del equipo
psicosocial en comisarias
preparado para actuar como
conciliador y mediador no
goza de un aprovechamiento
adecuado para los fines de
prevenciéon que el modelo de
gestion debe privilegiar.

d.Por no tratarse de una
competencia reglada, sino
de un ejercicio que demanda
orientaciéon a las partes en
conflicto, este ejercicio se
agotaria a solicitud de los
interesados por profesionales
del equipo psicosocial
debidamente coordinados y
supervisados por el comisario
de familia.

e. Frentealadecisién del usuario
de solicitar  orientacion
para la realizacién de una
mediacion familiar en los
mismos asuntos que por ley
son objeto de conciliacion
y de orientacion familiar,
procederia el ejercicio. El
fracaso de la conciliacion daria
lugar al inicio de los procesos
policivos y administrativos
correspondientes si asi se
demanda.

Asi las cosas, serian asuntos
objeto de mediacion los que a
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continuacion se enlistan:

a. La suspension de la vida en
comun de los cényuges;

b.La custodia y cuidado
personal, visita y proteccién
legal de los nifios, nifias y
adolescentes;

c.La fijacién de la cuota

alimentaria;

d. La separacioén de cuerpos del
matrimonio civil o canénico;

e. La separacion de bienes y la
liquidacién de sociedades
conyugales por causa distinta
de la muerte de los cényuges;

f. Conflicto familiar relacionado
con los pardmetros de
crianza y los conflictos
intergeneracionales, entre otros.

En todos los casos, el acuerdo
debera dar cuenta de la forma
en que se llevara a cabo el
seguimiento de los pactos,
actividad que correrd a cargo
del equipo psicosocial de la
comisaria; se privilegiarda en
todos ellos el interés de los
menores involucrados.

Quedan asi descartados de este
procedimiento los asuntos de
conocimiento de comisarias
de familia que se detallan a
continuacion:

a. El maltrato infantil;
b. El abuso sexual;

c.La violencia intrafamiliar
entre cényuges reincidentes
o aquella que se denuncia por
primera vez, pero se hace
consistir en un intolerable;
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d. No pueden haber acciones
judiciales o administrativas
en curso salvo que versen
sobre aspectos susceptibles
de transaccion caso en el
cual el acuerdo resultado de
la mediacién servira para dar
por terminado el proceso o
reducido el objeto de la litis.

e. Conflictos  asociados a
patologias psiquicas severas
que demanden tratamiento
permanente y que ello ponga
en duda la capacidad de una
de las partes en conflicto.

f. Conflictos planteados que
deben resolverse entre un
menor y un adulto.

Adicional a lo anterior y
como elemento central de
transformacién del quehacer, se
requiere realizar un proceso de
formacion; el Foro Europeo de
Estindares de Formacién en
Mediacion Familiar, citado por
Garcia (2003), compuesto por
mas de 60 asociaciones de ocho
paises europeos, establece como
estandar minimo de formacién
en mediacién 180 horas de
capacitacion tedrica y practica, en
el que incluye nociones juridicas
sobre derecho de familia, técnicas
de entrevista (comunicacion
verbal y no verbal) y psicologia
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basica (aspectos de personalidad,
resolucion de conflictos, manejo
de  comunicacién, variables
emocionales, tacticas de
negociacion).

El aprendizaje practico ha de
cubrir  simulaciones  (juego
de roles) y estudio de casos,
asi como practicas guiadas y
asesoramiento, recordando
que segun Mastropaolo “Hacer
formacién en mediacién no es
ensefar técnicas, es provocar un
cambio especifico en la manera
de pensar y de ser, un cambio
que debe ir desde la rigidez
hacia la flexibilidad”.
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“El desarrollo socioecondmico de las comunidades que habitan
en zonas de mineria en pdramo se analiza a partir de las
oportunidades que tienen los miembros de las mismas de

mejorar sus condiciones vitales, de tal forma que puedan
realizar un proyecto libre que les permita ampliar sus
capacidades. En este sentido, se observa la percepcién que
tienen las comunidades de su presente, y las expectativas de
cara al futuro.También se observa cdmo las regalias obtenidas
por las comunidades investigadas son un elemento tangible
que permite observar qué tan acertadas o no estdn las
poblaciones analizadas sobre su situacion actual y proyeccion

i

hacia el futuro”.

Alvarez-Correa et al.,2015:103

Debido a que el pdramo conforma un ecosistema delicado
y fundamental para el equilibrio natural del planeta, la
investigacion referida se fundamenté en la mineria en
paramo en Colombia. Para poder evaluar el impacto de la
mineria ya mencionada, se recolecté informacién de fuentes
primarias y secundarias de los cien municipios del pais que
en sus territorios tienen zonas de paramo relacionada
fundamentalmente con el manejo administrativo y ambiental
de las minas en términos de exploracién y explotacion.

El proceso investigativo tuvo como objetivo fundamental
la recoleccion de elementos que permitiesen analizar
el nivel de desarrollo en términos socioeconémicos
de las comunidades con mineria en paramo, el cual de

46 Economista de la Universidad de los Andes y candidato a magfster en Economfa en el
mismo ente académico, actualmente se desempefia como investigador del Instituto de Estudios del
Ministerio Publico, Procuradurfa General de la Nacién. Contacto: frankpulgarin@gmail.com.
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INVESTIGACION

Resumen

El presente articulo retoma

y amplia el andlisis y la labor
investigativa desarrollada en

el documento La Montafa
Rota-Minerfa en Paramo en
Colombia®”: ;Cémo Estamos?®,
especificamente en lo relacionado
con la influencia de las regalias en
el crecimiento socioecondmico
de las poblaciones mineras
ubicadas en los pdramos de
Colombia. El periodo inicialmente
contemplado abarcd el margen
comprendido entre el |--2001

y 31-XII-2014, el cual se amplia

al 2015. Entre las principales
conclusiones se puede resaltar
que los proyectos desarrollados
por municipios y gobernaciones
con los recursos de las regalias
siguen estando acordes al objetivo
de incentivar el crecimiento
socioeconomico. No obstante, a
pesar de que ha incrementado el
nivel de ejecucion de las regalias,
en su mayorfa, esta ejecucion
corresponde a proyectos de afios
anteriores, confirmando asf los
hallazgos previamente realizados.

Palabras clave

Regalias, poblaciones mineras,
desarrollo socioeconémico,
mineria en paramo.
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acuerdo con la investigacion desarrollada se fundamenta
en cinco atributos intrinsecos a la actividad minera, mads
especificamente a la mineria en paramo:

» Las afectaciones geogrdficas y medioambientales de la
mineria en el tiempo.

» La cooptacién (del Estado). Constituye una forma de
corrupcién donde grupos o personas organizadas
distorsionan la formulacién o ejecucién de leyes.

» La calidad de vida de las familias mineras. Se trabajé con
familias que dependen en su mayoria de la mineria,
realizando entrevistas para determinar aspectos
cualitativos de percepcion sobre su desarrollo
socioeconémico.

» Legal. Estudio de los pardmetros legales de los paramos
tales como sus limites fisicos y la naturaleza de su
aplicacion en la practica.

» Las regalias. Originadas en su mayoria de la explotacién
minera y de los hidrocarburos, se buscé determinar el
destino y el uso dado a estos recursos en el periodo
ya mencionado en los municipios donde hay paramo
y actividad minera. Sobre este Ultimo aspecto se va a
efectuar la ampliacion analitica para el afio 2015.

En torno a las regalias, que son el tema de interés de este
articulo, tienen como propésito inicial que las empresas que
se benefician de la mineria en zonas de paramo brinden a las
comunidades afectadas por su actividad una compensacién
economica por la explotacion de los recursos naturales,
que se han implementado en su territorio, con el fin de que
estos ingresos se inviertan en el desarrollo socioeconémico
de esas comunidades. Es imperativo mencionar que para
el andlisis de la influencia de las regalias en el desarrollo
socioeconémico de las poblaciones con mineria en paramo
que se realizé, se tomaron datos correspondientes al
periodo entre el I-1-2001 y el 31-XII-2014.

Es de notar que durante el lapso transcurrido entre el
[-1-2001 y el 31-XII-2011, en Colombia habia un sistema
para la asignacion de las regalias conocido como el Antiguo
Sistema de Regalias. A partir del I-1-2012 hasta la actualidad
(semestre | 2016) ha regido un cambio en el sistema de
distribucién y se pasé al Sistema General de Regalias. Se
procederd a explicar los dos sistemas.
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INVESTIGACION

Résumé

L'article qui va étre présenté,
reprend et donne de plus amples
informations sur l'analyse et le
travail de recherche développé
dans le document “ La Montafa
Rota-Mineria en Paramo en
Colombia: ;Cémo estamos? ”,
spécifiquement en ce qui concer
ne l'influence des redevances sur
la croissance socio- économique
des villes minieres situées dans les
landes de la Colombie. Lintervalle
de temps initialement analysé
couvrait la marge entre le Il - 2001
etle 31 -XlI- 2014, lequel a été

ici prolongé jusqu’ 4 ['année 2015.
Parmi les principales conclusions,
on peut noter que les projets
développés par les municipalités
et les gouvernorats, avec les
ressources des redevances, conti-
nuent étant en rapport avec le but
d'encourager la croissance socio-
économique. Cependant, méme si
elle a augmenté le niveau de mise
en ceuvre des redevances, dans la
plupart des cas, cette exécution
correspond a des projets des
années précédentes, ce qui
confirme les résultats obtenus
précédemment

Mots clés

Redevances, villes minieres,
développement socio-
€conomique, exploitation miniere.
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* Antiguo sistema de regalias
(ASR)

En el momento de partida de este
analisis (afio 2001), las regalias
que el Estado obtenia por medio
de la explotacion de los recursos
naturales se distribuian de forma
directa entre los municipios
y departamentos que tenian
exploracion o  explotacién
de recursos naturales no
renovables, asigndndoles un
80% de los recursos obtenidos.
Estas regalias directas debian
ser destinadas a proyectos
prioritarios que se encontraran
dentro de los planes de
desarrollo de los municipios y
los departamentos favorecidos®.
El 20% restante se asignaba al
Fondo Nacional de Regalias, que

tenia la tarea de redistribuir
estas regalias entre aquellos
municipios y departamentos

que no recibian regalias directas,
y su destinacion debia ser para
proyectos sectoriales acordados
con el consejo asesor de los
municipios y departamentos que
recibian esta compensacion®.

El Estado colombiano asigné las
regalias bajo el denominado ASR
hasta el 31 de diciembre de 201 [;
el 1.° de enero de 2012 comenzé
a funcionar el Sistema General
de Regalias. Es importante
mencionar que durante el
periodo de funcionamiento
del SGR comprendido en el

49 Pagina de Internet del Sistema General
de Regalias (wwwi.sgrgov.co), 28 de mayo de 2016.

50 Pagina de Internet del Sistema General
de Regalias (wwwi.sgrgov.co), 28 de mayo de 2016.
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presente proceso investigativo
siguieron en curso proyectos
financiados por el Fondo
Nacional de Regalias durante el
antiguo sistema.

Porestemotivo,el Departamento
Nacional de Planeacién quedé
encargado de liquidar el Fondo
Nacional de Regalias, asi como
del control y vigilancia de los
proyectos financiados, tanto
con regalias directas del ASR
como con recursos del Fondo
Nacional de Regalias.

* Sistema General de Regalias
(SGR)

El 1.° de enero de 2012 se
implementa el SGR, que
reemplaza al  denominado
antiguo sistema de regalias. Este
cambio en el sistema de regalias
en Colombia se da por una

serie importante de razones.

Por lo pronto, se referiran dos
fundamentales®'.

La primera consiste en que el ASR
tenia un claro favorecimiento
hacia las entidades territoriales
que generaban recursos por
medio de la explotacion de los
recursos naturales, ya que el
80% de las regalias generadas
iban de forma directa hacia estas
entidades.

51 Echeverry, J. & Alonso, G. & Garcfa, A.
(2011). Por qué es necesaria la creacién de un Sis-
tema General de Regalfas. 28 de mayo de 2016, de
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico sitio web:
http://www.minhacienda.gov.co/portal/page/portal/
HomeMinhacienda/politicafiscal/reportesmacroeco-
nomicos/NotasFiscales/Boletin%202%20Sistema%20
General%20de%20Regalias?%20(2).pdf
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Ello incitaba a la desigualdad
con aquellos departamentos
Yy municipios que no tenian
actividades de  explotacién
de recursos naturales no
renovables, ya que al no
recibir regalias directas,
dependian exclusivamente de
sus actividades econdmicas
(distintas a la exploracion y
explotacién de los recursos
naturales) y de lo que se les
diera dentro del 20% de las
regalias, que era destinado al
Fondo Nacional de Regalias.

El SGR busca promover el
desarrollo equitativo y uniforme
social en Colombia, en virtud
de que el subsuelo de Ila
nacién pertenece a todos los
colombianos y que por ende
todos deben ser compensados
por el uso de este. La otra razén
que motivé la creacion del
SGR fue la necesidad de crear
congregaciones que permitan
a las entidades territoriales
organizarse de forma regional,
de modo que se mejore su
funcionamiento.

A titulo de ejemplo, en el
afio 2012 los municipios de
Mongui, Mongua y Gameza
(departamento de Boyaca), bajo
el SGR, recibieron 367.222.900
pesos de regalias directas, las
utilizaron para construir un
corredor vial entre los tres
municipios por la cantidad ya
mencionada. Si hubiese sido
el afio 201 | bajo el ASR, estos
recursos no se hubieran podido
asignar a los tres municipios

49
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de forma conjunta, sino por
separado, ddndole a cada uno lo
que le correspondia de forma
directa por las regalias generadas,
luego no hubieran podido juntar
las regalias percibidas y no se
hubiera podido construir el
corredor vial que construyeron
bajo el SGR.

Una vez realizada la comparacién
tedrica entre los dos sistemas de
distribucién de regalias, resulta
determinante  establecer i
estas regalias obtenidas bajo los
dos sistemas, particularmente
por municipios con mineria en
paramo, aportan al desarrollo
socioeconémico  de  estas
poblaciones.

* Regalias giradas periodo
2004-2015

Para el andlisis de las regalias
giradas a nivel nacional, tanto en
el antiguo sistema como en el
SGR, se tomaran en cuenta las
regalias que fueron giradas a los
municipios y alos departamentos,
ya que estas son las que se les
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dan a los entes territoriales
como forma de compensacion
por la explotacion minera
que se estd llevando a cabo
dentro de sus territorios. Es
importante distinguir entre las
regalias asignadas y las regalias
efectivamente  giradas, que
difieren ya que no siempre los
proyectos se llevan a cabo en el
periodo estipulado®”.

* Mineria en paramo

La proyeccion realizada hace
pensar que el 48% de los
municipios con paramo no
desarrollan  actividades de
mineria legal. Esta situacion
se enfatiza en el hecho de
que un 9% de los municipios
desconocen  oficialmente i
dentro de su zona de piaramo
se llevan a cabo actividades
relacionadas con la mineria
tanto ilegal como legal. Tomando
en cuenta esta limitacion

52 Se observa que durante el afio 2014 el
Fondo Nacional de Regalfas realizé giros a proyectos
con vigencia del afio 1999.
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metodoldgica para obtener las
regalias de la actividad minera
en zona de paramo, el proceso
de investigaciéon solo pueden
tener en cuenta los municipios
con paramos que oficializaron
que hay actividad minera en su
territorio, el 16%.

Con este aspecto aclarado, es

importante  mencionar  que
los municipios donde existe
paramo que cuentan con

actividades mineras son doce
(Gameza, Guaca, Jericé®, La
Uvita, Lenguazaque, Samaci,
Sibaté,  Socotd, = Sogamoso,
Umbita, Villapinzén y Zipaquird),
de los cuales cinco reconocen
que tales labores tienen lugar
en sus paramos, a pesar de estar
prohibidas (Jericé, Lenguazaque,
Sogamoso, Umbita y Zipaquiré ).

53 Jericd, en el departamento de Boyacd.

REGALIAS GIRADAS MUNICIPIOS CON MINERIA EN
PARAMO PERIODO 2004-2015
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Las sumas de las regalias giradas,
incluyendo la ampliaciéon del afio
2015, muestran que las regalias
obtenidas por los municipios
con mineria en zona de paramo
para el periodo investigado han
sido fluctuantes, siendo las del
afio 2015 parecidas a aquellas
que se giraron en los afos 2010y
201 1. Como rasgo para destacar,
se encuentra que en el aflo 2009
estas poblaciones percibieron
el monto mads alto de regalias
para todo el periodo analizado,
superando en un 185,52% Ila
cantidad percibida en el ano 2015,
que es la segunda cantidad mas
alta para la muestra analizada.
Asimismo, lo percibido en el afio
2009 supera en un 400,08% el
promedio anual (2.512 millones
de pesos) de las regalias giradas
para el periodo investigado.

Una vez se ha mostrado
en términos generales el
comportamiento de las regalias
giradas en los municipios con
actividad minera en zonas de
paramo, se muestra lo girado
por concepto de regalias para
cada una de estas poblaciones.

REGALIAS GIRADAS A

MUNICIPIOS
CON MINERIA EN PARAMO -
ANO 2015
Municipios Recursos
Gameza $325.982.587
Guaca $372.429.219
Jericé (Boyacd) $313.885.501
La Uvita
(Boyacd) $214.994.659
Lenguazaque $633.035.971
Samaca $812.730.640
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REGALIAS GIRADAS A

MUNICIPIOS
CON MINERIA EN PARAMO -
ANO 2015
Municipios Recursos
Sibaté $840.563.822
Socota $569.998.551
Sogamoso $286.270.107
Umbita $546.117.669
Villapinzén $705.747.287
Zipaquira $340.756.543
Total $5.416.394.887

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos obtenidos de la pagina del SGR.

Se puede observar que la distribucién de los recursos muestra una
fluctuacion considerable entre los municipios analizados, siendo
La Uvita al que menos le giraron (214.994.659 pesos) y Sibaté
el mas favorecido (840.563.822 pesos), lo que muestra que las
compensaciones por concepto de regalias a los municipios con
mineria en pdramo aumentaron de forma significativa con respecto
a los otros afios en que se ha venido implementando el SGR (desde
I-1-2012). Este aumento no ha beneficiado de la misma forma a todos
los municipios con mineria en paramo.

A continuacion se analizard el nivel de ejecuciéon de las regalias para
los municipios con mineria en paramo, tomando en cuenta los datos
del afio 2015

PROMEDIO ANUAL DEL NIVEL DE EJECUCION DE LOS
PROYECTOS FINANCIADOS CON REGALIAS PARA LOS
MUNICIPIOS CON MINERIA EN PARAMO

70% BE%

52%
0% 48%
3%
0% 7% 3%
3%

0% 24%

0% 12%
. [

0% T 1

Afie  Afle Afe Afe Afo  Afo ARl Ao ARl Ao Al Aflo
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69%

Fuente: Alvarez-Correa M. et al., 2015; datos www.sgr.gov.co afio 2015.

Como se puede observar, el nivel de ejecucion de los proyectos
financiados con regalias ha tenido como caracteristica fundamental
su variabilidad a lo largo del periodo analizado, siendo 2014 el
mas bajo, con el 12%, y el més alto, 69%, para el afio 2015;
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variacion: 57%. Dentro de
este andlisis es importante
destacar que el hecho de que
el 2014 sea el de mas bajo
nivel de ejecuciéon es un rasgo
esperable puesto que en ese
afio ya se estaban terminando
de ejecutar los proyectos que
fueron aprobados bajo el ASR
y comenzaban a ejecutarse
proyectos bajo el SGR y habia
a la fecha inconvenientes para
la aprobacién de los proyectos.

ENERO -JULIO DE 2016
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Con respecto al afio 2015, de todos los afios investigados, es claro que
presento el nivel mas alto de ejecucion en los proyectos financiados
con regalias para los municipios con mineria en paramo,lo que se debié
al mayor tiempo operando bajo el SGR, por lo cual los entes tenian
mayor conocimiento sobre el particular, razén por la que pudieron
llevar a cabo una mayor cantidad de proyectos. No obstante, al realizar
este andlisis con mayor detenimiento, se observa que la gran mayoria
de los que se pudieron ejecutar eran proyectos pequefios o proyectos
que habian sido aprobados durante el periodo 1-1-2012/31-XI11-2014
y se culminaron en el aflo 2015. Esto muestra que los numeros deben
ser analizados con cautela y no se pueden sacar conclusiones a la
ligera con base en ellos, ya que se encuentran acompafados de un
contexto, como se puede observar en la siguiente tabla.

EJECUCION DE PROYECTOS CON REGALIAS

MUNICIPIOS CON MINERIA EN PARAMO ANOS 2012-2015

Municipios Numero de Porcentaje de Proyectos Proyectos Proyectos Proyectos
con mineria en proyectos ejecucion de | iniciados afio | iniciados afio | iniciados afio | iniciados afio
paramo aprobados los proyectos
Gémeza 2 0,00 0 I 0 I
Guaca I 100,00 0 0 I 0
Jericé (Boyacd) 2 100,00 0 I I 0
B 2 63,00 0 ! 0 |
Lenguazaque 6 33,33 0 | I 4
Samaci 4 74,50 | 0 | 2
Sibaté 2 78,00 0 | I 0
Socota 2 58,00 0 | 0 I
Sogamoso 3 66,66 0 | I I
Umbita 3 66,66 0 | 2 0
Villapinzén 2 92,50 0 0 0 2
Zipaquira 4 89,7 | I 2 0
Total 33 68,53 2 9 10 12

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos obtenidos de la pagina del SGR.

En la investigacion realizada en el
libro se habia determinado que el
cambio desistema de regalias estaba
ocasionando una disminucién en
las giradas a los municipios con
mineria en paramo, que no estaba
colaborando en incrementar sus
niveles de ejecucion.

Una vez se cuenta con los datos del afio 2015, se puede observar
que el periodo I-1-2012/31-XI1-2014 (analizado con el SGR operando
dentro de la investigacion inicial) fue de transicién, en el cual las
entidades se adaptaron al nuevo sistema de regalias. Prueba de esto
es que en el ano 2015 las regalias giradas tienen caracteristicas
similares a las de los afos 2010 y 201 |, los dos ultimos en los que
operé el ASR y tuvo el nivel mas alto de ejecucion.
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En la investigacion inicial se llevd
a cabo una estimaciéon promedio
del tipo de proyectos en términos
porcentuales que realizaron
los municipios con mineria
en paramo. Los resultados se
muestran a continuacion.

TIPO DE PROYECTOS DE LAS
ENTIDADES DONDE SE REALIZA

MINERIA EN PARAMO PERIODO

2004-2014
Proyectos
llevados a cabo

Sector en el sector

mencionado
(%)
Energia 6,67
Salud 13,33

Saneamiento y

agua potable 6,67
Educacién 53,33
Transporte 13,33
Cultura 6,67
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regalias para la vigencia 2015, unos iniciaron en el afio 2012.

Para el andlisis sectorial de los proyectos realizados en el 2015,
solo se toman aquellos que iniciaron en el afo mencionado para
compararlos de forma categérica con el tipo de proyectos que se
realizaron durante el periodo 1-1-2004/3 1-XI11-2014, para no incurrir
en errores de contabilizar los mismos proyectos por duplicado.

TIPO DE PROYECTOS DE LAS ENTIDADES DONDE SE REALIZA MINERIA
EN PARAMO - ANO 2015

Proyectos llevados a cabo . .
Sector en el sectoz'%Tencionado Invers;’?,gy':catlgsa?%)e" los

Transporte 50 32,7

Cultura 16,66 13,4

Vivienda 8,33 6,02
Educacién 8,33 27,53

Inclusién social y

reconciliacion 833 11,49
Saneamiento y agua

potable 8,33 8,85

Fuente: Alvarez-Correa M. et al.,, 2015.

Como se pudo establecer, en
promedio, para el periodo
analizado, el sector en el cual
se realizaron mdas proyectos
en los municipios con mineria
en paramo correspondié al de
educacién.Ahorasevaadetallar
cémo fue el comportamiento
para los proyectos realizados
en el afio 2015.

Vale la pena explicar que en
el andlisis de la ejecucion de
proyectos por regalias en los
municipios con mineria en pdramo
para el afo 2015, se toman en
cuenta todos los proyectos a
los cuales se hayan destinado
recursos durante esta vigencia,
algunos con duracién mayor a
un afo. Por consiguiente, como
se estipula en la tabla relacionada
con la ejecucion de proyectos con

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos obtenidos de la pagina del SGR.

Como se deduce de la tabla anterior, la educaciéon ya no es el
sector con la mayoria de las inversiones, solo cubre el 8,33% de los
proyectos, mientras que en la investigacién inicial correspondié al
53,33%. El sector con mas proyectos fue el de transporte (50%), que
en el ejercicio pasado también fue relevante, con el |3,33%.

En el andlisis de la inversion de proyectos para el afio 2015 no solo se
encontro la cantidad de estos por categoria, sino que se pudo obtener
la participacion porcentual de la inversién en cada uno de ellos. En este
sentido,vale la pena mencionar que si bien para el 2015 el sector educacién
paso a tener el 8,33% de los proyectos, la inversién en este correspondié
al 27,53% del total de los recursos invertidos por regalias para la vigencia.
Estos datos muestran que el sector educacion sigue siendo relevante,
como se mostré en la investigacion inicial (53,33% de los proyectos), y
que el sector transporte aumenté de forma significativa su participacion,
pasando del 13,33% de los proyectos al 50%, con participacion del 32,7%
del total de la inversion por concepto de regalias en los municipios con
mineria en paramo. Por ultimo,aparece inversion en proyectos de vivienda,
que en el periodo anterior no se tenia; corresponde solo al 8,33% de los
proyectos con una inversion muy baja: 6,02% sobre el total.

e Comentarios finales

Se puede observar que el uso que se les ha dado a las regalias

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
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durante el periodo en el que
operd el ASR, de acuerdo con los
datos reportados oficialmente,
es coherente con el objeto
fundamental de promover el
desarrollo socioeconémico de
las comunidades ubicadas en
lugares donde se desarrolla la
mineria en paramo. La mayoria
de proyectos en este periodo
se desarrollaron en los sectores
de educacién, transporte y salud.
No obstante, durante el periodo
en que se llevaron a cabo los
proyectos bajo el ASR, como ya
se ha explicado, los recursos de
las regalias eran girados de forma
directa a los municipios, que
tenian autonomia para disponer
de ellos de una forma menos
restringida que bajo el SGR.

Lo anterior hacia que se
presentaran casos de proyectos
que se habian iniciado en 1999 y
en el 2014 no se habian terminado,
lo que evidencia que bajo el ASR
no se tenia un registro claro
de los proyectos desarrollados
por los municipios. Mas aun:
no era posible cuantificar ni
monitorizar  su  porcentaje
de ejecucién, haciendo que
no se cumplieran los plazos
establecidos, lo que generaba un
sistema que incentivaba actos de
corrupcion, tanto asi que surgio
la necesidad de crear el ASR para
ejercer un mayor control del
uso y destinacion de las regalias
destinadas a los entes receptores.

En el SGR, con el agregado de los
datos para el afio 2015, se puede
observar que en los primeros tres
afios bajo este sistema (periodo
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2012-2014), el nivel de ejecucién
de las regalias fue muy bajo con
respecto a los ultimos afios bajo
los cuales operd el ASR. Esta
deficiencia, que se conocié en
la investigacion inicial, permitié
concluir que habia disminuido la
ejecucion de las regalias en virtud
de los tramites, los controles y la
dificultad que tenian los municipios
para que les fueran aprobados
los proyectos y por ende el giro
de los recursos. En su momento,
esto hizo presumir que el SGR,
al poner estas limitaciones y
controles, entorpecia la ejecucion
y asimismo la finalizacién de los
proyectos para el desarrollo de
las comunidades favorecidas por
estos recursos.

Sin embargo, ya con los datos del
afio 2015, se pudo observar que
el SGR en este afio en su nivel de
ejecucion superd los niveles mas
altos que se tenian para el 201 |
(66%), llegando para este ano al
69%. Luego se puede evidenciar
que los primeros tres afos bajo
el SGR fueron de adaptacién para
los municipios mientras aprendian
a utilizar y a sacar provecho de
los recursos obtenidos para el
desarrollo de sus comunidades,
haciendo que este sistema traiga
mayores beneficios y crecimiento
para las comunidades.

Otro aspecto positivo, si  se
compara el ASR con el SGR, es
que bajo este Ultimo sistema todos
los proyectos y los receptores
de los recursos se encuentran
debidamente monitorizados por
parte del Estado, ya que se tiene
sistematizado el nivel de ejecucion

¢ Sistema General de
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de los proyectos, su ubicacion
espacial y sus responsables.Ademds,
los recursos se van girando de
acuerdo con el nivel de ejecucion
reportado, no como en el ASR
(todos los recursos se entregaban
con antelacién a los municipios).

En esta linea argumentativa, bajo
el SGR, aquellos municipios
que no justifican debidamente
los recursos son investigados
y sancionados y a aquellos que
no ejecuten lo esperado se les
congelan los recursos hasta que
lleguen al punto que se espera
en el desarrollo de sus proyectos.
Por dltimo, y mas importante,
es que bajo el SGR toda Ila
informacién sobre las regalias es
publicay se encuentra disponible
para que todos los ciudadanos la
verifiquen y controlen, lo que no
sucedia bajo el ASR.
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Ensayo teorico: El “deber ser”

del actor social, poder-norma-
cotidianidad

Recibido: 29 de abril de 2016; aceptado: 12 de mayo de 2016.

AUTOR: LEONARDO VALENCIA E. *4

Los actores sociales contemporaneos estan inmersos en
la institucionalizacion de los lugares entendiéndolos como
apropiaciones totales de territorio donde se comparten
relaciones sociales con una historia corporativa e intima;
una identidad que define el espacio donde suceden los
hechos y percepciones que generaron representaciones
espaciales para marcarlos y volverlos suyos o de otros,
como referencia de ubicacion de sitio.

Su categorizacién permite establecer diferencias
estructurales entre ellos a manera de partes de un todo
institucionalizado socialmente, haciendo narracién a los
‘manejos’ como ‘concepcién’ y los ‘usos’ como ‘aplicacion’
que les dan los sujetos actuantes que los dinamizan.

Por ejemplo, una cancha de futbol se concibe como un sitio de
entretenimiento, manejo del ocio, deporte; su uso es para jugar
futbol, aunque seglin la temporalidad este uso puede cambian,
por ejemplo, para eventos y conciertos o llevar a cabo otros
deportes, pero su concepcidn perdura en el tiempo.

Lo anterior garantiza ciertas cualidades constantes,
determinadas por una  concepcion  temporal
institucionalizada que remitida a ‘horarios’ dentro de una
normatividad explicita o implicita sugiere el manejo de las
‘practicas’ por realizar.

54 Antropdlogo egresado de la Universidad de Caldas con especializacion en Educacidn
de la Universidad de Santander; cursando la maestria de Resolucién de Conflictos y Conciliacién de
la Universidad Internacional Iberoamericana (Unini), México. Investigador del IEMP Correo electrdnico:
leonardovalencia.echeverry@gmail.com.

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

ENSAYO

Resumen

Mostraremos el proceso de
territorializacion que tienen los
actores sociales para marcar y dar
significado a los lugares, buscando
fuentes de configuracion de ese
proceso que nos permitan sugerir
otro(s) proceso(s) social(es)

que se pueda(n) advertir en

la sociedad moderna como
elementos de la vida social que
influencian las formaciones de la
espacio-temporalidad.

Esbozaremos el proceso de
cotidianidad en los espacios y
horarios a través de la rutina,

la repeticidn e innovaciones

en interaccidn, poniendo en
prevalencia la espacialidad a través
del transitar y la practica, haciendo
referencia a cémo los espacios
pueden ser de caracteristicas fijas
o semifijas.

Confrontaremos el hecho de
que todas las partes de un
espacio de una institucién, como
drea fragmentada, plantean el
anclaje de los modos de vida,
organizando la temporalidad
desde las prdcticas cotidianas por
los horarios dispuestos por la
triada poder-norma-cotidianidad.
Estos tres conceptos se proponen
como una forma de andlisis del
territorio y las territorialidades
institucionalizadas.

Palabras clave
Espacio, territorio, norma, poder,
cotidianidad, actor social.
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Siguiendo el gjercicio explicativo de la cancha de futbol, la
practica se realiza en horarios determinados: horas de
entrenamiento o el espectdculo, con espectadores e hinchas.
Los partidos en Colombia, en la mayorfa de ocasiones, son
los miércoles en la noche y los domingos en horas de la tarde.

Estos tiempos esquematicos (conformados por horarios
y practicas) fragmentan los espacios para ser vividos,
convirtiéndose en un factor primordial para sustentar el
cuerpo social normativizado y normalizado que ubica y
determina la forma de vivir, promulgando una configuracién
espacial acelerada que le dard el cardcter a la sociedad de
altamente® normalizada y normatizada.

Asf,los espacios institucionalizados,como la cancha de futbol o la
fdbrica, determinan las formas de habitar de los grupos sociales
de una forma rigida, que se puede verificar en las ciudades.
Sin embargo, en zonas rurales también se puede apreciar
cierta rigidez de este espacio-temporalidad, como en el caso
de haciendas con producciones comerciales y mecanismos de
produccion estandarizados.

Los problemas mas evidentes para el actor social desde
lo espacial nacen de su incapacidad de dominar la mayoria
de los espacios con un libre albedrio. Se sustenta bajo la
determinacion social institucionalizada de las practicas
que deben ser efectuadas en tiempos especificos, pero los
actores sociales siempre crean nuevos lugares, haciéndolos
suyos, marcandolos, nombrandolos.

Sustentaremos que hay un juego de disposicidn institucional
de tiempos y espacios, gracias al cual se marcan lugares.
Podriamos afirmar que cuando el actor se convierte
en agente*®, comprende y aprende la normatividad
institucionalizada, el manejo y el uso que ella pretende dar
a sus partes; se sumerge en una configuracion territorial
que determina el entorno como suyo y guia a otros.

La percepcién de los actores sociales se acelera por los
horarios que marcan los quehaceres y los espacios a donde
deben dirigirse. El tiempo proporciona un enfrentamiento

55 La palabra attamente hace referencia a grados de intervencién de la norma ideal y de la
norma de conducta, al deber sery al deber comportarse. Podriamos decir que una casa tendrd procesos de
normalizacién y normalizacién cotidianos flexibles, mientras un manicomio o una fébrica tendrdn procesos
de alta normalizacién y alta normatizacién. Promuevo que en la alta modemnidad la sociedad se mueve
cada vez mds a lo altamente normatizado.

56 Actor como el que lleva a cabo una escena, agente como el que es capaz de cambiarla.
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INVESTIGACION

Résumé

On va analyser le processus

de territorialisation qu’on les
acteurs sociaux, pour marquer
et donner un sens aux endroits;
on va aussi chercher leurs
sources de configuration qui
nous permettent de proposer
d'autres (s) procédé (s) sociale
(s) qui peut étre (n) indiqué dans
la société moderne, comme des
éléments de la vie sociale qui
influent sur les formations de la
spatio-temporalité.

Nous décrirons le processus de

la vie quotidienne dans I'espace

et le temps a travers de la routine,
de la répétition, des innovations
dans l'interaction, en donnant

plus d‘importance a la spatialité
par el transit et la pratique, et en
indiquant comment les espaces
ont des caractéristiques fixe ou
semi fixe.

Nous allons affronter le fait que
toutes les parties d'un espace
d'une institution, comme zone
fragmentée, montrent un ancrage
des modes de vie, en organisant
la temporalité depuis les pratiques
quotidiennes établis sur la base
de trois concepts: pouvoir, Loi et
quotidienneté. Ces trois aspects
sont proposés comme un moyen
d'analyse du territoire et de la
territorialité institutionnalisée.

Mots clés: Espace, territoire,
pouvoir, le quotidien, acteur social.
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con lo que se vivid y se va a vivir. La sociedad
se encarga con sus operarios (agentes sociales
encargados de vigilar el cumplimiento de lo
normalizado e institucionalizado para promover la
normalizacion de lo anémico) de mostrar y recalcar
el espacio y el horario de una practica determinada
en un continuo institucional para que se sepa
como y dénde circular, estar para actuar. Asi ellos
logran hacer visibles las representaciones y asignar
cotidianamente nuestras representaciones. Por lo
tanto, se logra una correspondencia entre el uso y
el manejo de la espacio-temporalidad previamente
determinada.

Espacios amplios o reducidos

El espacio se toma como amplio o reducido segln
la ubicaciéon del actor a la hora de la prictica. El
concepto nos da a entender una territorialidad
fragmentada dentro de una totalidad Unica. La
sociedad, comunidades y grupos en general se
institucionalizan y se fragmentan en el interior
para la realizacién de actividades rutinarias,
promoviendo en la actualidad una sociedad
‘altamente institucionalizada’.

Proponemos algunas premisas espaciales, que no
sonexcluyentes nitnicas,paraobservarlos espacios
donde la mayoria de seres contemporaneos se
mueven, por ejemplo, cuando el espacio social es
amplio (referencia a lo amplio en el sentido de
que el nimero de actuantes es equivalente a la
dimensién espacial y ademas dando a entender
que hay una interrelaciéon de muchos individuos).

Los estadios de futbol u otros lugares donde se
lleva a cabo la prdctica de deportes promueven la
integracion masiva de actores sociales (hinchas o
espectadores) con agentes que serian los jugadores,
equipo técnico, narradores, lideres de barras bravas,
entre otros, que movilizan a los actores.

Se puede ver cémo los hechos dinamizan la
interaccion, provocando una normatizacién
y normalizacion general de lo que se debe y

ENERO -JULIO 2016
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puede hacer por parte del grupo que sustenta
la pertenencia espacial, pertinencia dada por la
apropiacion del lugar. Poderes sobre espacios
fragmentados dentro de un lugar comun.

Alll se interactia con muchos en el juego;
esto promueve la creacion de una o varias
representaciones de lugar de juego como en el
futbol, para los que lo ven: tribunas; para los que
juegan: cancha, camerinos.

Al mismo tiempo se genera una configuracién
territorial por la rutina de la practica que se
realiza en temporadas; el espacio amplio sirve
para envolver en la cotidianidad a grupos vastos.
En nuestros dias hay muchos lugares vastos que
no cumplen con esta cualidad y hay sendos grupos
en lugares reducidos como en un lugar depésito
(lugares de hacinamiento).

Bajo esta premisa de lugares depdsito, hacemos
referencia a lugares de emergencia, sin ser los
Unicos; por ejemplo, cuando hay un terremoto y
los coliseos se convierten en lugares para recibir
a los damnificados o cuando hay diferentes
clases de desplazamientos, como los del conflicto
armado, esas personas se deben ubicar en refugios
provisionales,que no cuentan con las caracteristicas
de infraestructura suficientes para tal fin.

Podrfamos también dar el ejemplo de los
inmigrantes ilegales cubanos que para el afio 2016
se encuentran en la zona de Turbo, Antioquia,
cerca de la frontera de Colombia con Panama.
Para agosto habfa un promedio de 2.000
personas cubanas hacinadas, 1.273 permanecen
en una bodega con tres baterfas sanitarias y otras
alrededor; generando calamidad publica por el
brote de enfermedades.

Espacios con caracter uUnico funcional y
fragmentado

La mayoria de los espacios de nuestras sociedades
altamente institucionalizadas poseen caracter Unico
funcional cuando la accién sucede en una sola parte,
como la lavanderia. Un solo espacio puede ser

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
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dividido para que haya multiples areas especializadas,
espacios fragmentados en un todo institucional: en el
hospital, la fabrica, la universidad, entre otros.

Espacios variados

Los espacios variados son casi siempre espacios
amplios, sin ser esta una regla estricta. Donde se
pueden llevar diferentes practicas en diferentes
areas, se dan muchas escenificaciones simultineas:

En el parque realizamos un picnic como actividad
de integracidén familiar; otros se drogan; otros
descansan; otros leen, entre otras actividades.

Esto se determina por el horario, supuestamente
reglado por el juego de las estrategias para
promover las practicas.

Podriamos decir que es mejor comprar drogas
ilicitas por la noche. Se crean espacios exclusivos
para esta practica.

Se ofrece cierta libertad para elegir qué se puede
hacer con el tiempo libre; claro estd, esta supuesta
libertad se acaba cuando aparece un operario que
vigila que no se realicen practicas punibles:

jLos drogadictos y los expendedores se van cuando
llega la policia!

Si volvemos al caso de los parques, las areas se
dinamizan como espacios flexibles con algunas
restricciones, como las oficinas de administracion.
Un ejemplo claro son los centros comerciales,
donde hay de todo para casi todos, convertidos
por sus visitantes continuos en lugares que llegan a
ser emblemas de ciudades. Por tanto, las relaciones
espacios-horarios’ se sustentan por las practicas
que se van a realizar y que en un espacio variado
podra haber espacios Unicos y en un espacio Unico
se crean estrategias dinamizadoras que promueven
zonas de flexibilizacion para ciertas practicas.

¢

El tiempo y la rutina

El tiempo,como medida cronoldgica que determina
la préactica, nos lleva a la medida del efecto de
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la normalizacién en las sociedades altamente
institucionalizadas. Si se siguen el horario y la
practica por realizar, se sigue la norma y se
normaliza al sujeto en un deber comportarse de
acuerdo con ella.

A qué horas se entra a trabajar; a qué horas se
almuerza; a qué horas se sale de la fabrica; cudles son
mis obligaciones diarias en rutina. jLas cumpli 0 no?

Las horas, los dias, las semanas, los meses y
hasta los afos se envuelven en la rutinizacion,
en un orden temporal, espacial Unico y cerrado.
Se integra todo el manejo del tiempo a través
de la normatividad, para que este resulte como
mediciéon y ordenamiento de la normalidad. El
tiempo mide la predisposicion del actor a la rutina;
si lo acepta, se considera en cierta normalidad
porque acepta la normatividad, ordenandose
en un deber-ser, ya que se ordena la accién que
transcurra en un espacio, determinado generando
la estructura rigida.

Lo anterior obliga al sujeto a llevar una linealidad y
sucesion consecutiva de medidas de tiempo para
sus acciones y de accesos espaciales; desde alli se
entablan limitaciones del entorno.

Lo queseintentaes estructurar el comportamiento
en un circulo generalizante. Podemos ver que
hay una reglamentaciéon explicita o implicita en
lo consuetudinario que rige la vida cotidiana, un
cuadro calificativo que indica un uso rutinario por
seguir. Es un sistema que impone una aprehensién
del comportamiento, que se da en un plano vertical,
ascendente o descendente.

Los ejemplos clasicos serfan hospitales, hospitales
psiquidtricos, cdrceles, batallones, monasterios,
ancianatos... instituciones que llevan al extremo
su cardcter normativo y despliegan estrategias de
calificacién de las précticas de sus usuarios, que se
comportan de acuerdo con la norma impuesta.

Este paradigma se presenta como un mecanismo
pragmdtico, basado en estrategias de division de
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las practicas que se montan en la vida cotidiana
para recordar un proceso de las actitudes que
debemos tener en el quehacer cotidiano: dormir,
comer, aseo personal; asistir y comportarse en
el trabajo o en el estudio; comportamiento con
los otros que nos rodean, etc.; promedia la vida y
califica en una sociedad.

Si se sale de lo habitual, de lo rutinario, por
formas del querer ser, supuestamente libres de
las ataduras de la sociedad, para sofar con

otra sociedad menos institucionalizada, por lo
considerado anémico, hay un llamado de atencién
del grupo inmediato o de los vigilantes, los
cuales nos observan en pandptico: “[...] inducir
en el detenido un estado consciente y permanente
de visibilidad que garantiza el funcionamiento
automatico del poder. Hacer que la vigilancia sea
permanente en sus efectos, incluso si es discontinua
en su acciéon” (Foucault , 1976, pag. 185).

Un transitar por los albores de la marginalidad, la
invisibilidad,loliminal,parairaunreclusorio de cualquier
indole donde se implante una supranormatividad
bajo espacios y horarios concretos que codifiquen
en un querer sery hacer de la sociedad normalizada
al extremo de la codificacion.

De todos modos, la sociedad y la vida cotidiana se
dinamizan con rompimientos que en su mayoria
son institucionalizados. En algunas circunstancias,
el transcurrir del tiempo rutinario y calificado se
interrumpe por eventos que nos deben sacar de
la rutina,

como fiestas en Navidad, el Dia de las Brujas,
Semana Santa, entre otros, predispuestos por el
devenir social.

Pero siempre se reacomodard a la rutina, a la
estructura, para evitar que los actores sociales se
salgan de lo que sociedad referencia.

Rompimiento de la vida cotidiana

Si lo cotidiano hace referencia a la reproduccion
de las relaciones desde las practicas hasta la
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creacion de lugares, bajo una negociacién de
sentidos, también debemos ver los rompimientos
de la vida cotidiana que son los dinamizadores de la
cotidianidad. Los rompimientos de la vida cotidiana
hacen parte de la innovacién, caracterizada por la
interaccion.

Las caracteristicas de los rompimientos de la
vida cotidiana como innovacién se pueden ver
cuando los espacios cambian de sentido en una
temporalidad que es predispuesta,al mismo tiempo,
por la institucionalidad, para después volver a
la normalidad que sustentaba anteriormente el
espacio, volverlo a dotar de su sentido anterior:ir
al estadio el fin de semana o en semana.

Desde ese espacio se dinamiza la vida cotidiana,
se innova a partir de la interaccién con otros
que no son los mismos. El espacio cambia de
sentido y de significado a causa de otras clases de
relaciones sociales. Se realizan fiestas o eventos
que promueven otros rompimientos de la vida
cotidiana, cambiando el significado de sus partes o
yuxtaponiendo otros en estas. Estos cobran otros
significados en innovacion que se yuxtapondran
con los anteriores. El espacio y los tiempos se
resignifican por un momento corto para generar
nuevos estimulos; estos ayudan a llevar la vida
cotidiana.

Las actividades simples —bailar, jugar— y los
rompimientos grandes de lo cotidiano —como
los carnavales, las ferias, entre otros— promueven
que los espacios cambien de significados o sean
referenciadores de nuevas practicas.

Transitares dentro de los espacios

Larutinizaciéndelapracticaenunhorarioespecifico
proporciona al actor social una aceleracién en la
conformacién de la vida cotidiana. Sugerimos el
nacimiento de los lugares emergentes, aquellos
significados en una corta temporalidad dentro de
una perspectiva grupal que se manifiesta por las
practicas compartidas con nuestros inmediatos
desde una autorregulacion.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
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Aplicamos la rutinizacién como una constante
funcional que se promueve desde un transitar. Pero
al mismo tiempo, tal planteamiento se manifiesta
como una propuesta normativa institucional,lo que
significa un dictamen paradigmatico del espacio
por representar.

Si analizamos las relaciones sociales a partir
del espacio, tenemos que hablar de practicas
relacionadas con las intensidades con que se rigen,
pues estas pautan los ritmos temporales.

La cancha de futbol nos representa un ritmo mds
acelerado para interactuar en el espacio; esto
gracias a la misma calidad de la préctica. Lo mismo
podriamos plantear con los salones de baile o
espacios de fiestas.

Ademds del ritmo o la intensidad (tempo) con que
se vive la espacio-temporalidad, el transitar sugiere
una configuracion del mismo .Se fuma a tal hora o
con tal frecuencia, se juega a tal hora, y al otro dia
se fuma o juega a la misma hora...,y la intensidad de
la practica o accién depende de la interaccién con
los otros o con el espacio. Es un transitar remitido
a reglas; este depende del tamafio del espacio y del
tipo de relaciones que se procuren en los mismos.

Miremos los espacios institucionales desde los
transitares y la repeticion de las practicas en
horarios precisos, decir cudl de los anteriores es
de caracteristicas fijas o semifijas, advirtiendo que
los espacios con territorialidades fuertemente
demarcadas,como lo son los de caracteristicas fijas
que promueven margenes rigidas. Al contrario, de
los espacios con caracteristicas semifijas. Como
indica Garcia (1976), citando a E.T. Hall:

Elespacio de caracteristicas fijas sefialauna
territorialidad relativamente demarcada
(-.) el espacio de caracteristicas semifijas
responderia a aquellas demarcaciones
territoriales que admiten cierta movilidad,
aunque al mismo tiempo, les corresponde
una forma de delimitacion. Un ejemplo de
este caso, seria los espacios demarcados
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dentro de una casa por la posicion del
mobiliario (..) finalmente el espacio
informal significa, no tanto que carezca
de forma, cuanto que esta no se expresa.
Es segun Hall, el mds significativo para
el individuo, dado que comprende la
distancia que pueden guardar dos
personas entre si, segin las distancias
situacionales. Este tipo de espacio que
el autor reduce a los espacios corporales,
es predominantemente circunstancial, y
por tanto, contextual y metonimico, segun
nuestra clasificacion (1976, 126).

Hemos visto que dentro de la sociedad
altamente institucionalizada existen espacios con
caracteristicas fijas y caracteristicas semifijas®

. Es relativo hablar de ellos con una pretensién

duradera de sus caracteristicas, depende de las
relaciones sociales que se perciben en contexto,
bajo predisposiciones institucionales como, por
ejemplo, hacer fiestas o eventos especiales que
sugieren transitares interrelacionales mas fluidos
que cambian el sentido espacial.

La division del modelo de Hall ofrece,
sin duda, un modelo operatorio en el
tratamiento de la territorialidad. No
es otra cosa que lo que él pretende al
proponerla. Si gran parte del espacio con
caracteristicas fijas corresponde a nuestro
territorio  metaférico  [territorialidad
paradigmdtica] y la categoria del espacio
informal recoge la idea central de lo
que estamos tratando como espacio
metonimico, al igual del espacio con
caracteristicas semifijas, sin embargo en
ninguno de los casos la adecuacion es total.
El territorio metaférico puede estar en las
tres bases de Hall, y al mismo tiempo el
espacio de caracteristicas fijas rara vez

57 Las instituciones hacia afuera se perciben y manifiestan como un territorio
fuertemente demarcado con caracteristicas fijas, de dificil acceso, y dificil salida, que
sugieren un cuerpo constante de margenes. En el interior de ellas hay espacios con mayor
flexibilidad para el recorrido que sustentan caracteristicas semifijas.
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conserva sus delimitaciones en todas las
circunstancias culturales (..) el espacio
de caracteristicas fijas presupone una
concepcion demasiado material y estatica
de la cultura. En el transcurrir de la vida
social los espacios fijos se combinan con
nuevos elementos sociales, dando lugar a
cambios en el significado. Por otra parte
el significado del territorio no radica en la
territorialidad demarcada y en la forma
medible, que podria ser lo auténticamente
fijo, sino con otros elementos de la vida
social (Garcia, 1976, 126).

Siguiendo esta linea, profundizaremos en los
procesos que sugieren una configuracion mas
directa del territorio. Apuntamos a lineas de
explicacion como la cotidianidad y el poder, unidos
por la normatividad. En si, una tripartita explicativa
‘cotidianidad-normatividad-poder’.

Norma, normalizacién y normalizacion

La principal funciéon de los operarios o
cuerpo normado para normativizar y normalizar
es la vigilancia de los movimientos, inspeccionando
las practicas que se realizan, las relaciones
sociales que alli se entablan. Pero ;cémo vigilar
las territorialidades? Aqui entra la importancia de
dispositivos de poder como la norma, aquella
ensefiada y planteada desde los principios de la
conformacién de sociedades, comunidades y
grupos.

El proceso cotidiano donde se repiten las practicas
en horarios precisos hace que se interioricen el
deber-hacer, el deber-comportarse, interiorizando el
deber-ser:

El ser originario del hombre consiste en
un deber ser, por cuanto su praxis esta
candlizada, constantemente, por normas
que se enfrentan con otras rutinas o
normas alternativas que puedan ser
eventualmente elegidas. La normalizacion
la entendemos como una resultante
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de la confluencia de diferentes rutinas
operatorias habilitadas para configurar
objetos o situaciones repetibles (Garcia,
Pelayo: 2004)%8.

Porque la norma es un dispositivo para la
normalizacién a modo de proceso consciente e
inconsciente. La normatividad se cristaliza en un
dispositivo autorregulado:

El' poder disciplinario mantenia a los
individuos en instituciones pero no lograba
absorberlos en el ritmo de las prdcticas
productivas y la socializacién productiva;
no lograba penetrar completamente
en las conciencias y los cuerpos en
los individuos, ni llegaba a tratarlos
y organizarlos en la totalidad de sus
actividades. En la sociedad disciplinaria,
la relacion entre poder y el individuo
continuaba pues siendo una relacion
estdtica: la relacién disciplinaria del poder
correspondia a la resistencia del individuo.
En el cambio cuando el poder llega a ser
completamente biopolitico, la maquinaria
del poder invade el conjunto del cuerpo
social que se desarrolla en su virtualidad.
Esta relacion es abierta, cudlitativa y
dfectiva. La sociedad, absorbida dentro de
un poder que se extiende hasta los ganglios
de la estructura social y sus procesos de
desarrollo, reacciona como un solo cuerpo,
el poder se expresa pues como el control
que se hunde en las profundidades de las
conciencias y los cuerpos de la poblacién y,
al mismo tiempo, penetra en la totalidad
de las relaciones sociales (Hardt Michael
y Antonio Negri, 2002, 37)*°.

La norma se va al extremo, dando por hecho
una influencia institucional. Pero cuando el juego
norma vs. actor social se escapa de las manos de

58 GARCIA, Pelayo. “Normas/rutinas”. En Diccionario filoséfico. [En linea]
disponible en http/wwwidilosofia.org/filomat/df2 18 htm [Consulta: 2014].

59 HARDT, Michel y NEGRI,Antonio. 2002: Imperio. Editorial Paidds, Buenos Aires.
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la institucionalidad y se rompe
la cotidianidad institucional, se
entra a corregir el percance a
través de mecanismos como el
castigo, apareciendo los espacios
referenciados como sitios de

castigo, carceles, psiquidtricos,
centros de rehabilitaciéon vy
otros que manifestardan el

deterioro de los cuerpos vy
en la productividad, como los
ancianatos... Espacios de juego
social donde se aleja lo anémico
dentro de la sociedad para no
ser visto por los normados.
Pero sea dentro o fuera del
reclusorio, una sociedad siempre
procurara comportamientos
institucionalizados.

Configuraciones territoriales

Lo anterior plantea
comportamientos
institucionalizados, que desde el
apoyo teérico de Garcia (1970)
podemos explicar:

Un comportamiento
institucionalizado es ante
todo colectivo, exige cierta
normatividad y permanencia,
e incluye elementos praxicos,
valorativos, ideolégicos, etc.
En redlidad la institucion
no  implica  que los
comportamientos reales sean
perfectamente adecuados a
los comportamientos ideales o
normados y, como veremos, un
modelo antropoldgico deberia
incluir las dos perspectivas”.
(Garcia, 1976, 88).

Bajo la anterior cita sugerimos
que el comportamiento
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institucionalizado en la
contemporaneidad es altamente
normativizado, apuntando a

que los elementos praxicos,
valorativos,  de referencia,
ubicacién, entre otros, se
incorporan bajo dispositivos

autorreguladores que traten de
acomodar lo real a lo ideal.

Los dispositivos
autorreguladores son
dispositivos de poder implicitos
en la norma, establecidos a partir
de estrategias de educacién y
reeducaciéon. Estos dispositivos
no son insertados por la
represion porque no se volverian
autocoactivos  inconscientes, se
tomarian como dispositivos de
subyugacién (la forma del miedo
a romper la norma).

En esta medida, el
comportamiento  real debe
estar, en lo posible, ajustado al
comportamiento ideal. Pero
como esto no es posible (que
el comportamiento ideal sea
homologable al comportamiento
real), se utiliza la cotidianizacién
extrema expresada en
rutinas  institucionales, que
ahora analizaremos desde la
percepcion de poder.

Cotidianidad en los
espacios

Lo cotidiano se marca como un
lugar abstracto donde se dan
las relaciones durables, donde
se juega la ‘sociabilidad de la
alteridad’ (Lindon, 2000, 9)%.

60 LINDON, Alicia. 2000. “Introduccidn”.
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Las relaciones que se marcan

entre individuo e institucién
promueven comportamientos
relacionales dentro de sus

partes; “el individuo se enfrenta
a otro”.

Al mismo tiempo, se enfrenta
a la institucionalidad, pero esta
también es un otro juridico y no
otro natural como el compafero.
En este sentido, el otro juridico
marca lo cotidiano con las
normas para vivir los espacios
y los tiempos (horarios); si hay
enfrentamiento, hay alteridad. La
sociologa Alicia Lindéon (2000)
cita a Pina Lalli, para referirse a
que en la cotidianidad se da una
“alteridad metabolizada”, donde
el individuo asimila y transforma
lo otro, lo lejano, lo nuevo, lo
desconocido, lo diferente.

Conloanterior proponemos que
el nuevo actor contemporaneo
es un recién llegado; a través
de procesos de alteridad, del
enfrentamiento con los otros,
vuelve lo desconocido familiar; esto,
propuesto como un modelo
de identificacion. Aca entra la
interaccion como fundamento
esencial de la creacion de
grupos que demarcan los lugares
como suyos, dando paso a los
lugares emergentes. Cotidianidad
institucionalizada que promueve
una figura externa de una
territorializacién normativizada,
asegurando la permanencia de
lo social.

En Alicia Lindén (comp). La vida cotidiana y su espacio-

tempordlidad. Antropos Editorial. Barcelona.
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Demos un ejemplo de esta
configuracion o reconfiguracion:
en Colombia es bien sabido
que hay grupos de poblaciones
desplazadas que tienen
que configurar territorios de
emergencia en un acelerado
ritmo de conformacién de lugar
creando lugares emergentes, los
mencionados como aquellos
que adquieren un sentido de
identidad y de relaciones sociales
en una corta temporalidad
atendiendo cierta historia intima
que podria dar una historia al
lugar. Decimos que la diferencia
entre un lugar emergente y un
lugar estd dada por la historia
del lugar como referencia del
grupo que los habita o va habitar.

En un lugar emergente
hay una negociacién de historias
intimas a través de las relaciones
sociales que se establecen
para poder dar identidad
espacial. Si tenemos en cuenta
el desplazamiento de un grupo
indigena hacia una ciudad
en Colombia (por violencia,
pobreza u otra circunstancia)
o Latinoamérica, vemos que
estos grupos o colectivos crean
lugares emergentes manejando
los espacios de su nuevo hébitat
en una negociacién de sentidos
(negativos o positivos) por
las relaciones que se entablan
desde la alteridad, desde Ia
confrontaciéon con los otros, que
no son los mismos. Asi aprenden
a manejar el espacio, teniendo
que insertarse en normas Yy
normalidades que promovera
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el colectivo receptor en un
proceso de lo extrafio dentro
de lo cotidiano.

El aseguramiento lo da |Ia
normatividad como  poder
institucional a  través de
practicas cotidianas que se
negocian en aprendizaje de la
norma. Podemos retomar a
Lefebvre (1972)*' cuando dice:
“En una localidad pluricomunal o
plurigrupal con una estructura
preformativa que se acomoda a
circunstancias en el espacio tiempo,
hay una negociacién de referentes,
de sentidos”. Promoviendo una
estabilidad espacio-temporal
para asi construir lugares.

Es decir, la institucionalidad pone
en juego la normatividad ante
nosotros,laactivabajo estrategias
de educacién, reeducacion
y castigo. Aprendemos a
jugar con la normatividad
planteando relaciones sociales;
simultdineamente se plantean
relaciones espaciales con el
juego que plantea la sociedad
institucionalizada. Lo anterior
se convierte en una negociacion
de sentido que se sujeta a la
cotidianidad normativizada
procurando cotidianidad
normalizada.

una

La norma propone  que el
cambio o el rompimiento es
parte de ella; asi se permea
la sociedad altamente
institucionalizada y disciplinaria .
La norma se hace en ocasiones

61 LEFEBVRE, Henri. 1972. La vida cotidiana
en el mundo moderno. Madrid, Alianza.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

imperceptible 'y asi logra
implantarse en nuestro cuerpo
como dispositivo autoconsciente,
como  pretensiéon de la
sociedad, recordando que los
rompimientos no predispuestos
por la institucionalidad o
sus representantes  seran
inmediatamente corregidos por
su caracter de anémico.

El poder de la norma

El poder reglado de las
instituciones y de una sociedad
disciplinaria altamente
institucionalizada “no es
judicial, ni médico, es el poder
de la normalizacion que se
da en la prictica de la norma’
(Foucault, 2001)%2. El manejo
de los espacios concierne a
ella  como cuerpo esencial
indispensable en la instancia de
control de lo anormal desde lo
normal. La norma tiene un papel
coaccionador que potencia
el poder de la institucion y de
la sociedad, clasificando a los

b

actores sociales dentro de
espacios.
Para que la norma sea

respetada, debe circular. Segun
Raffestin (1980)%, la circulacién
y la comunicacion de la norma
forman redes territoriales como
semantizacién (lectura) para
el reconocimiento del uso
y del manejo de la espacio-
temporalidad. Estas lecturas

62 FOUCALT, Michel. 2001. Los anormales.
Fondo de Cultura Econdmica, México.
63 RAFFESTIN, Claude. 1980. Pour une

géographie du povoir. Editorial Litec, Paris.
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se manejan bajo redes de
circulacion del poder que
comunican, manejando hasta
los tempos como intensidades
como jugar futbol a la misma
hora todos los dias: La norma
es la realidad del poder, pero
también cumple una funcién
educacional que promueve el

autocontrol por su rutinizacion.

Los espacios de uso limitado
ayudan para que la implantacion
autonormativa sea eficaz.

La sociedad tiene instituciones
que asumen el rol de vigilar que
el reglamento sea cumplido;
algunos acataran las disposiciones
expuestas por la institucién; ellos
entraran en el juego de la norma
y las practicas, pero otros no lo
haran. Aunque podemos decir
que las normas se exhiben en la
mayoria de los actores sociales,en
su comportamiento, mostrando
una incorporaciéon de ellas, la
institucion observa el entorno a
través del cumplimiento o no de
la norma, pero se sigue el juego
de reeducacién, en un constante
recordar lo que se puede y no
hacer.

La comunicacién no solo
expresa (..) organiza el
movimiento  multiplicando,
estructurando

interconexiones a través
de redes. Expresa el
movimiento y  controla
el sentido, la direccion

de lo imaginario que se
trasmite de esas conexiones
comunicativas; en otras
palabras, guia y canaliza
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lo imaginario dentro de la
maquinaria  comunicativa
(Hardt Michael y Antonio
Negri, 2002, 43).

{Como se establece! ;Cémo
se vigila? ;Qué califica? ;Qué
se gana! Se establece por la
rutinizacién de las normas vy
las  practicas institucionales;
se vigilan las practicas en
el espacio de acuerdo con
tiempos especificos; y para
tener constancia, se sigue por
medio de cualificacion dentro
de un calendario de las mismas
practicas; que ganan méritos
institucionales como ascensos
laborales o en una posicion
general ascenso de clases vy
diferenciacién de roles, etc.

La norma demarca el espacio
con limites que fragmentan la
percepcion de los lugares vy
del mundo, que son creaciones
territoriales de un grupo o
colectivo  de
Cuando se familiarizan con
los espacios por medio de la
cotidianidad, surgen imagenes
espaciales de referencia; estos a
la vez se convierten en fronteras:

La frontera es parte de
la construccion social del
espacio en tanto establece
dominios y demarca
espacios; esta demarcacion

implica necesariamente
que la frontera tiene
un papel relacional que

simultaneamente conecta y
separa. Por su lado, demarcar
es un acto de ordenamiento

identificables.
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que impone una disposicion
de las cosas y en ese sentido
las fronteras serian producto
de ese acto de ordenamiento
que impone la nocién de
un orden espacial, que se
instaura mediante acciones
de poder. Desde esta
perspectiva, las fronteras
son expresiones de poder
social y no medios pasivos
o estructuras topologicas
neutras; son construcciones
sociales creadas a partir
de prdcticas politicas,
economicas y culturales, que
reflejan las relaciones de
poder presentes en el grupo
social. Se divide, se demarca,
se separa para controlar y
por eso las fronteras son
manifestaciones  plasmadas
en la materialidad del espacio,
del ejercicio del poder (Vargas,
2003, 35-36)%“.

Fronteras

Las fronteras son un subconjunto
de los limites, que referencia una
imagen dada,que establecen marcas
territoriales de microgrupos de
poder,que a la vez pueden producir
margenes como otro subconjunto
de los limites que se referencia en
el uso y el acceso factico a sitios o
lugares.

Unejemploclaroeslaprohibicion
de ir al exterior desde un pais
sin vigilancia o permiso del otro
pais; esto promueve escalas

64 VARGAS L. Gloria, M2 2003. “Fronteras:
espacios conceptuales y materiales en el contexto

de la geografia”’. En Fronteras territorios y metdforas
(comp). Editorial Lealén. Medellin, Colombia.
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espaciales de exterioridad e
interioridad que son manejadas

desde los Estados-naciones,
instituciones, comunidades,
grupos y microgrupos. Los

primeros tendran un mayor
grado de estrategia del poder,
puesto que manejan la norma
que proporcionan las constantes
espaciales; pero los microgrupos
referencian los lugares, los
marcan en una reconfiguracion
de las dinamicas del poder
creando fronteras y margenes;
es anexar un valor mas al
espacio; es sustentar que los
representantes institucionales
no tienen el poder absoluto
sobre las fronteras o margenes.

A lo anterior se le superpone el
manejo y el uso que le dan todos
los miembros de una sociedad,
disgregindose en cémo el
poder institucionalizado genera
poderes alternos. En si, como
el aprendizaje o vivencia dentro
de un poder institucionalizado
genera apropiaciones aleatorias
de este, tal como lo manifiestan
grupos al margen de la ley,
didndoseles forma a estrategias
graduales e individuales de un
bando y otro.

Hemos aprendido a jugar con
las normas impuestas por la
sociedad, las instituciones,
comunidades y grupos;se gana un
estatus de normal; unos ayudan a
que otros acepten las normas y
les ensefian el juego normativo
para la normalizacion, pero hay
muchos grupos que no aceptan
una totalidad integradora o

ENERO -JuLIO 2016 REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

simplemente buscan dentro de su cotidianidad el enfrentamiento con
Otros grupos para marcar asi sus territorios.

Algunos ejemplos son: el estadio de futbol, se podrfa semantizar desde
la territorialidad positiva y negativa: en la primera, unos tienen el acceso
a unos palcos, un proceso de inclusion institucional dado por la camiseta
gue portan, manifestando relaciones de poder con otros que desde el
espacio se consideran dentro de una territorialidad negativa que no se
tiene el dominio territorial, como los aficionados del equipo visitante,
una exclusidn dentro de la inclusidn.

Otros ejemplos que sustentan una anomia mas radical serfan los grupos
al margen de la ley; como mafiosos, narcotraficantes, guerrillas, grupos de
proteccidn privados ilegales (en Colombia se les denomina paramilitares),
que manejan los lugares y proponen el cambio de un poder institucional
a un poder aleatorio, sobrepasando la normatividad general.

La sociedad se verd obligada en algun instante a corregir o absorber
lo ilegal, pero, entre tanto, se aprovechan del juego, son los que
proponen los equipos, quién entra o sale; ellos transforman el
espacio en un escenario con un drama de poder, lo marcan, lo
convierten en lugar por la repeticion de una préctica cotidiana que
es franquicia de unos y no de otros, por lo cual decimos que estos
asumen la norma del jugar con las normas sociales imponiendo una
nueva ‘territorialidad paradigmdtica alterna’, que estard en constante
enfrentamiento con lo reglado por la sociedad estatal.

Los ejemplos anteriores dan una caracteristica mas al poder, el cual
es el reconocimiento de subgrupos con poder aleatorio dentro de
un espacio o territorio o Estado, como se quiera llamar desde una
perspectiva politica, los que no se ven,los que manejan el poder detras
del poder, los que sean mds entendidos en la estrategia del juego.

Estos grupos, como la mayoria de conformaciones sociales, relegan
a la periferia a los que no pertenecen a ellos, los indeseados o los
incapaces. Aqui nace una nodosidad: para hablar de poderes que se
manifiestan en los espacios donde un individuo o grupo se convierte
en una centralidad que genera poder sobre cierta practica espacial
(Raffestin: 1980, 74), nodos como concepto de centro de poder
donde se acumula energia para ciertas practicas en un agrupamiento
de identificables donde se forma una centralidad, apareciendo unos
actores convertidos en agentes que impregnan cierta sintagmatica
que activa una estrategia de control y de implantacién del juego.

CONCLUSIONES

Vemos que el proceso de territorializacién que tienen los actores sociales
es para marcar Yy dar significado a los lugares, haciendo una antropologia
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del territorio, buscando fuentes
de configuracion de este que
nos permitan sugerir otro(s)
proceso(s) social(es) que se
pueda(n) advertir en la sociedad
moderna, elementos de la vida
social que estin e influencian
las formaciones de la espacio-
temporalidad.

También empezamos a esbozar
el proceso de cotidianidad en
los espacios y horarios a través
de la rutina, la repeticién e
innovaciones en interaccion,
poniendo en prevalencia la
espacialidad a través del transitar
y la practica, haciendo referencia
a como los espacios pueden ser
de caracteristicas fijas o semifijas.

Conjuntamente, confrontamos
el hecho de que todas las partes
de un espacio, de una institucion
como area fragmentada,plantean
el anclaje de los modos de vida
organizando la temporalidad
desde las practicas cotidianas
por los horarios dispuestos por
la alta normatividad. Decimos
que los modos de vida estan
anclados en las sociedades
contemporaneas a causa de las
practicas que se realizan casi
siempre en mismo lugar.
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Por tanto, desde nuestro
panéptico, todo lugar tiene
algo de sitio, porque siempre
hay alguien mirando el lugar
de otros, y esos otros estan
haciendo el mismo ejercicio con
otros y nosotros, para referenciar,
diferenciar los territorios y las
territorialidades para hacerlos
Unicos y particulares.

Un sitio tiene algo de lugar; un
buen ejemplo es donde no debo
i, como la representaciéon de
castigo, de peligro, de amenaza
o controlar transgresiones: el
manicomio, la carcel, un centro
de menores, vistos desde afuera.
Si un lugar se vuelve sitio, es
desde el recuerdo. Un lugar lo es
por aquel que se fuma el cigarrillo
O un porrito, o juega en la misma
cancha de futbol todos los dias.

Solo podemos hablar de lugar
como lugar si vemos las relaciones
y las préacticas que se reproducen
en el espacio bajo el andlisis de
los conceptos poder-norma-
cotidianidad complementado
de los conceptos concretos e
histéricos de practicas, espacio
y tiempo, entre otros que
particularizaran las investigaciones
sobre el territorio.
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INTRODUCAO

Nas décadas recentes, juizes constitucionais adquiriram
maior autoridade pararealizar seu mister e,simultaneamente,
desenvolveram-se instrumentos juridicos de protegao
e promogdo de direitos. Isso motivou o protagonismo
da jurisdicdo constitucional, porém provocou riscos
contrapostos, relacionados a auséncia de limitagdes
da autoridade de juizes, na inadvertida intervencio do
Judicidrio nas questdes afetas aos outros Poderes e na
questiondvel legitimidade do Judiciario para resolver sobre

questdes politicamente disruptivas.

Exemplo dessa atuagdo se dd no ambito das decisdes
declaratdrios do Estado de Coisas Inconstitucionais, um
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INVESTIGACION

Sumiario: |. Introducdo; 2. Teoria
do ECI na jurisprudéncia
constitucional do brasil e da
Colémbia, 3. Casos relevantes
da aplicacdo da teoria do Estado
de coisas inconstitucional; 4.
Reflexdao sobre a aplicacdo do
ECI de acordo com o principio
de separacao de poderes € as
teorias do minimalismo e do
ativismo judicidrio; 5. Conclusao; 6.
Referéncias.

Resumen

El articulo que aqui se presenta
busca realizar una aproximacion
a la figura del estado de cosas
inconstitucional (ECI) a partir de
un andlisis comparativo en las
jurisdicciones constitucionales
brasilera y colombiana. Ello, con
el propdsito de reflexionar sobre
su aplicacién frente al principio
de separacion de poderes vy

las teorfas del minimalismo

y el activismo judicial. Para

el desarrollo de lo anterion,
inicialmente se estudiardn las
principales caracteristicas del
ECI teniendo como base la
jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana,
corporacion que ha establecido a
través de sus propias sentencias
los elementos que determinan
la aplicacidn de la teorfa, a saber:
1) vulneracién masiva de uno o
mas derechos fundamentales. ii)
Vulneracion sistemdtica de uno
0 mas derechos constitucionales
fundamentales. iii) Errores u
omisiones de las autoridades en
la implementacidn de politicas

y programas publicos. De igual
manera, se mencionaran las
caracteristicas principales de las
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conceito jurisprudencial desenvolvido para fazer frente a
situagdes complexas nas quais se apresenta uma vulneragao
sistematica e massiva de direitos fundamentais por erros ou
omissdes das autoridades na implementacdo de politicas
e programas publicos, que provocam problemas sociais
quanto aos quais o Estado deve adotar agdes complexas e
coordenadas de varias instituicdes do Estado.

Neste estudo, realizar-se-a andlise critica do instrumento,
por meio da andlise comparativa da aplicagdo da Teoria do
Estado de Coisas Inconstitucionais (ECI) na jurisprudéncia
constitucional do Brasil e da Colémbia. Na primeira parte,
realizar-se-4 uma introdugdo tedrica da aplicagdo da Teoria
do ECI pelos Tribunais Constitucionais de ambos os paises.
Na segunda parte, serdo analisados os casos relevantes
de sua aplicagdo. Finalmente, proceder-se-a a reflexdo
deste novo modelo de atuagio judicidria de acordo com
o principio de separagdo de poderes e as teorias do
minimalismo e ativismo judiciario.

Tem-se por hipétese que a Teoria do ECl nio oferece
uma adequada doutrina jurisprudencial para orientar a
atuacdo de cortes constitucionais, isto porque Tribunais
constitucionais (i) carecem de larga legitimidade
democritica; (i) ndo possuem suficientes capacidades
institucionais e siao incapazes de prever adequadamente
os efeitos sistémicos decorrentes de suas decisdes; e (iii)
atentam, ao reconhecer o ECl,a maxima nemo iudex in sua
causa. Entretanto, por razdes da profunda precariedade na
orienta¢iao e implementagao das politicas publicas, decisdes
amparadas na Teoria do ECI poderiam ser justificaveis por
questdes pragmadticas, pertinentes a prote¢ao de direitos
basicos ndao providos ou assegurados pelo Estado.

I. Teoria do eci na jurisprudéncia constitucional
do brasil e da colombia

na Coléombia, a promulgacio da Constituicio de 1991
gerou uma transformagdo na maneira de entender e
aplicar o direito. A introdugdo de figuras juridicas como a
accion de tutela e o empoderamento do juiz constitucional
incentivaram a produgdo de decisdes inovadoras para as
atribuicdes tradicionais do Poder Judicidrio. A aplicagao
da Teoria do ECI por parte da Corte Constitucional
Colombiana, objeto do presente trabalho, constitui-se
numa dessas novas maneiras de atuagio dos juizes. O ECI
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sentencias declaratorias de ECI,
las cuales también se desprenden
de las técnicas usadas por el
tribunal colombiano, entre las
gue se encuentran: i) El alcance
erga omnes de la declaracion. ii)
Los tipos de drdenes dadas por
el alto tribunal, diferencidandose
drdenes especificas —referentes

a los peticionarios que dieron
origen a la revision—y drdenes
generales —destinadas a superar
el ECl— vy iii) La conservacion de
la competencia por parte del
alto tribunal para la revision del
cumplimiento de sus fallos. En lo
que respecta al ordenamiento
brasilero, atendiendo que la
figura ha sido usada en una unica
oportunidad, se analizard si en
este pronunciamiento judicial

se presentan las caracteristicas
propias de la figura de acuerdo
con los parametros establecidos
en la jurisprudencia colombiana.
Posteriormente se describirdn los
casos de aplicacion de la teoria y
se concluird con un andlisis de la
figura de ECI frente al principio
de separacion de poderes y a

las teorias del minimalismo y
activismo judicial, para concluirse
que a pesar de que la teorfa
representa problemas de primer
orden, relacionados con la
legitimidad de la rama judicial y su
interferencia en esferas propias de
otras ramas, se afecta el principio
de separacion de poderes y

de segundo orden, referente a

las consecuencias de toma de
decisiones de politicas publicas,
sobre las cuales no posee los
suficientes conocimientos técnicos
y presupuestales; resulta admisible
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tem sido usado pelo alto tribunal colombiano no exercicio
da competéncia de revisio da accién de tutela®®, a qual
permite a Corte selecionar para revisio sentengas de
tutela proferidas por outros juizes,* fun¢do, em virtude da
qual, o alto tribunal pode confirmar ou reformar a sentenga
proferida inicialmente.

A declaragiao do ECI constitui-se numa técnica consistente
em acumular de oficio durante o processo de revisdo da
accion de tutela um conjunto de sentengas de diferentes
atores, proferidas por diferentes juizes, porém referentes
a uma mesma situacio de vulneracio de direitos’. Na
sentenca T-648 de 2013 da Corte Constitucional, afirmou-
se que:

Ao longo da jurisprudéncia da Corte
Constitucional ¢é possivel distinguir nas
sentencas de revisio de tutelas problemas
juridicos com diferentes niveis de complexidade
e, segundo a dificuldade dos mesmos, se
apresentam solu¢des ou remédios que podem
ser mais ou menos complexos. No primeiro
lugar, estd a normal ou com um baixo nivel de
complexidade, no segundo lugar, as tutelas que
declaram o Estado de Coisas Inconstitucionais,
consideradas acciones de tutelas com um alto
nivel de complexidade e no ultimo lugar, a tutela
eclética ou com um nivel intermedidrio de
complexidade. (CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA, 2013).

7

O Estado de Coisas Inconstitucionais € um conceito
jurisprudencial desenvolvido para fazer frente a situagdes
complexas nas quais se apresenta uma vulneragdo
sistemdtica e massiva de direitos fundamentais por erros
das autoridades na implementagao de politicas e programas

68 De acordo com o artigo 86 da Constituicdo Colombiana,“Toda pessoa terd accién
de tutela para reclamar ante os juizes, em todo momento e lugar, mediante um procedimento
preferente e sumdrio, por si mesma ou por quem atue a seu nome, a protecao imediata de seus
direitos constitucionais fundamentais, quando eles resuftem vulnerados ou ameagados pela agdo ou
omissdo de qualquer autoridade publica (...)" (Tradugdo prépria).

69 Artigo 241, numeral 9 da Constitui¢do Politica da Colémbia.

70 Manuel F Quinche Ramirez (2015, pp. 265- 266), define o ECl como “A declaracao
formal que realiza a Corte Constitucional mediante uma sentenca de tutela, em aqueles assuntos
de violagdo plural, sistemdtica e recorrente da Constituicdo e dos direitos fundamentais que se
apresentam como consequéncias de falhas organicas e estruturais” (Traducdo prépria).‘La accién
de tutela, el amparo en Colombia”.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

INVESTIGACION

ante la vulneracidon masiva y
sistemadtica de derechos de un
grupo de la poblacion.

Palabras clave

Estado de cosas inconstitucionales,
jurisdiccidn constitucional,
activismo judicial, minimalismo
judicial, separacidn de poderes,
efectos de los fallos de los jueces.

Resumo

O trabalho possui por objeto
realizar uma aproximagao a
figura do Estado de coisas
inconstitucionais —ECl-, partindo
de um analise comparativo

nas jurisdicdes constitucionais
brasileira e colombiana. Com o
anterior, pretende-se refletir sobre
sua aplicacdo frente ao principio
de separagao de poderes e

as teorias do minimalismo

e o ativismo judicial. Para o
desenvolvimento do anterior
inicialmente estudarem-se as
principais carateristicas do ECI,
tendo como base a jurisprudéncia
da Corte Constitucional
Colombiana, corporacdo que
estabeleceu através de suas
proprias sentengas os elementos
que determinam a aplicacao

da teoria: i) vulneragao massiva
e de um ou mais direitos
constitucionais fundamentais. ii)
vulneracao sistemdtica de um
ou mais direitos constitucionais
fundamentais. iii) erros ou
omissdes das autoridades na
implementacao de politicas e
programas publicos com relacao
a situacdo que origina o ECl. De
igual maneira mencionaram-se
as carateristicas principais das
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publicos, que provocam problemas sociais quanto aos quais
o Estado deve adotar agdes complexas que demandam
a atuagao coordenada de varias instituicdes do Estado

(Corte Constitucional Colombiana, Sentenca T-648/13).

Por sua parte, a Corte tem estabelecido em sua prépria
jurisprudéncia os elementos para a aplicagdo do ECI, ou
seja, sua estruturagdo é de criagdo jurisprudencial e inclui
trés pressupostos basicos:i) vulneragao massiva e de um ou
mais direitos constitucionais fundamentais; ii) vulneragio
sistemdtica de um ou mais direitos constitucionais
fundamentais. iii) erros ou omissdes das autoridades na
implementacdo de politicas e programas publicos com
relagio a situagio que origina o ECL”!

O ECI foi usado pela primeira vez na Colémbia no
ano de 1997 na sentenga SU-559 de 1997, na qual a
Corte Constitucional decretou o EC| pela omissio dos
municipios na realizagdo da afiliagdo de professores a fundo
previdencidrio designado Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio.”

Nessa oportunidade, a Corte atuou de oficio, reunindo
demandas de diferentes professores dos municipios de
“Maria la Baja” e “Zambrano” que alegavam vinculos laborais
com as municipalidades mencionadas e a realizagdo
de descontos do 5% de seus saldrios para aportes de
aposentadoria sem que fossem vinculados realmente ao
Fundo. Determinou a Corte na ratio decidendi da sentenca
que: i) a vulneragio do direito a igualdade dos professores
dos municipios de “Maria la Baja” e “Zambrano” com relagao
aos professores que efetivamente foram afiliados ao Fondo
Nacional de Prestaciones; ii) o problema da nao vinculagao

71 Emalgumasoportunidades,alémdosanterioresrequisitos,aCorteincluiuoutroselementos
paradeterminaraaplicagao do ECl.NasentencaT- 025 de 2004,porexemplo,enunciou-se os seguintes:
|) Adogdo de prdticas inconstitucionais, como a incorporagdo da accién de tutela como parte
do procedimento para garantir o direito violado. 3. Ndo expedicdo de medidas legislativas, admi-
nistrativas ou orcamentais necessdrias para evitar a violagdo dos direitos. 4. A existéncia de um
problema social cuja solugdo compromete a intervencdo de vdrias entidades, requer a adogao
de um conjunto complexo e coordenado de agdes e exige um nivel de recursos que precisa
de um esforco orcamental adicional importante. 5. Caso todas as pessoas afeitadas pelo mesmo
problema acudiram a accién de tutela para obter a protecdo de seus direitos, se produziria uma
maior cogestdo judicial. (Tradugdo prépria) (Corte Constitucional Colombiana, Sentenga T-025/04)

72 Segundo Quinche Ramirez como antecedentes da figura encontram-se a acumulagdo
de processos e as sentencas de reiteragdao de jurisprudéncia. De acordo com a primeira figura, a
Corte deve acumular as demandas sobre as quais exista uma coincidéncia total ou parcial das
normas acusada. Pela sua parte com relagdo as sentencas de reiteracdo sdo sentencas de tutela
mediante as quais a Corte Constitucional resolve novos assuntos atualizando as regras de decisao
que usou em casos anteriores. (Tradugdo prépria).‘‘La accién de tutela, el amparo en Colombia”,
(Ibidem, pp. 266 -267):
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sentencas declaratdrias do EC,
as quais também se desprendem
das técnicas usadas pelo alto
tribunal colombiano, entre as
quais encontram-se: i) O alcance
erga omnes da declaragao i)

0s tipos de ordens dadas pelo
alto tribunal, diferencando-se
ordens especificas referentes
aos peticiondrios que deram
origem a revisdo y ordens gerais
destinadas a superar o ECI e iii)
a conservagao da competéncia
por parte do alto tribunal para
revisar o cumprimento de suas
sentencas. No referente ao
ordenamento Brasileiro, levando
em conta que a figura do ECI
foi usada expressamente numa
dnica oportunidade, se analisard
o pronunciamento judicial

para determinar a presenca

das carateristicas proprias da
figura do ECI de acordo com

0s parametros estabelecidos

na jurisprudéncia colombiana.
Posteriormente descreveremos
os casos de aplicagao da teoria
para concluir o estudo com

um analise de figura do ECI
frente ao principio da separagao
de poderes e as teorias do
minimalismo e ativismo judicidrio
para concluir ainda, que a

teoria apresenta problemas de
primeiro nivel, relacionadas com
a legitimidade do Judicidrio e a
interferéncia nas fungdes préprias
dos outros poderes, afetando

o principio de separagdo de
poderes; e de segundo nivel,
referentes as consequéncias da
tomada de decisdes de politicas
publicas sobre as quais nao tem
os suficientes conhecimentos

INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO



ROSTROS Y RASTROS N° |6 ENERO -JULIO 2016

dos professores ao Fondo nio era exclusivo dos municipios
demandados, senao uma situagdo generalizada no pais
que afeitava outros municipios; iii) havia uma desigualdade
na carga or¢amentaria dos municipios com relagio ao
pagamento dos saldrios e as prestagdes sociais dos
professores,porquanto existiam municipios onde a carga era
muito maior com relagdo aos outros. Como consequéncia,
a Corte resolveu na parte resolutiva da sentenca declarar
o ECI, indicando que o estado de coisas que deu origem
as acciones de tutela é contrario a Constituicio e advertiu
as autoridades competentes de que a situagao deveria ser
corrigida dentro de um tempo razoavel.

A parte resolutiva da sentenga evidencia uma primeira
carateristica do ECI: o alcance erga omnes da declaragio.”
A implicagdo da sentenga de declaratéria do ECI nesse
sentido desborda uma interpretagio taxativa do artigo 86 da
Constituigdo colombiana, pois o mesmo indica que a accién
de tutela serd usada por qualquer pessoa para a protegao de
seus direitos. Nao obstante, neste caso, a Corte mediante
uma accion de tutela amparou direitos de pessoas que nio
solicitaram a protec¢ao, o que pode ser considerado como
uma extralimitagio das competéncias outorgadas pela
Constitui¢ao,apesar de o Tribunal Constitucional considera-
la apenas uma técnica de modulagdo das sentengas com
relagio a seus efeitos, (efeitos inter comununis).”* No
referente as autoridades publicas, como consequéncia
do estado geral de violagdo de direitos, a Corte ordena
a adogao de medidas gerais que requerem da atuagiao de
varias institui¢des do Estado, incluindo-se algumas que nao
foram advertidas pelos tutelantes. Nesse sentido, o ECI se

73 Os efeitos da sentenca ndo se limitam aos demandantes e demandados, sendo que a
Corte os estende a outras pessoas cujos mesmos direitos foram vulnerados e a outras autoridades
publicas que incorreram ou participaram nas omissdes que originaram as violagdes dos direitos.

74 A respeito do assunto, a Corte manifestou na sentenca SU-913 de 2009, alusiva ao
ECl sobre o concurso publico de notdrios que: No relacionado com o estado de coisas inconstitu-
cionais, a jurisprudéncia informa que em vdrias oportunidades a Corte tem assumido de maneira
integral o conhecimento de situagdes que atentam sistematicamente contra a supremacia da
constituicdo e os direitos fundamentais, de maneira que para sua efetiva protecdo resulta precdrio
a adogdo de medidas inter partes devido a importancia e transcendéncia dos fatos transgressores
frente aos quais as medidas implementadas devem ser maiores. Nesses eventos a Corporagdo
tem usado o conceito do “estado de coisas inconstitucionais” o qual estd acompanhado da rea-
lizagdo de ag¢Bes estruturais dirigidas a encaixar a situagdo andmala dentro dos parametros da
constituicdo; nesses eventos a sentenca ndo restringe seus efeitos para quem utiliza a acciéon de
tutela para a protegdo de seus direitos fundamentais, sendo que sdo estendidos para um nimero
indeterminado de pessoas que se encontram na mesma situa¢do dos demandantes e irradia
as ordens e efeitos para pessoas ou entidades competentes para resolver a situagao vulnerante,
de maneira que a sentenca tem efeitos inter comunis. (Tradugdo prépria) (Corte Constitucional
Colombiana, Sentenga SU-913 /09).
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técnicos e orcamentdrios; o EC,
porém, seria admissivel frente a
vulneracao massiva e sistemdtica
dos direitos de um grupo da
populacdo.

Palavras-chaves: Estado de

coisas inconstitucionais, jurisdicao
constitucional, ativismo judicial,
minimalismo judicial, separacao de
poderes, efeitos das sentencas.

Résumé: | ‘article présenté une
approche a la figure de I'état

des choses inconstitutionnel
8ECI), a partir d'une analyse
comparative des compétences
constitutionnelles brésiliennes et
colombiennes. Afin de réfléchir
sur son application contre le
principe de séparation des
pouvoirs et des théories du
minimalisme et de l'activisme
judiciaire. Pour le développement
de ce qui précede, d'abord les
principales caractéristiques de
ECI seront étudiés sur la base

de la jurisprudence de la Cour
colombienne constitutionnelle,
une société qui a mis en place a
travers de ses propres jugements,
les éléments qui déterminent
I'application de la théorie, a savoir
) La violation massive d'un ou de
plusieurs droits fondamentaux. ii)
La violation systématique d'un ou
plusieurs droits fondamentaux
constitutionnels. iii) Les erreurs
ou omissions des autorités dans
la mise en ceuvre des politiques
et programmes publics. De
méme, on parlera des principales
caractéristiques des jugements
déclaratifs de ECI, lesquels,
découlent des techniques utilisées
par le tribunal colombien; cela
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caracteriza pela vinculagdo de entidades estatais diferentes
as demandadas inicialmente.

Por exemplo, no processo T-025 de 2004 os réus eram:
Rede de Solidariedade Social, Departamento Administrativo
da Presidéncia da Republica, Ministério da Fazenda e
Credito Publico, Ministério da Saide e do Trabalho e
Seguranga Social, Ministério da Agricultura, Ministério
da Educagio, o INURBE (Instituto de Vivenda e Reforma
Urbana — liquidado), o INCORA (Instituto Colombiana da
Reforma Agraria — ja liquidado), o SENA (Servi¢o Nacional
de Aprendizagem), assim como varias administrages
municipais e departamentais, com relagdo as quais se
realizaram pedidos especificos; porém, na parte resolutiva
da sentenca a Corte de oficio vinculou outras entidades
e ordenou medidas gerais para extinguir o ECI. Dessa
maneira, na parte resolutiva se adicionaram entidades
como o Conselho Nacional para a Atengdo Integral a
Populagao Deslocada pela Violéncia para que verificasse a
magnitude do problema e implementasse um plano de agdo
que envolvesse diferentes autoridades, entre as quais se
encontravam Ministérios, Departamentos Administrativos
e autoridades locais.

O segundo aspecto carateristico do ECI consiste nos tipos
de ordens dadas pelo alto tribunal. Podem se identificar
claramente duas categorias de decisdes: 1) ordens
especificas: referentes aos peticiondrios que deram origem
a revisdo. 2) ordens gerais: destinadas a superar o ECI.

A carateristica principal das ordens especificas é que
atendem situagdes pontuais e nao pretendem resolver
o assunto de fundo, ou seja, independentemente de seu
cumprimento ou nao,o ECI continua vigente, pois a situagiao
de vulneragdo de direitos segue afeitando a um nimero
indeterminado de pessoas.” Por outro lado,as ordens gerais
constituem um dos elementos que definem a declaragdo do
ECI. Nao tem como propésito a atengio de reclamagdes

75 Na parte resolutiva da sentenga T-025 de 2004, a Corte enuncia como ordens espe-
cificas por exemplo, a incorporacao no registro de deslocados dos tutelantes, informar no termino
de |5 dias sobre a data na qual se responderam de fundo uma solicitagdo feita, informar ao tute-
lante sobre o cumprimento ou ndo dos requisitos de sua solicitagdo, adiantar tramites requeridos
para atender solicitagdes que cumprem com os requisitos exigidos, porém ndo existem recursos
or¢amentdrios para sua atencdo; caso existam recursos orgamentdrios e a solicitagdo cumpra com
os requisitos, informar a data na qual o beneficio serd efetivo e evitar o uso da accién de tutela para
cumprir seus deveres constitucionais e respeitar os direitos dos deslocados, indicando de maneia
explicitas os processos judicias com relagdo aos quais deve adotar cada medida.
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sont:i) La portée erga omnes

de la déclaration. ii) Les types
d'ordres donnés par le tribunal

de grande instance, a la différence
des ordres spécifiques, et iii) La
préservation de la juridiction

du tribunal de grande instance
pour Vérifier la réalisation de ses
concepts. On fait une analyse de
la figure de ECI contre le principe
de séparation des pouvoirs et des
théories du minimalisme et de
I'activisme judiciaire.

Mots clés

Etat inconstitutionnel, juridiction
constitutionnelle, activisme
judiciaire, minimalisme, séparation
des pouvoirs, effets de défaillances
des juges.
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especificas, sendo resolver de
fundo um problema estrutural
que afeita vérios direitos, um
numero indeterminado de
pessoas e compete a diferentes
autoridades publicas. As ordens
gerais sdo emitidas pela Corte
de oficio, ndo sdo produto de
reclamacoes de tutelantes e
pretendem estabelecer agdes
macro de solu¢io da situacdo.”
Pode ser considerado que a
declaragio do ECI é a medida
de maior importancia nesta
classe de processos, pois a partir
de sua declaraciao se sustentam
todas as ordens de cardter
geral que pretender acabar
com a situacdo estrutural de
vulneragdo de direitos.

Na sentenga T-025 de 2004 , por
exemplo,em seguidaa declaragio
do ECI, a Corte notifica as
diferentes  autoridades que
considera envolvidas na solugdo
da situagio e emite ordens
para identificar a populagao
deslocada; fixar a dimensao
do esfor¢o org¢amentario que
é necessario para conjurar a
crise; definir a porcentagem da

76 Na sentenca T-025 de 2004 usada para
exemplificar o tipo de ordens emitidas pela Corte, por
exemplo, encontramos na parte resolutiva a ordem
de declaratdria do ECI nos seguintes términos:

Declarar a existéncia de um Estado de Coisas
Inconstitucionais na situagdo da populagdo deslocada
devido a falta de concordéncia entre a gravidade da
afetacdo dos direitos reconhecidos constitucionalmen-
te e desenvolvidos pela lei, de um lado, e o volumem
de recursos efetivamente destinados a garantir o
desfrute efetivo de tais direitos e a capacidade insti-
tucional para implementar os correspondentes man-
datos constitucionais e legais, de outro lado. (Tradugdo
prépria) (Corte Constitucional Colombiana, Sentenca
T- 025 /04).
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participagdo orgamentaria do
governo central, das entidades
territoriais e da cooperagao
internacional; indicar o
mecanismo de consecuciao de
recursos e prever um plano de
contingéncia de consecugao dos
recursos, caso Os provenientes
de cooperagdo internacional e
das entidades territoriais nao
cheguem nos tempos e quantias
planejadas. Agora, o ponto de
reflexdo é relacionado com as
implicagdes das ordens emitidas
e sua natureza,levando em conta,
que as mesmas podem ter uma
conotagdo de politicas publicas
com implicagdes orgamentarias.
De igual maneira é importante
refletir sobre a  ordem
referente a vinculagio ticita de
organizagdes internacionais que
prima facie nao tem obrigacoes
de encaminhar recursos para os
fins que determina uma Corte
Constitucional numa sentenga.

Um terceiro aspecto
determinante da declaragio
do ECI consiste no fato de

que o alto tribunal conserva a
competéncia para determinar
o cumprimento da sentenga, ou
seja, a decisio nio é uma mera
declaragido de vontade, gerando
obrigacdes correlativas  das
autoridades involucradas com a
solu¢ao do ECI. De tal maneira
que a declaragdo do ECI inclui
ordens concretas e claras sobre
as medidas que devem ser
aplicadas, indicando prazos e
mecanismos de supervisaio do
cumprimento.
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Na sentenga SU-559 de 1997, a
primeira onde é declarado o ECI,
a Corte limitou-se a estabelecer
que as autoridades deveriam
resolver a situagdo num tempo
razoavel e notificou aos 6rgaos
auténomos de controle para “os
fins pertinentes”. Sem embargo,
com a evolugao da aplicagdo da
teoria do ECl,a Corte comegou
a utilizar outras técnicas para
garantir o cumprimento de suas
sentengas com fundamento nos
artigos 23 e 27 do Decreto 2591
de 199177, que regulamenta a
accion de tutela instituida no
artigo 86 da Constituicao.

O caso mais relevante da
aplicagdo da  técnica de
conservagao da competéncia da
Corte até o restabelecimento do
direito é encontrado na sentenga
T-025 de 2004, que declarou o
ECl com relagio as condigoes
dos deslocados pela violéncia na
Colémbia. Na parte resolutiva
a Corte deu ordens especificas
e prazo para que as entidades
vinculadas atuem na busca de
atender os casos concretos
tutelados e resolver o ECl em
geral. De igual maneira, criou um
nicleo de revisio da sentenga
encarregado de verificar o
acatamento das ordens pelas
diferentes instituicoes do

77 De maneira particular, o inciso final
do artigo 27 do Decreto 2591 de 1991 estabelece
que:"(...) Em tudo caso, o juiz estabelecera os demais
efeitos da sentenca para o caso concreto e conservara
a competéncia até que seja completamente restabe-
lecido o direito ou eliminadas as causas da ameaca”
(Presidéncia da Republica, 1991).
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Estado.”® Para o desenvolvimento
do seguimento da sentenga, a
Corte implementou a realiza¢do
de audiéncias publicas de
cumprimento com a presenga
das instituicdes  vinculadas,
instituicbes de controle do
Estado, Organizacbes nio
Governamentais e da sociedade
civili de direitos humanos
e protecio de direitos dos
deslocados, assim como
organizagoes internacionais.
Nas audiéncias os convocados
apresentam relatérios sobre
os temas de sua competéncia
e posteriormente remetem o
respectivo escrito ao nucleo de
revisao.

A técnica usada pela Corte tem
evoluido durante os ultimos
anos: além dos autos gerais de
seguimento, tém sido proferidos
autos sobre assuntos especificos
relacionados com a populagao
deslocada. Por exemplo o Auto
009 de 2009 sobre a vida e
seguranga pessoal dos lideres
da populagio deslocada; o
Auto OIl de 2009 sobre as
faléncias no registro das vitimas

78 As instituices devem apresentar rela-
tdérios periddicos para revisdo da Sala especial criada
para o seguimento da sentenga. De acordo com a
informagdo da sessdo de relatoria da Corte Consti-
tucional Colombiana atualmente tém sido proferidos
qguanto menos 79 autos de seguimento de cumpri-
mento da sentenga T-025 de 2004. No auto A-177 de
2005, o primeiro onde a Corte se pronuncia sobre os
relatérios apresentados pelas autoridades vinculadas,
manifestou que “(...) A informagdo subministrada a
Corte Constitucional sobre o cumprimento da ordem
era em términos gerais incompleta, dispersa e frag-
mentada” (Corte Constitucional da Coldmbia, 2005).
Nesse sentido, o papel de seguimento da Corte ndo
se trata de uma mera formalidade, e pelo contrério,
procura revisar que efetivamente as instituicdes
cumpram com as ordens emitidas.
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do deslocamento; o Auto 099
de 2013 sobre a protegiao de
populagao afrodescendente
deslocada pela violéncia; o Auto
028 de 2013 sobre violéncia
sexual contra mulheres
deslocadas.”

De igual maneira, a Corte
desde o comego do seguimento
estabeleceu os critérios para
determinar o cumprimento
da sentenga por parte das
autoridades  envolvidas. No
Auto 185 de 2004, proferido no
seguimento da sentenga T-025
de 2004, a Corte desenhou
alguns niveis de cumprimento
da ordem na parte resolutiva da
sentenca referente a obrigacdo
do Conselho Nacional de
Atenciao Integral a Populagdo
Deslocada de adiantar atuagdes
para garantir os direitos da
populagdo deslocada.

A  Corte categorizou o
cumprimento nos niveis de:
descumprimento, cumprimento
baixo, cumprimento  médio,
cumprimento alto, indicando
os critérios para localizar cada
ordem num nivel especifico.
Posteriormente, mediante o
Auto 116 de 2008 na revisao
da mesma sentenca, a Corte
avangou no processo de
qualificacdo do cumprimento
das ordens ordenando ao
governo nacional a criagio de

79 Os autos sdo decisdes interlocutdrias
no direito processual colombiano. No caso particular
a Corte Constitucional adota autos para fazer segui-
mento ao cumprimento de sentencas referentes a
declaratdrias de Estados de Coisas Inconstitucional.
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indicadores de  seguimento
e avaliagdo das ordens para
superar o ECI.

7

E interessante no assunto a
maneira como a Corte mediante
autos de seguimento introduziu a
utilizacao de elementos objetivos
de medigdo do cumprimento

das ordens emitidas numa
sentenca. E importante
ressaltar que atualmente a

Corte conserva as fungdes de
seguimento, manifestando que o
ECI declarado ndo foi superado
e consequentemente conserva
a competéncia para revisar o
cumprimento de sua sentenga.

Sobre o seguimento do
cumprimento em geral, ¢é
pertinente analisar a extensiao
no tempo da competéncia dos
tribunais constitucionais para
a revisdo de suas sentengas e
suas implicagbes em matéria
de politica publica e separagdo
de poderes. Destaca- se que
no caso colombiano somente
em uma oportunidade a Corte
declarou a superagio de um
ECI, na sentenca T-774 de 2015
referente ao assunto do ISS e
Colpensiones.

Nesta parte anterior, pretendeu-
se realizar uma apresentagio
geral das carateristicas do ECI
a partir das decisdes da Corte
Constitucional declaratérias
do ECI, nisso destacando-
se os sujeitos vinculados, os
tipos de ordens emitidas e as
competéncias de revisio de
cumprimento. Por outro lado,

INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO
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as implicagdes das mencionadas
carateristicas serao analisadas
posteriormente no presente
trabalho.

II. A teoria do estado de
coisas inconstitucionais
-eci- aplicada pelo
supremo tribunal
federal - stf- (6rgao
com func¢oes de corte
constitucional no brasil).

No  Brasil, no  recente
julgamento da Arguicio de
Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF- 347 de
2015,0 SupremoTribunal Federal
incorporou, nominalmente, a
Teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional, ja consolidada
na jurisprudéncia colombiana.
Porém, na  jurisprudéncia
Brasileira, podemos encontrar
antecedentes de sentencas onde
o Supremo Tribunal, sem usar a
figura do ECI, estabelece ordens
similares aquelas proferidas
pela. Corte Constitucional
Colombiana em sentencas ECI.

No julgamento do Agravo de
Instrumento n°. 734.487-AgR,
de 2010, por exemplo, o STF
ordenou ao Estado do Parand
que disponibilizasse recursos
financeiros para a ampliagdo de
Hospital, intervindo, portanto,
na realizagdo de politica publica
referente a saide. Em resposta a
alegacdo do Estado do Parana,ao
afirmar que a implementacio de
politicas publicas é prerrogativa
do Poder Executivo, o STF
afirmou que:
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Nio ha falar em
ingeréncia do  Poder
Judiciario em  questdo
que envolve o poder
discricionario do Poder
Executivo, porquanto
se releva possivel ao

Judicidrio determinar a
implementac¢aopeloEstado,
quando inadimplente,
de  politicas  publicas
constitucionalmente
previstas. Verifica-se que
a jurisprudéncia tem
evoluido e admitido, em
casos  excepcionais, a
atuagdodoPoder Judicidrio
em tema de politicas
publicas. Ressalte-se que
o Principio da Separagio
dos Poderes ndo pode ser
utilizado para obstar um
direito social reconhecido
pela Constituicao
Federal - artigos 6 e 196.
(SUPREMO  TRIBUNAL
FEDERAL, 2010).

Do mesmo modo, no
julgamento da Suspensdo de
Liminar n°. 47-AgR, de 2010, o
Ministro Gilmar Mendes afirmou,
respondendo ao pedido de
suspensdo de decisio realizado
pelo Estado de Pernambuco em
caso congénere, que:

Na maioria dos casos
a intervencio judicial
nio ocorre em razio de
uma omissio absoluta
em matéria de politicas
publicas voltadas a
protecdao do direito a
saide, mas tendo em
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vista uma  necessdria
determinagdo judicial
para o cumprimento das
politicas ja estabelecidas.
Portanto, nio se cogita
do problema do problema
da interferéncia judicial
em ambitos de livre
apreciagio ou de ampla
discricionariedade de
outros Poderes quanto a
formulagdo de politicas

publicas” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL,
2010).

Identicamente, o Ministro Celso
de Mello decidiu, no Recurso
Extraordinario 410.715/SP, de
2005, que:

Embora resida,
primariamente, nos
Poderes  Legislativo e

Executivo, a prerrogativa
de formular e executar
politicas publicas, revela-
se possivel, no entanto, ao
Poder Judiciario, determinar,
ainda que em bases
excepcionais,especialmente
nas hipéteses de politicas
publicas  definidas  pela
propria Constituicio,
sejam estas implementadas
pelos  orgios  estatais
inadimplentes cuja
omissao — por importar
em descumprimento
dos encargos politico-
juridicos que sobre eles
incidem em carater
mandatério — mostra-se
apta a comprometer a
eficicia e integridade de
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direitos sociais e culturais
impregnados de estatura
constitucional. (SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL,
2005).
Estas decisdes ocorreram

antes do recente julgado que
incorporou a Jurisprudéncia do
STF aTeoria do ECI, sem, porém,
importar seus atributos, mas
reconhecendo a possibilidade
de intervencio do Poder
Judicidrio na realizagdo das
politicas publicas para ajusta-las
e melhoré-las. No julgamento da
ADPF 347, onde se incorpora
de maneira expressa a figura do
ECI e da qual é autor o Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL)
e réus a Unido e os Estados
da Federagio, o STF afirmou
que o sistema penitencidrio
nacional apresenta superlotagao
carceraria, condicdes desumanas
de custddia, violagdo massiva de
direitos fundamentais e falhas
estruturais, 0 que caracteriza o
estado de coisas inconstitucional.

Disse,ainda,que,presente quadro
de violagdo massiva e persistente
de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais
e faléncia de politicas publicas
e cuja modificacdo depende de
medidas abrangentes de natureza
normativa, administrativa e
orcamentaria, deve o sistema
penitencidrio  nacional  ser
caraterizado como “estado de
coisas inconstitucional”.

De acordo com o anterior,
nesta parte do trabalho e
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com o proposito de realizar
um estudo comparativo dos
dois ordenamentos juridicos
com relagio a figura do ECI,
analisaremos o  julgamento
da ADPF 347 com relagio
as carateristicas do ECI
desenvolvidas  pela  Corte
Constitucional Colombiana: i)
vulneragio massiva e de um ou
mais direitos constitucionais
fundamentais. ii) vulneragio
sistematica de um ou mais
direitos constitucionais
fundamentais. iii) erros ou
omissdes das autoridades na
implementacio de politicas e
programas publicos com relagao
a situacao que origina o ECI.

Ante os pressupostosformulados
pela Corte Constitucional da
Colémbia para determinar a
configuragdo do “estado de
coisasinconstitucional”,nao seria
possivel indicar, com seguranga,
entre os muitos problemas de
direitos enfrentados no Brasil,
como saneamento basico, salde
publica, violéncia urbana, se
encaixariam nesse conceito.
Todavia, as dificuldades em se
definir o alcance maior do
termo nao impedem, tendo em
conta o quadro relatado, seja
consignada uma zona de certeza
positiva: o sistema carcerario
brasileiro  enquadra-se  na
denominagdo de “estado de
coisas inconstitucional”.

Pela sua parte, com relagio
aos elementos carateristicos
da declaragio do ECI préprios
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do ordenamento colombiano®,
podemos apontar que a
decisdo do STF atende a quase
todos os requisitos referidos
na Teoria do ECI. Inicialmente,
a ADPF é um tipo de aclo,
ajuizada  exclusivamente no
STF, que tem por objeto evitar
ou reparar lesio a preceito
fundamental, resultante de ato
do Poder Publico. Nestas ac¢oes,
as decisbes proferidas pelo STF
possuem eficicia erga omnes
e efeito vinculante (art. 10, §3°
da Lei n° 9.882/99). Todavia,
ndo ha divisdo clara entre as
ordens especificas e as ordens
gerais, porque as partes afetadas
pela precariedade das politicas
publicas (individuos, de maneira
ampla) nao possuem legitimagao
para propor a agao, mas apenas
o Presidente da Republica, as
Mesas da Camara e do Senado
Federais, os Governadores dos
Estados e do Distrito Federal,
as Mesas das Assembleias
Legislativas e a Mesa da Camara
Distrital, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal
da OAB, partido politico com
representagdo no Congresso
Nacional, as confederagdes
sindicais e entidades de classe
de ambito nacional. Na auséncia
de mecanismo especifico, os
cidaddos deverio representar
ao Procurador-Geral da

80 i) Alcance erga omnes da declaragdo. ii)
Os tipos de ordens dadas pelo alto tribunal. Podem
se identificar claramente duas categorias de decisdes:
I) ordens especificas: referentes aos peticiondrios que
deram origem a revisdo. 2) ordens gerais: destinadas a
superar o ECL i) O alto tribunal conserva a compe-
téncia para determinar o cumprimento da sentenca.
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Republica, que, porém, nao
possui obrigagdo de encaminhar
o pedido formulado.

Portanto, as ordens possuem,
normalmente, natureza geral.
Finalmente, o STF nd3o possui
poderes para fiscalizar o
cumprimento da  sentenga
préprios para a ADPF mas
possui instrumento processual
consistente na  Reclamagio,
que se destina a preservar
a competéncia do STF ou a
garantir a autoridade de suas
decisdes.

II1. Casos relevantes da
aplicacdo da teoria
do estados de coisas
inconstitucionais

Nesta segunda parte do
trabalho, estudaremos casos
relevantes da aplicagio do ECI
nos ordenamentos juridicos
colombiano e brasileiro. No
que se refere a Colémbia,
levando em conta a copiosa
produgdo jurisprudencial na
matéria, realizaremos um breve
resumo dos casos selecionados,
indicando o problema juridico,
e as ordens gerais e especificas
adotadas pela Corte. Pela
sua parte, no caso do Brasil,
analisaremos de maneira
detalhada a Unica Sentenca
declaratéria do ECI proferida
até o momento.

a. Casos relevantes no
ordenamento colombiano

A Corte Constitucional
Colombiana no desenvolvimento
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da fungdo de revisio da accién de tutela proferiu, desde o ano de
1997, 1| (onze) Estados de Coisas Inconstitucionais e pelo menos
129 (cento e vinte e nove) providéncias sobre o tema, em matéria de
aposentadoria, direitos dos privados da liberdade, seguran¢a social
dos privados da liberdade, omissio de protecio de defensores de
direitos humanos, omissdo de convocatdria a concurso publico de

notarios, situa¢do dos deslocados pela violéncia e politica prisional.

Para a selecio dos casos relevantes se levaram em conta os diferentes

topicos nos quais a Corte tem declarado o ECI:

SENTENCAS

ECI ASOCIADAS AUTOS ASOCIADOS

Omissiao dos municipios na

afiliagdo de professores no
Fundo Nacional de Prestagdes SU-559/1997

Sociais
“Caixa %acional de I?revisio": T.068/1998
posentadorias.

Situacio de violéncia continua T-153/1998

dos direitos das pessoas
privadas da liberdade

Auséncia de um sistema de
seguranga social das pessoas
privadas da liberdade

T-606/1998;T-607/1998

Mora no pago da
aposentadoria no
Departamento de Bolivar

T-525/1999

Mora no pago da
aposentadoria no
Departamento de Chocé

SU-090/2000;T-547/2001

Omissdes na protegio
de defensores de direitos
humanos.

T-590/1998;T-558/2003

Omissdo na convocatéria de
concurso publico de notarios

SU-250/1998;
C-373/2000;T-1695/2000;
C-076/2006; C-421/2006;

SU-913/2009

Auto 240;2009; Auto
027/2010; Auto
385/2010;Auto

0009/201 |

Condigdes de vida da
populagio deslocada pela
violéncia

T- 025/2004,T-175/2005,
T-312/2005;T-086/2006,
T-585/2006,T-919/2006;
T-137/2007,T-966/2007,
T-156/2008;T-868/2008,
T-317/2009,T-343/2009;
T-344/2009,T-038/2006,
T-068/2010;T-692/201 1,
T-349/2012,T-386/2012;
T-454/2012,T-650/2012,
T- 1039/2012;T-888/201 3,
T-414/2014,T-689/2014;

Auto 05/02004;
Auto 177/2005;
Auto 178/2005;
Auto 218/2006;
Auto 266/2006; Auto
333/2006;

Auto 334/2006;
Auto 335/2006;
Auto 336/2006;
Auto 337/2006; Auto
058/2007;Auto
081/2007;

Auto 082/2007;
Auto 027/2007;
Auto 101/2007;Auto
102/2007,
Auto 130/2007;
Auto 131;2007;
Auto 167/2007;Auto
169/2007;

Auto 170/2007; Auto

171/2007;
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Condigdes de vida da
populagdo deslocada pela
violéncia

T- 025/2004,T-175/2005,
T-312/2005;T-086/2006,
T-585/2006,T-919/2006;
T-137/2007,T-966/2007,
T-156/2008;T-868/2008,
T-317/2009,T-343/2009;
T-344/2009,T-038/2006,
T-068/2010;T-692/201 1,
T-349/2012,T-386/2012;
T-454/2012,T-650/2012,

T- 1039/2012;7-888/201 3,

T-414/2014,T-689/2014;

Auto 207/2007;Auto
208/2007;

Auto 234/2007;
Auto 236/2007;
Auto 248/2007;
Auto 249/2007;
Auto 250/2007;Auto
251/2007;

Auto 008/2009;
Auto 053/2008;
Auto 092/2008;
Auto 117/2008;
Auto 251/2008; Auto
335/2008;

Auto 004/2009; Auto
005/2009; Auto
006/2009; Auto
007/2009; Auto
008/2009, Auto

009/2009;

Auto 01 /2009, Auto
222/2009;Auto
207/2010;Auto
382/2010;Auto
383/2010,Auto

384/2010;

Auto 234/2013;
Auto 235/2013; Auto
073/2014; Auto
009/2015

Auto 385/2010,
Auto 100/201 [;
Auto 174/201 1;
Auto 219/201 |; Auto
014/2012;Auto
037/2012;

Auto 173/2012;Auto
008/2013;Auto
009/2013;

Auto 012/2013;
Auto 119/2013;Auto
038/2013;

Auto 047/2013;Auto
052/2013;Auto
056/2013;Auto
057/2013;Auto
058/2013;Auto

096/2013;

Auto 098/2013; Auto
099/201 3; Auto
119/2013;

Auto 145/2013;
Auto 173/2013;Auto
201/2013;

Auto 217/2013;
Auto 226/201 3;Auto
227/2013;

“Cajanal”: Aposentadorias.

T-300/2010;T-883/2010;
T-891/2010;T-431/201 |

Politica prisional

T-388/2013;T-815/201 3;
T-861/2013

Transicdo Instituto de Seguros
Sociais —ISS- - “Colpensiones”

Auto 110/2013
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Tabela I: Relagio de Sentencgas

declaratérias
Colémbia®

do ECI na

i. Sentenca SU-559 do

1997: ECI
municipios

“Omissao dos
na afiliacdo

de professores no Fundo

Nacional
Sociais”

de Prestacoes

Na Sentenca SU-559 do
1997 a Corte Constitucional
decretou pela primeira vez
o ECI a partir da revisio de
diferentes acciones de tutelas
apresentadas por professores

contra oS

“Maria la Baja” e “Zambrano’

municipios de

y

no Departamento de Bolivar
pela omissio dos prefeitos

municipais

sua afiliacio ao
de seguranga

de realizar
sistema
social, de

acordo com o estabelecido

no Decreto

vulnerando

196 do 1995,
seus direitos a

vida, a saude, a seguranca
social e ao trabalho.

Os tutelantes arguiram que
tinham sido vinculados como
professores ha varios anos
e nao obstante o municipio
realizasse descontos do 5%
de seus salarios por conceito
de afiliagio ao Sistema de

Seguranga

foram afiliados

Social, nunca
ao Fundo

de Prestagbes Sociais. Pela

sua parte, Os

municipios

demandados alegam que ndo

8l Fonte: Elaboracdo prépria de acordo
com informagdo da Relatoria da Corte Constitucional

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/
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contam com O orgamento
para o pago ao Fundo.

Na ratio decidendi da Sentencga,

a Corte manifestou que o
comportamento  omissivo
de nio afiliagio ao Fundo
vulnera a
indicando ainda que a situagao
de violagio de direitos se
estende a pessoas diferentes
aos tutelantes, pelo que
em uso de suas faculdades
emitiu ordens as autoridades
publicas para que atuassem
brevemente em procura de
eliminar o ECI e evitar o uso
da accién de tutela por parte
de outros professores na
mesma situagao.

Como ordens gerais se
encontram a declaratéria do
ECl com relacio a matéria
e a ordem as autoridades
nacionais e territoriais para
que resolvam o ECI no

ambito de suas competéncias.

A ordem particular consistiu
na revocatérias das Sentengas
de tutela que negaram a
protecdo do direito com
relagao a professores
determinados, em especial
pela vulneragao do direito a
igualdade.

ii. Sentenca T-153 do 1998:
ECI “Situacao de violéncia
continua dos direitos

das pessoas privadas da
liberdade”

Na Sentenca T-153 do 1998
a Corte decretou o ECI a
partir da apresentagdo de

Constituicio,
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duas acciones de tutela contra
o Ministério da Justica e o
Direito e o Instituto Nacional
Penitenciario — INPEC. Na
primeira accién de tutela o
tutelante alegou a vulneragao
dos direitos humanos das
pessoas privadas da liberdade
por causa da superlotagio
na cadeia de “Bellavista”
na cidade de Medellin.
Relatou que num lugar com
capacidade para 40 (quarenta)
pessoas encontravam-se
aproximadamente 180
(cento e oitenta) pessoas,
que enfrentavam condig¢bes
extremas de temperatura
e em sua maioria careciam
de um lugar para dormir
dignamente. Pela sua parte, o
diretor da cadeia reconheceu
a situacdo, mas afirmou que
o assunto desbordava de
suas competéncias e que,
existindo ordem de um juiz,
nao poderia negar o ingresso
de novas pessoas. Disse
ainda que a superlotagdo
das cadeias na Colémbia
¢ resultado da politica
penitenciaria do Estado e nao
se poderia responsabilizar o
INPEC pela situagio. Por sua
vez, o Ministério da Justica
alegou que o assunto nao é
de sua competéncia.

Com relagio ao tema, os
juizes de piso alegaram que
a acciéon de tutela nio é o
mecanismo  idéneo  para
resolver a situagdo, levando
em conta que os juizes ndo sao
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competentes para ordenar
as construgdes necessarias
para garantir  condi¢bes
minimas as pessoas privadas
da liberdade. Do mesmo
modo, manifestaram que niao
se pode usar o mecanismo da
accion de tutela para ordenar
ao Congresso legislar sobre a
matéria.

segunda accion de tutela
foi apresentada pelos
integrantes do Comité de
Direitos Humanos da cadeia

“Nacional Modelo” de Bogota,

alegando a vulneragio dos
direitos humanos e direitos

fundamentais a salubridade,

igualdade, privacidade e
intimidade  das  pessoas
privadas da liberdade

localizadas nos pétios 3,4 e 5
da cadeia, os quais, devido as
obras de remodelagio, foram
realocados de maneira que
2500 prisioneiros passaram
a ocupar O espago que

antes metade deles ocupava.

De igual maneira, disseram
ainda que os desenhos de
remodelagdio ndo cumpriam
com as normas internacionais
sobre espagos minimos para
cada prisioneiro.

Por outro lado, a defesa da
cadeia  “Nacional
manifestou que o processo
de remodelagdo procurava o
melhoramento das condi¢des

atuais da populagio carcerdria,

pretendendo uma ampliagdao
de vagas, passando de 1785 a
3825.

Modelo”
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Para a resolugio do caso a
Corterealizou visitas as cadeias
de “Bellavista” e ‘“Nacional
Modelo”’relatando uma situagio
de superlotagio, insalubridade,

cheiros nauseabundos,
desabastecimento de agua,
violéncia, insuficiéncia de

pessoal de vigilancia e espagos
inadequados para recreagio
e realizacdo de trabalhos
manuais.

A Corte manifestou que a
situacio de superlotagdo
carcerdria.  na  Colémbia
ndo é exclusiva das cadeias
de “Bellavista” e “Nacional
Modelo”, resenhando
os dados de populagio
carceraria das diferentes
cadeias do pais frente ao
nimero real de pessoas
privadas da liberdade que
permanecem nelas. Indicou
ainda que a superlotagdo
impede o propdsito de
ressocializagdo que inspira
o sistema carcerdrio no
pais e gera vulneragdes
aos direitos humanos das
pessoas privadas da liberdade,
em especial levando em
conta sua especial relagdo de
sujeigao.

Disse, demais disso, que o
problema de superlotagcio
carcerdria é  histérico e
reconhecido pelo proprio
Estado, concluindo que a
politica carcerdria nio ocupa
um lugar destacado na agenda
do Estado e as autoridades
publicas niao tém adotado
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medidas suficientes para o
logro do melhoramento da
situacdo. Nesse sentido, o
alto tribunal decidiu decretar
o ECl e ditou ordens gerais
para acabar com a vulneragao
sistematica de direitos de
milhes de pessoas privadas da
liberdade, ordenando que o
INPEC, o Ministério da Justica
e o Departamento Nacional
de Planejamento, com a
supervisio da Procuradoria
Geral da Nacgio e a Defensoria
do Povo, no término de 3
meses elaborassem um plano
para a constru¢io de novos
centros de reclusio e a
remodelagio dos existentes,
para cumprir com requisitos
minimos para oferecer uma
vida digna aos privados da
liberdade e a realizagdao total
do plano no periodo maximo
4 anos.

Por outro lado, ordenou ao
Ministério da Justica e ao
Ministério da Fazenda que
adotassem medidas para
solucionar a falta de pessoal
especializado nas cadeias
do pais para acelerar o
processo de ressocializagao
das pessoas privadas da
liberdade. Como medidas
especificas, a Corte ordenou
a suspensdo da remodelagdo
da cadeia “Nacional Modelo”
e o traslado dos presos
no prazo de 3 (trés) meses
para dar cumprimento a
normatividade referente
a separagdo das pessoas
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condenadas dos
tempordrios.

presos

1. Sentenca T-590 do

1998: ECI “Omissdes na
protecao de defensores
de direitos humanos”

A sentenca T-590 do 1998
se originou da apresentagao
de uma accién de tutela por
parte de um cidadio preso
pelo delito de rebeliao. O
peticiondrio  solicitou a
protecao de seu direito a
vida, através da autorizacio
de mudang¢a do local de
reclusio, por considerar
que o mesmo nao oferece
garantias suficientes.

Antes da detengio, o
demandante era reconhecido
como defensor de direitos
humanos, denunciando, entre
outros fatos, os massacres de
“Los Uvos” e “Trujillo — Valle”,
cujos autores se encontravam
no mesmo lugar de reclusio.
Além da solicitagio de
mudanga dirigida ao INPEC,
no processo também se
indicam escritos do Escritério
do Alto Comissionado para
os Direitos Humanos da
ONU e da Conselheira
Presidencial para os Direitos
Humanos, onde solicitam que
se autorize o traslado do
tutelante em aras de proteger
seu direito a vida. Todavia, o
juiz de tutela negou a accion
indicando que o accionante
nio cumpria com  Os
requisitos estabelecidos na
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normatividade vigente como
causais de traslado.

A Corte Constitucional
realizou na sua sentenga uma
andlise do direito a vida e do
dever de especial protegao
a cargo do Estado com
relagio as pessoas privadas
da liberdade. Por outro lado,
estabeleceu a Corte que
os defensores de direitos
humanos  surgem pelo
descumprimento do dever
de protegdo dos direitos
por parte do Estado. Da
mesma maneira, afirmou que
a situacido de vulneragio dos
defensores na Colémbia é
alarmante, citando diferentes
relatérios onde se informa o
alto nimero de mortes.

Na parte resolutiva da
sentenca a Corte institui
como ordem especifica o
traslado de lugar de reclusao
do tutelante no periodo de
48 (quarenta e oito) horas e
como ordem geral declarou
o ECI com relagio ao direito
a vida dos defensores de
direitos humanos e realizou
um chamado de prevencao
a todas as autoridades para
que cessassem a situagao de
vulneragio.

Sentenca SU-250 do

1998: ECI: Omissao
na convocatoria de
concurso publico de
notarios

No 9 de julho do 1993 criou-
se o Cartério 25 de Medellin
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e no dia 3 de setembro de
1993 designou-se um notario,
indicando-se no ato de posse
que 0 mesmo vigeria até que
se designasse um funcionario
eleito por concurso publico.
No dia 20 de fevereiro do
1997 a funcionaria notarial foi
exonerada do cargo,mediante
um ato administrativo do
Presidente da  Republica
nao motivado, antes mesmo
da realizacido do concurso.
A peticionaria apresentou
accion de tutela pela violagao
dos direitos fundamentais a
igualdade ao trabalho, e ao
devido processo legal.

No juizado de primeira
instancia a tutela foi concedida,
porém revogada pelo juiz
de segunda instancia, que
considerou que a tutela é
um recurso subsididrio que
somente possui cabimento
quando o  prejuizo  é
irremedidvel, o que ndo teria
sido provado pelo demandante.

A Corte Constitucional na
funcio de revisio da accion de
tutela declarou a vulneragio
do direito ao devido
processo, indicando que os
atos administrativos devem
ser devidamente motivados.
Por outro lado, declarou a
Corte que a ndo realizagio de
concurso publico desde o ano
do 1986 para notérios violava
a Constituicao, porquanto o
artigo 131 da Carta Magna
contempla que “a designagdo
de notdrios em propriedade
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serd  mediante  concurso”.
Nesse sentido, identifica-se
um caso de ECI pela omissao
de convocar um concurso
publico para a designagdo de
todos os notarios do pais.

A Corte afirmou que a
accién de tutela somente
possui cabimento quando
houver prejuizo irremediavel
que afeita as condigdes de
existéncias do demandante,
situagdo que ndo foi provada
no caso. Nio obstante,
declarou a vulneragio do
direito ao devido processo
e ordenou ao Presidente da
Republica a expedigdo de um
ato administrativo motivando
a exonera¢iao da funcionaria
notarial dentro de cinco
dias seguintes a notificagdo.
Como ordem geral, declarou
o ECI com relagdo a omissio
de realizagio de concurso
de notdrios e ordenou
que dentro dos seis meses
seguintes a notificagdo da
senten¢a que se procedesse
a realizagio de concurso
publico de notérios.

SentencaT- 025 do 2004:
ECI “Condicbes de vida
da populacido deslocada
pela violéncia”

Na Sentenca T-025 do
2004, se acumularam 108
(cento e oito) expedientes,

correspondentes a igual
numero de acciones
de tutela, apresentadas
por 1150 (mil, cento e

8l
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cinquenta) nudcleos familiares,
pertencentes a populagio
deslocada pela violéncia,
com uma porcentagem de 4
(quatro) pessoas por nucleo,
compostos  principalmente
por mulheres, idosos e
menores de idade, assim
como alguns indigenas. Os
peticiondrios interpuseram
diferentes acciones de tutela
contra diferentes instituicoes
do Estado Colombiano pelo
descumprimento da fungao
de protecio da populagio
deslocada pela violéncia e
pela falta de respostas efetivas
as solicitacdes em matéria de
acesso a projetos produtivos,
assisténcia a saude, educacio
e ajuda humanitaria.

Os demandantes obtiveram
como respostas as
solicitagdes efetuadas:
incompeténcia da entidade
para resolver o assunto, falta
de orgamento, caducidade
do prazo de adjudicagio
da ajuda solicitada, falta de
cumprimento dos requisitos
para receber a ajuda (n3o
inscricionoRegistroUnicode
Vitimas), auséncia ou erro na
postulagdo para receber uma
ajuda determinada, liquidagao
da entidade, informacgio
de que os requerimentos
serdo atendidos por ordem
de apresentagio e sempre
que existirem Os recursos
or¢amentarios.

Naratiodecidendidasentenca
o alto tribunal manifestou
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que as violagbes tém
ocorrido de maneira massiva,
prolongada e reiterada e
nio podem ser imputdveis a
uma unica autoridade, sendo
um problema estrutural da
politicaem matériadeatengao
a  populagio  deslocada,
devido principalmente a
insuficiéncia de orgcamento e
a precariedade institucional.
Como resultado, a Corte
decretou o ECl com relagio
as condicbes de vida da
populagio deslocada pela
violéncia, estabelecendo
ordens particulares com
respeito as peticdes dos
tutelantes e ordens de carater
geral, dirigidas a diferentes
autoridades publicas para
afrontar a crise humanitdria
dos deslocados pela violéncia
no pais, como se referiu
previamente.

b. Caso de aplicacio do
ECl] no ordenamento
brasileiro

Na decisio em que
reconheceu a aplicabilidade da
Teoria do ECI no Brasil, o STF
concedeu parcialmente medida
cautelar  formalizada  pelo
Partido Socialismo Liberdade
(PSOL), por meio da qual fora
requerida a implementagcio de
urgentes providéncias para o
enfrentamento da  profunda
crise prisional que se abate
sobre os presidios do Pais. Na
oportunidade, os ministros da
Suprema Corte, entre outras
medidas, decidiram que juizes
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e tribunais passem a realizar
audiéncias de custodia, de modo
a viabilizar o comparecimento
de presos perante a autoridade
judicidria em até 24 (vinte e
quatro) horas contadas do
momento da prisdo. Além
disso, concordaram liberar, sem
qualquer tipo de limitagdo, o
saldo acumulado do Fundo
Penitenciario Nacional (Fupen),
a fim de que seja cumprida a
finalidade para a qual fora criado,
proibindo-se, assim, a realizagao
de novos contingenciamentos
de recursos publicos.

Nos termos do Informativo No.
798, divulgado pelo préprio STF,
o Plendrio da Suprema Corte
brasileira deliberou sobre a
medida cautelar em Arguicao de
Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), em que
discutida a configuragdo do
chamado “estado de coisas
inconstitucional”’, no sentido
de reconhecer que o sistema
penitencidrio brasileiro estd
marcado por uma grave e
generalizada violagao de
direitos fundamentais, sendo
necessarias medidas urgentes
para a mudang¢a do degradante
cendrio prisional. Nessa ADPF
debateu-se a adogdo de medidas
estruturais com objetivo de
sanar as lesdes a preceitos
fundamentais sofridas pelos
presos em decorréncia de
acOes e omissdes dos Poderes
Republicanos, isto ¢, da Unido,
dos Estados-Membros e do
Distrito Federal.
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Na Arguicdo, alegava-se estar
caracterizado o denominado
“estado de coisas inconstitucional”,
diante de gravissimo cendrio
em que presentes generalizada
e sistémica violacdo de
direitos fundamentais; inércia
ou incapacidade reiterada e
persistente  das autoridades
publicas em  modificar a
conjuntura e repetidas
transgressdes a exigir a atuagao
nao apenas de um 6rgao, mas sim
deuma pluralidade de autoridades.
Por meio da ADPF, postulava-se
o deferimento de liminar para
que fosse determinado aos
juizes e tribunais as seguintes
providéncias:

i) que langassem, em casos de
decretagio ou manutenciode
prisdo proviséria,a motivagao
expressa pela qual nio se
aplicam medidas cautelares
alternativas a privagdo de
liberdade, estabelecidas no
artigo 319 do CPP;

i) que,observados osartigos 9.3
do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencao
Interamericana de Direitos
Humanos, realizassem, em
até 90 dias, audiéncias de
custddia, viabilizando o
comparecimento do preso
perante a autoridade
judicidria no prazo maximo
de 24 horas, contadas do
momento da prisio;

iii) que considerassem,
fundamentadamente, o
quadro dramético do sistema
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penitencidrio brasileiro no
momento de implemento de
cautelares penais, na aplicagao
da pena e durante o processo
de execugio penal;

iv) que estabelecessem, quando
possivel, penas alternativas a
prisdo, ante a circunstancia
de a reclusio ser
sistematicamente cumprida
em condigbes muito mais
severas do que as admitidas
pelo arcabougo normativo;

V) que viessem a abrandar os
requisitos temporais para
a fruicio de beneficios e
direitos dos presos, como
a progressio de regime, o
livramento condicional e a
suspensdo condicional da
pena, quando reveladas as
condi¢cdes de cumprimento
da pena mais severas do
que as previstas na ordem
juridica em razao do quadro
do sistema carcerario,
preservando-se, assim, a
proporcionalidade da sancio;

vi) que se abatesse da pena
o tempo de prisio, se
constatado que as condigdes
de efetivo cumprimento
sdo significativamente mais
severas do que as previstas
na ordem juridica, de forma
a compensar o ilicito estatal;
e, por fim,

vii) requeria-se, finalmente, que
fosse determinado:

vii.a) ao CNJ que coordenasse
mutirdo carcerario a fim de
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revisar todos os processos
de execucio penal,em curso
no Pais, que envolvessem a
aplicacao de pena privativa de
liberdade, visando a adequa-
los as medidas pleiteadas nas
alineas “e” e “f”; e vii.b) a
Unido que liberasse as verbas

do Fundo Penitenciario
Nacional - Funpen,
abstendo-se de realizar

novos contingenciamentos.

O Pleno do STF anotou que
no sistema prisional brasileiro
ocorria violagdo generalizada de
direitos fundamentais dos presos
no tocante a dignidade, higidez
fisica e integridade psiquica. O
cotidiano tem revelado que as
penas privativas de liberdade
aplicadas nos presidios se
convertem, na pratica, em
penas cruéis e desumanas,
fato que agride frontalmente
a Constituicdio Republicana®.

Nesse contexto,  diversos
dispositivos constitucionais
(artigos 1°, 1lI, 5°, NI, XLVII, e,

XLVIILXLEX,LXXIV,e 6°),normas
internacionais reconhecedoras
dos direitos dos presos (o Pacto
Internacional dos Direitos Civis
e Politicos, a Convencio contra
a Tortura e outros Tratamentos
e Penas Cruéis, Desumanos e

82 llustrativamente, considere o artigo 5° da
vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, 4 igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XLVII - ndo
haverd penas: a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de cardter
perpétuo; ¢) de trabalhos forcados; d) de banimento;
e) cruéis.
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Degradantes e a Convencio
Americanade Direitos Humanos)
e normas infraconstitucionais
como a LEP e a LC n° 79/1994,
que criara o Funpen, teriam sido
transgredidas.

Em relagio ao Funpen, os
recursos estariam sendo
contingenciados pela Unido, o
que impediria a formulagio
de novas politicas publicas
e a melhoria das condicoes
existentes, contribuindo, em
razio dos escassos recursos,
para o agravamento do quadro.
Na decisio, foi destacado que
a forte violagio dos direitos
fundamentais dos presos
repercutiria para além das
respectivas situagdes subjetivas
e produziria mais violéncia
contra a proépria sociedade. Os
carceres brasileiros, além de
nio servirem a ressocializagio
dos presos, fomentariam o
aumento da criminalidade, pois
transformariam pequenos
delinquentes em “monstros do
crime”. A prova da ineficiéncia
do sistema como politica de
seguranga publica estaria nas altas
taxas de reincidéncia. E o pior: na
reincidéncia, o agente cometeria
crimes ainda mais graves.

Consignou-se que a situagio
seria assustadora: dentro dos
presidios, violagdes sistemdticas
de direitos humanos; fora deles,
aumento da criminalidade e
inseguranca  social. Registrou-
se que a responsabilidade por
essa situagdo nao poderia ser
atribuida a um Unico e exclusivo
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Poder, mas aos trés: Legislativo,
Executivo e Judiciario, e ndo so6
os da Unido, como também os
dos Estados-Membros e Distrito
Federal. Na decisdo da medida
cautelar, assentou-se que haveria
problemas tanto de formulagdo
e implementacio de politicas
publicas quanto de interpretagao
e aplicacdo da lei penal.Além disso,
faltaria coordenacio institucional.
A auséncia de medidas legislativas,
administrativas e orgamentarias
eficazes  representaria  falha
estrutural a gerar tanto a ofensa
reiterada de direitos, quanto a
perpetuagio e o agravamento da
situagao.

O Poder Judicidrio também
seria  responsavel, ja que
aproximadamente 41%
(quarenta e um por cento)
dos presos estariam sob
custédia proviséria e pesquisas
demonstrariam que, quando
julgados, a maioria alcangaria a
absolvicio ou a condenagio a
penas alternativas. Ademais, a
manutenc¢io de elevado nimero
de presos para além do tempo
de pena fixado evidenciaria a
inadequada assisténcia judiciaria.
Segundo a Corte, a violagio
de direitos fundamentais do
preso afeta a dignidade da
pessoa humana e repercute
sobre o préprio minimo
existencial, justificando, diante
desse degradante quadro, uma
atuag¢do mais assertiva do STF
Nesse sentido, caberia a Corte
exercer o papel de protagonista,
em ordem a estimular os
demais Poderes Republicanos
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a adotarem medidas corretivas,
atuando, nesse sentido, como
promotor de debates, agente
catalisador de novas politicas
publicas, coordenador de ag¢des
e supervisor de processos de
monitoramento de resultados.

A intervengdo judicial seria
reclamada ante a inércia
demonstrada pelas instituigoes
legislativas e  administrativas.
Todavia, reconhecia-se que
o proprio STF nao deveria
substituir o Legislativo e o
Executivo na consecucio de
tarefas proprias. Nesse aspecto,
o Tribunal atuaria conjuntamente
no equacionamento de bloqueios
politicos e institucionais, sem
que os demais Poderes fossem
afastados dos processos de
formulagdo e implementagio das
solu¢cdes necessarias. Agiria em
didlogo com os outros Poderes e
com a sociedade,nio lhe cabendo,
no entanto, nem a definicio do
conteldo préprio dessas politicas
publicos, nem a especificagao dos
meios a serem empregados. Em
vez de desprezar as capacidades
institucionais dos demais Poderes,
atuaria como coordenador; a fim
de afastar o estado de inércia e
a deficiéncia estatal permanente.
Nao se trataria de substituicdao
aos demais Poderes, e sim de

oferecimento  de incentivos,
parametros e objetivos
indispensaveis a atuagio de

cada qual, deixando-lhes o
estabelecimento das minucias
para se alcangar o equilibrio entre
respostas efetivas as violagoes
de direitos e as limitagdes
institucionais reveladas.
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No que se refere aos
pedidos “i”, “iii” e “iv”, o Tribunal
ponderou se tratar de medidas
que traduziriam mandamentos
legais ja impostos aos magistrados.
As medidas poderiam ser positivas
como refor¢o ou incentivo, mas,
no caso da alinea “i”’, por exemplo,
a insercdo desse capitulo nas
decisdes representaria medida
genérica e n3o necessariamente
capaz de permitir a andlise do caso
concreto. Como consequéncia,
aumentaria o nUmero de
reclamacbes dirigidas ao STE
Seria, entdo, mais recomendavel
atuar na formagio do magistrado,
a fim de reduzir a cultura do
encarceramento. No tocante a
cautelar de oficio proposta pelo
Ministro Roberto Barroso, o
Colegiado frisou que o Estado de
Sao Paulo,apesar de conter o maior
nimero de presos atualmente,
nao teria fornecido informagdes a
respeito da situagdo carcerdria na
unidade federada. De toda forma,
seria imprescindivel um panorama
nacional sobre o assunto, para
que a Corte tivesse elementos
para construir uma solugdo para
o problema.

IV. APLICACAO
DO ECI, PRINCIiPIO
DE SEPARACAO

DE PODERES E

A LEGITIMIDADE
DAS CORTES
CONSTITUCIONAIS

Na presente parte do trabalho,
abordaremos de um ponto de
vista analitico a figura do ECI,
especialmente o questionamento
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acerca se os tribunais
constitucionais, incorrem numa

extralimitacgio de  fungdes
quando  declaram  estados
de coisas inconstitucionais,

especialmente levando em conta
os fundamentos do principio
de separacdo de poderes e da
legitimidade democritica.

Constitucionais
ou tribunais com fungdes
constitucionais surgem
principalmente com o propésito
de defensa da supremacia da
constituicdo. Nos  Estados
Unidos, sua formacao se justifica
em que “alguém” devia cuidar
da constituicdo para que ndo
fosse desconhecida por normas
inferiores, sendo a partir da
sentenga do juiz Marshall que
se comega a estruturar o
conceito de judicial review. Pela
sua parte, na Europa o debate
sobre as cortes constitucionais
como encarregadas de garantir
a supremacia da constituicdo
surge no periodo “entre guerras”
coincidente com o auge e o
fim da republica de Weimar e
a necessidade de protegao da
constituicdo ante a possiveis
regimes fascistas e a consequente
vulneragdo de direitos (Belaunde,
2003, pp 95-96).

As cortes

Desde o momento da criagdo
dos tribunais,o debate se centrou
sobre a possibilidade que um juiz
ou um grupo de juizes tivessem
faculdades jurisdicionais frente
aos atos dos outros Poderes,
especialmente do Poder
Legislativo, considerado como
a manifestacio suprema da
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vontade popular (Ibidem).

Posteriormente, o debate se
acrescentou quando a partir
das fungbes de defensa da
constituicdio e dos direitos
fundamentais, os  tribunais
comecgaram a revisar a atuagao
ou a omissio do Legislativo e
do Executivo através de figuras
como as omissdes legislativas,
a declaratéria de estados de
coisas inconstitucionais ou a
violagdo generalizada de direitos,
a revisio de declaragbes de
estados de excegdo, passando
a uma atuagdo de legislador
negativo.

Particularmente no que se
refere aos estados de coisas
inconstitucionais ou violagio
generalizada de direitos, na
sentencaT-1039 do 2003,a Corte
Constitucional Colombiana
manifestou que a figura tem
origem nos anos cinquenta nos
Estados Unidos, na confrontagio
entre os partidarios da “political
question doctrine” e os partidarios
dos “structural remedies”’. De
acordo com os primeiros, o
poder judicidrio n3o tem
autorizacido de imiscuir-se nos
assuntos do Poder Legislativo e
Executivo de acordo com uma
visdio estrita do principio de
separagao de poderes. De outro
ponto de vista, os partidarios
dos “structural remedies”, cujo
antecedente jurisprudencial é o
caso Brown, sobre discriminagdo
racial nas escolas, indicam que
o juiz constitucional nio pode
ser indiferente ante vulneragdes
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gerais de direitos fundamentais,
mesmo para situagdes referentes
a politicas publicas.

Dessa maneira, a controvérsia
sobre o rol dos tribunais
constitucionais e o exercicio
de suas fungdes ndo é um
tema novo no debate juridico,
pelo contrario, surgiu desde
sua criagdo, agudizando-se nos
altimos anos com a inclusao
de novas formas de atuagio
cada vez mais longes da classica
acdo dos juizes de acordo com
ao principio de separagio de
poderes.

Com relagdo a separagido de
poderes indica Montesquieu
que o legislativo, o executivo e
o judicidrio sdo independentes,
porém, harmoénicos entre
si, principio que foi adotado
de maneira expressa pelas
constituicdes Brasileira e
Colombiana. O artigo 2° da
Constituicio Federal do Brasil
contempla “sdo Poderes
da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario”;
por sua parte, o artigo |13
da Constituicio Colombiana
estabelece “sdao ramos do poder

83 Estabelece Montesquieu (1689) no
capitulo VI do livro XI do “O Espirito das Leis" que:
Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de
magistratura, o poder legislativo estd reunido ao poder
executivo, ndo existe liberdade; porque se pode temer
que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis
tirdnicas para executd-las tiranicamente. Tampouco
existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado
do poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido
ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade
dos cidaddos seria arbitrdrio, pois o juiz seria legislador.
Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia
ter a forca de um opressor.
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publico, o legislativo, o executivo
e o judicidrio. Além dos 6rgaos
que as integram existem outros,
autébnomos e independentes
para o cumprimento das outras
funcdes do Estado. Os diferentes
orgaos do Estado tém fungdes
separadas, porém colaboram
harmonicamente para a
realizacio de seus fins”. Dessa
maneira, os dois ordenamentos
juridicos reconhecem como
fundamento da organizacio
do Estado a separagio das
funcdes entre as diferentes
ramas do poder publico, o qual
em términos de Montesquieu,
garante a liberdade dos cidadaos.

Assim sendo, o principio de
separacdo de poderes e sua
relagio com a aplicagdo do
ECl pode-se interpretar desde
dois teses principais: 1) A que
manifesta que a declaratéria do
ECl é uma fungao prépria de
tribunais constitucionais com
fundamento na competéncia
de protegdo de direitos
fundamentais, pelo qual ni3o
se apresenta vulneragio ao
principio de separagio de
poderes. 2) A que indica que a
declaratéria do ECI configura
uma vulneragio ao principio de
separagdo de poderes na medida
que as cortes constitucionais do
Brasil e da Colémbia exercem
fungdes proprias de outros
ramos do poder do Estado. A
continuagao apresentaremos Os
argumentos que sustentam cada
uma das posturas previamente
enunciadas.

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

A primeira postura, defendida
especialmente pelos tribunais
constitucionais, indicaria que
a declaratéria do ECI tem
como proposito proteger os
direitos fundamentais como
consequéncia de uma omissao
generalizada de sua protegdo
por parte das outras ramas do
poder publico, nesse sentido,
em decorréncia da fungio de
protecio da supremacia da
constituicioedemaneiraespecial
dos direitos consagrados no
texto constitucional, a atuacio
das cortes constitucionais nao
implica uma extralimitagdo no
exercicio das fungdes, sendo a
declaratéoria do EClI um meio
para cumprir com o proposito
encarregado as cortes
constitucionais.

No caso colombiano,a introdugio
do matiz social na formula cldssica
do Estado tem produzido uma
modificagdo em matéria de
protecao de direitos. A formula
do “Estado Social de Direito” do
artigo primeiro da Constitui¢do
como indicou a Corte
Colombiana nao é um “simples
bordao retorico”®, pelo contrario
indica a primazia efetiva dos
direitos como sustento do Estado,
produzindo uma modificagdo na
concepgao do sistema juridico de
tradicio romana.®

84 Sobre o assunto revisar a sentenca T-406
de 1992 da Corte Constitucional Colombiana.

85 “A Corte Constitucional colombiana,
parafraseando ao juiz Charles Evans Hughes da
Suprema Corte dos Estados Unidos tem afirmado
que “Hoje com a nova Constituicdo, os direitos sao
aquilo que os juizes manifestam a traves de suas
sentencas de tutela”. Essa oracdo bate frontalmente
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De igual maneira, e associado
com a protecao de direitos se
localiza a dignidade humana
como um dos fundamentos do
Estado “o principio do Estado Social
de Direito esta ligado ao principio
da dignidade humana. A missdo
do Estado com seus trés poderes
e com o sistema juridico que é a
superestrutura e com o sistema
econémico que é a infraestrutura é
fazer efetiva a dignidade humana”
(Tarazona, 2007, pp. 17). Como
resultado do anterior, o Estado
perderia sentido tolerando-se
vulneragdes massivas de direitos,
sendo necessaria a adogdo
das medidas para evitar sua
ocorréncia.

Pela sua parte, no ordenamento
brasileiro, a Constituicio de
1988 consagrou no Preambulo
o estabelecimento de um
Estado Democritico destinado
a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais. De
igual maneira, o artigo primeiro
reiterouqueumdosfundamentos
do Estado ¢ a dignidade humana.
Nesse sentido, a Constituicio
Brasileira adotou os direitos

com a maneira tradicional de entender as fontes de
direto num sistema juridico neoromanista como o
nosso. O sistema juridico colombiano, neoromanista e
positivista por filiagdo tém assumido tradicionalmente
que i) Os juizes meramente aplicam a lei, sem cria-la.
ii) os pronunciamentos judiciais sdo importantes para
ilustrar as normas positivas somente quando elas s3o
obscuras e ambiguas. i) a obrigacdo judicial de emitir
sentencgas conforme ao direito se cumpre preferen-
temente ou exclusivamente mediante a obediéncia
as regras estabelecidas por o drgdo constituinte ou
o legislador e iv) como consequéncia do anterior que
os juizes estdo “atados” a lei, mas sdo independentes
frente as sentencas judiciais com as quais tem resoluto
assuntos anteriores” (Lépez, 2006, pp 1). (Tradugao
prépria).
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como um dos fundamentos da
existéncia do Estado, dando
um valor prevalente dentro
do ordenamento e, por
conseguinte assinando-lhe ao
juiz constitucional a funcio
de defesa prépria dos regimes
desse tipo.

A respeito, manifestou
o Supremo Tribunal Federal
do Brasil que é admissivel a
interven¢ao do Supremo ante a
inoperancia das outras ramas do
poder, ao afirmar que “ (...) No
tocante ao possivel dbice atinente
a separacdo de Poderes, a alegagdo
das capacidades institucionais
superiores do Legislativo e do
Executivo comparadas ds do
Judicidrio, ha de se atentar para as
falhas estruturais ante o vazio de
politicas publicas eficientes”.®

Sobre o assunto, a
Corte Colombiana perguntou-
se na sentenca SU-559 do
1997, se era admissivel, ante

O comportamento omissivo
que gerava vulneragdo da
Constituiciao  Politica, emitir

ordens as autoridades publicas
competentes para eliminar o
ECI.Respondeu afirmativamente
usando como argumentos que:
i) A Corte tem o dever de
colaborar harmonicamente com
os outros ramos do Estado no
cumprimento de seus fins; ii) O
dever de colaboracio da Corte
¢ imperativo levando em conta
que a declaragio e a superagao

86 Supremo Tribunal Federal do Brasil,
ADPF 347 MC / DF.
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do ECI| geram diminui¢do no
uso da accion de tutela e, por
conseguinte, diminui a congestao
judiciaria do pais; iii) E dever
da Corte proteger direitos e
produzir as ordens necessarias
para eliminar a vulneragao.

Dessa  maneira o
Supremo Tribunal Federal do
Brasil, justifica sua atuagdo ante
a inoperancias dos outros ramos
indicando que ndo é pertinente
levar em conta o principio de
separagiao no caso estudado; ao
contrério,a Corte Constitucional
Colombiana fundamenta
sua postura no principio de
colaboragdao harmoénica dos
ramos e a prote¢iao de direitos
fundamentais. Nesse sentido, é
importante apontar que ambas
corporagdes se consideram
legitimadas para emitir sentengas
declarativas do ECI, mas sobre
esse ponto é importante refletir,
especialmente no referente a
postura do Tribunal Supremo
do Brasil, se a inoperancia de
outros dois Poderes justifica a
atuagdo num campo que poderia
ultrapassar as fungdes proprias
de outro poder.

A tese que defende
a atuagio dos tribunais
constitucionais com relagiao
a declaragdao de ECIl pode ser
justificada também com os
seguintes argumentos: as agoes
usadas: (i) ADPF - Arguicao

de Descumprimento de
Preceito Fundamental - no
Brasil e accion de tutela na

Colémbia, servem precisamente
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para proteger direitos
fundamentais; (i) os tribunais
constitucionais cumprem
funcoes contramajoritarias;
(iii) o ativismo judiciario é uma
forma legitima de interpretagao
do direito que favorece a
protecao de direitos in concreto;
(iv) as posturas minimalistas dos
tribunais constitucionais podem
ocasionar vulneragio de direitos.

(I)Aarguicaodedescumprimento
de preceito fundamental
foi estabelecida pela Lei
Federal 9.882/99 e consiste
em uma acao
exclusivamente no Supremo
Tribunal Federal e tem por
objeto evitar ou reparar
lesdo a preceito fundamental,
resultante de ato do Poder
Publico ou questionar a

constitucionalidade de
uma norma anterior a
constituicio de 1988. Por
outro lado, a accion de

tutela, como se mencionou
previamente, se encontra
estipulada no artigo 86 da
Constituicio  Colombiana
e procura a protegio de
direitos fundamentais
quando tém sido vulnerados
ou ameagados pela agido
ou omissdo de autoridades
publicas ou particulares
que atuam em exercicio
de fungbes publicas. Nesse
sentido, apesar que as duas
agOes apresentam elementos
distintivos, coincidem em
o proposito referente a
protecao de direitos ou
preceitos fundamentais.

ajuizada (i)
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Sendo assim, poderia se
afirmar que é dever dos
tribunais constitucionais
proteger os direitos das
pessoas, e apresentando-
se uma vulneragao massiva,
devem tomar-se decisdes
gerais para a protegdo dos
direitos, sendo insuficiente
medidas particulares. De
tal maneira, que resulta
completamente valido que
os tribunais declarem um
EClI que tem como fim
ultimo a protegao de direitos.

Um dos fundamentos
para a criagdo das cortes
constitucionais depois da
segunda guerra mundial foi
a atroz violagio de direitos
humanos das minorias dos
paises Europeus vitimas
dos regimes do nazismo na
Alemanha e do fascismo
na Itdlia. A histéria havia
mostrado que era necessario
o  estabelecimento  de

contrapesos aos poderes
majoritarios.

Atualmente as  cortes
constitucionais seguem
cumprindo funcoes

contramajoritarias.
Geralmente, a declaratéria
do EClI se refere a
grupos tradicionalmente
esquecidos e historicamente
desprotegidos, os quais
resultam beneficiados como
sujeitos passivos gerais da
declaratéria do ECI. O caso
mais emblematico se refere
aos sujeitos privados da

(i) A teoria do

liberdade. De igual maneira,
podem se mencionar
pessoas deslocadas pela
violéncia, defensores de
direitos humanos e idosos

(aposentados), grupos
minoritarios, sujeitos
de especial protecao

constitucional que  tém
sido  beneficiados  pelas
declaratérias de ECI por
parte da Corte Colombiana.

Como o manifestou o
Supremo Tribunal Federal do
Brasil, existem pontos cegos
legislativos, ou seja, matérias
sobre as quais os legisladores
nao tém interesse em legislar
devido aos temores pelos
custos politicos que podem
levar, por exemplo, tramites
de leis que beneficiem
minorias que nao sdo
aceitadas pela maioria dos
votantes, como no caso dos
privados da liberdade.

Em conclusiao, os defensores
desta postura indicam que
levando em conta as fungdes
contramajoritarias das
cortes constitucionais e os
pontos cegos legislativos, a
atuacdo do judicidrio nessa
matéria nio sé é legitima
sendo também desejada
para a protecio de direitos

de grupos historicamente
descriminados e titulares
de especial protecao

constitucional.

ativismo

judicidario  esbogada pela
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primeira vez por Arthur
M. Schlesinger, a propésito
da atuagdo da Suprema
Corte  Norte-americana®,
manifesta que os juizes em
suas decisdes levem em
conta suas opinides pessoais
ou politicas. De acordo com
Barroso, a ideia de ativismo
judicial estd associada a uma
participagdo mais ampla
e intensa do Judicidario na
concretizagdio dos valores
e fins constitucionais, com
maior  interferéncia  no
espago de atuagio dos
outros dois Poderes. Em
muitas  situagdes, sequer
ha confronto, mas mera
ocupagdo de espagos vazios
(Barroso, 2012, pp. 936-937).

O conceito de ativismo
judicidrio pode ser interpretado
em sentido positivo ou negativo,
para alguns, é natural que os
tribunais constitucionais atuem
de maneira ativa ou levados
por opinides politicas, devido
a que s3o 6rgios naturalmente
politicos, pois sua fungio é a
protegio da supremacia da

87 “Judicializagdo significa que questdes rele-
vantes do ponto de vista politico, social ou moral estao
sendo decididas, em cardter final, pelo Poder Judiciario.
Tratasse, como intuitivo, de uma transferéncia de
poder para as instituicdes judiciais, em detrimento das
instancias politicas tradicionais, que sio o Legislativo
e o Executivo.. Ativismo judicial é uma expressdo
cunhada nos Estados Unidos e que foi empregada,
sobretudo, como rétulo para qualificar a atuagdo da
Suprema Corte durante os anos em que foi presidida
por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse
perfodo, ocorreu uma revolugdo profunda e silenciosa
em relacdo a indmeras prdticas politicas nos Estados
Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progressis-
ta em matéria de direitos fundamentais” (Barroso, L. R.
2010). Sobre o assunto: Hirschl (2008).
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Constituicao, que é uma norma
de natureza politica. Nessa
medida, seria um contrassenso
que as decisdes nao tenham
essa conotac¢iao.Por outro lado,
os criticos do ativismo judiciario
manifestam que as decises
politicas correspondem aos
orgaos de natureza politica
em sentido estrito, ou seja; ao
Executivo e ao Legislativo, e o
judicidario nao pode suprimir
a legitimidade dos o6rgaos de
eleicao direta.

Despeito deste contexto, a
declaratéria do EC| é uma das
formas de atuagio ‘“ativista”
das cortes constitucionais, que
para os defensores do ativismo
favorece a protegio de direitos,
jA que, ante a inoperancia
dos outros ramos de Poder,
o judicidrio atua de maneira
proativa para a protegdo
de direitos fundamentais,
fazendo valer a supremacia da
Constituicio no referente a
protegio de direitos.

(iv) O minimalismo judicidrio,
cujo principal exponente ¢é
Cass Sunstein,® denomina uma

88 “In law, narrow and shallow decisions
have real advantages insofar as they reduce both
decision costs and error costs; make space for de-
mocratic engagement on fundamental questions; and
reflect a norm of civic respect. In many cases, however,
minimalism is hard to justify in these ways. Sometimes
small steps increase the aggregate costs of decisions;
sometimes they produce large errors, especially when
they export decision-making burdens to fallible people.
Predictability is an important variable, and minimalist
decisions can compromise predictability. Sometimes
large, nonminimalist steps serve democratic values
and do not compromise the norm of civic respect.
[t follows that the justifications for minimalism are
unconvincing in many contexts” Sunstein (2008, pp. 1).
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forma de atuagio dos juizes que
teve como base o analise das
decis6es da Suprema Corte dos
Estados Unidos. O minimalismo
judicidrio “consiste em falar o
menos possivel para justificar uma
decisdo, em deixar sem decidir o
mais que se puder” (Cajas, 2007,
PP. 1-25). Sustein estabelece nos
casos hos quais considera ser
benéfica a adogcdo de posturas
minimalistas e em quais nio.®’
Nessa medida, alguns dos casos
onde o autor ndo recomenda a
adocio de posturas minimalista
sdo quando o juiz tem claridade
sobre as regras profundas e
amplas que vai fixar, quando o
juiz tem confiang¢a na decisio, e
quando o planejamento futuro é
importante.

Um dos elementos
determinantes da declaratéria
de ECl é o estabelecimento
de regras gerais e amplas que
possam ser aplicadas a sujeitos
indeterminados afetados pela
vulneragdo massiva de direitos.
De tal maneira que uma postura
maximalista se justifica para
permitir a protegdo dos direitos
de um maior nimero de pessoas.
De igual maneira,em presenca de
violagdes reiteradas, massivas e
estruturais de direitos humanos
é necessirio um esforco
consideravel de planejamento

89 Sobre o assunto Cajas Sarria realiza
uma enunciagdo das circunstancias nas quais Sustein
considera é benéfico a adogdo de posturas minima-
listas e em quais ndo. Para maior informacdo pode
se consultar Minimalismo Judicial ;Cass Sunstein en
la Corte Constitucional? em https://www.icesi.edu.co/
precedente/ediciones/2007/Cajas_Sarria.pdf (Consul-
tada em maio de 2016).
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entre as diferentes autoridades
envolvidas na superagao do ECI.
Disso decorre que a situagiao
que origina a declaratéria do
ECI poderia ser considerada um
cendrio que justificaria a adogao
de decisbes maximalista para
acabar de maneira efetiva com
as circunstancias violadoras de
direitos.

A segunda postura com relagio
a aplicagio de EC| assevera
que os tribunais constitucionais,
e de maneira particular, o
Supremo Tribunal Federal do
Brasil e a Corte Constitucional
Colombiana, incorrem numa
extralimitagio de suas fungdes
como orgaos judicidrios, na
medida em que a declaratéria
do ECI involucra aspetos de
politica publica com implicagdes
orcamentarias.

A criacdo de politicas publicas
por parte de um érgao judiciario
é a principal critica com relagao
ao ECI. O assunto objeto de
debate, radica principalmente na
estrutura classica de separagio
de poderes, onde a criagdo
e execugio de politicas se
atribui ao executivo, 6rgio
de eleicdo popular direta
que segue programas de
governo  apresentados  no
momento de eleicdo, os quais
posteriormente, sio aprovados
pelo 6rgao legislativo, também
de representacio direta. Por
isso parece estranho na tradi¢ao
do funcionamento do Estado
que um orgio de poucos
membros, de elei¢do indireta e
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sem conhecimentos técnicos
sobre a matéria da politica
publica ordene ao Executivo a
criagdo ou reparagio de uma
politica publica, sobretudo sem
levar em conta as implicages
or¢amentarias.

Nos casos do ECI estudados,
a intervengdo nas politicas
publicas por parte do Judicidrio
se evidencia em alguns assuntos
mais abrangente do que
em outros. Por exemplo, na
Sentenga T-153 de 1998 da
Corte Colombiana, ordenou-se
a constru¢do de novos centros
de reclusio e a remodelagio
dos existentes para cumprir
com requisitos minimos para
oferecer uma vida digna aos
privados da liberdade. Nesse
assunto é inegavel que a Corte
ordenouacriagido de umapolitica
com relagdo a construgio de
centros de reclusio. Do mesmo
modo, no acérdiao do Supremo
Tribunal Federal do Brasil na
ADPF 347, ordenou-se a Unido
que “libere o saldo acumulado do
Fundo Penitenciario Nacional para
utilizagdo com a finalidade para
a qual foi criado, abstendo-se de
realizar novos contingenciamentos”.
E manifesta assim, a intervencgao
dos tribunais constitucionais em
assuntos de politica publica com
efeitos no orgamento.

De maneira geral, os defensores
do segundo posicionamento
indicam que as cortes incorrem
numa extralimitacio de fungdes,
assim, independentemente
do propésito de protecio de
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direitos ou inoperancia dos
outros o6rgaos. O desrespeito
das fungdes  estabelecidas
configuraria um desvirtuamento
da estrutura do Estado. Nao
pode esquecer-se que O
objetivo da separagdo de
poderes é evitar a concentragao
do poder num unico individuo
ou orgao, pois a concentragao
gera comumente opressio de
parte do poderoso.”® Portanto,
as Cortes Constitucionais
ante um poder de criagio de
politicas e revisdo judicial das
mesmas politicas criadas por
suas decisGes apresentam uma
concentracio do poder, que
eventualmente poderia gerar
opressio e perda da liberdade
dos individuos.

As prerrogativas de que dispdem
as Cortes Constitucionais para
protecao de direitos podem ser
frustradas por juizes que ndo
atuem conforme os preceitos
constitucionais, mas motivados
por interesses politicos que
nio acompanhem a protegao
de direitos. Nessa medida, ndo
se pode usar como argumento
valido que até o momento as
Cortes tém atuado inspiradas
na protegio de direitos,
justificando-se a usurpagio das
fungdes proprias de outros
poderes, pois poderiamos estar
justificando um eventual abuso.

Além do argumento
referente  ao principio de

90 Sobre o assunto: Montesquieu (1689) no
capitulo VI do livro XI do 'O Espirito das Leis".
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separagdo de poderes, pode-se
apontar que Tribunais, ao aplicar
a Teoria do ECI, normalmente
(i) carecem de legitimidade
democritica; (ii) nio possuem
suficientes capacidades
institucionais e sdo incapazes
de prever adequadamente os
efeitos sistémicos decorrentes
da decisdo; e (jiii) atentam a
maxima nemo iudex in sua causa.

(i) A democracia representa a
forma de governo de acordo
com a qual os cidadaos
elegem majoritariamente
Os  representantes  que
adotam as decisbes que
repercutem  sobre  os
membros da  sociedade,
os quais conservando o
poder de controle sobre
os elegidos. Dessa maneira,
a legitimidade democratica
dos representantes é maior
na medida que sejam elegidos
diretamente pelos cidadaos.
O orgao democritico por
exceléncia é o legislativo
na medida que é um corpo
colegiado eleito de maneira
direta e que representa
a diferentes grupos da
sociedade.

O questionamento acerca
dos tribunais constitucionais
em matéria de legitimidade
se centra em que
representantes indiretos
ordenam aos representantes
diretos a atuagdo num
assunto que é competéncia
do representante direto,
sendo muito questionavel a
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possibilidade de um érgao
com uma legitimidade
democratica reduzida atuar
dessa maneira.

(i) Demais disso, ndo possuem

suficientes capacidades
institucionais e sdo incapazes
de prever adequadamente
os efeitos sistémicos
decorrentes da decisdo:
pode-se indicar que os juizes
ndao sao expertos em politica
publica e durante a discussao
do caso ndo tem os estudos
relevantes para ordenar
a criagdo de uma politica
dirigida ao Executivo em
determinado assunto. Como
consequéncia, é possivel que
aordem de criagdo da politica
sem os estudos pertinentes
e levando em conta as
implicagdes  orgamentarias
possa  gerar  problemas
de tipo econémico para
implementar  as  agles
ordenadas pelo judiciario.

Em relagdo ao dltimo
ponto, mostra-se patente,
a propésito, a auséncia de
parametros jurisprudenciais

quanto as matérias
or¢amentarias, normalmente
adota argumentos

consequencialistas,
desprezadas nos julgamentos
relacionadas a  politicas
publicas: por meio desta
Teoria, permite-se  que
Tribunais,apés reconhecerem
“Estados de Coisas
Inconstitucionais” por mera
pratica retérica, orientem a
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realizagdo de programas de
acdo para politicas publicas.
As  consequéncias  disso
sio principalmente que
O juiz possa adotar uma
decisio sem os estudos

pertinentes que nao
responda  posteriormente
as necessidades reais

dos cidadios e que
sua  materializacio  seja
impossivel pela sua
inviabilidade econémica
de acordo as finangas do
respetivo Estado.

segundo
a maxima nemo iudex in
causa, é proibido que os

“juizes possuissem a palavra

final sobre os limites dos
seus poderes judicantes,
prerrogativas e jurisdicdo”
(Vermeule, 2012, pp. 1-37).
Introduzir a teoria do ECI
parece ser recurso retérico
para se ampliar os poderes
politicos  dos  Tribunal
Constitucionais.As fungdes e
competéncias dos 6rgaos do
poder estio estabelecidos
na  Constituicdo. Nessa
medida, ndo ¢é admissivel
que o mesmo o6rgido
determine até onde tem
competéncia numa matéria
especifica  desconhecendo
a distribuicdo criada pelo
constituinte. A Corte
Constitucional Colombiana
manifestou na sentenga C-
113 de 1993 que:

“(---) A faculdade de sinalar
os efeitos de suas préprias
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sentencas, de acordo com
a constitui¢ao, nasce para
a Corte Constitucional da
missio que lhe encomenda
o inciso primeiro do
artigo 24| de conservar a
integridade e supremacia
da Constituicao”,
acrescentando que “entre
a Constituicio e a Corte
Constitucional ~ quando
a segunda interpreta a
primeira n3o se pode
interromper nem uma
folha de papel”. (CORTE
CONSTITUCIONAL,
1993).

Portanto, é a mesma Corte
Colombiana quem estabelece
os efeitos de suas sentengas, ou
seja, pode determinar que uma
sentenca de tutela com efeitos
interpartes tenha efeitos erga
omnes como no caso do ECI. A
interpretagao da Corte,somente
tém um limite: a Constituicdo
mesma. O  problema do
argumento da Corte consiste
em que, com fundamento na
sua funcdo de conservar a
integridade e supremacia da
Constituicio, se auto estabelece
limites e fungdes, o qual pode
gerar problemas de abuso de
poder e consequentemente
arbitrariedades e vulneragio de
direitos.

V. CONCLUSOES

Demonstrou-se  que
a Teoria do ECI surgiu por
razio do processo moderno
de ampliagdo e potencializagio
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da jurisdicdo  constitucional,
mormente para o proposito de
assegurar direitos. Essa Teoria
propde-se a sanar e superar
situagdes complexas nas quais
se apresenta uma vulneragio
sistematica e massiva de direitos
fundamentais por erros ou
omissdes das autoridades na
implementacao de politicas
e programas publicos, que
provocam problemas sociais
quanto aos quais o Estado
deve adotar agbes complexas

e coordenadas de varias
instituicoes.
Por isso, recebe criticas de

primeiro nivel, idénticas aquelas
oponiveis a judicializagdo
da politica, e criticas de
segundo nivel, afetas ao ECI,
propriamente. Naquele primeiro
nivel, argui-se que o Judicidrio
nido possui legitimidade ou
representatividade bastantes
parainterferirnasatribui¢des dos
outros Poderes e que, ao realiza-
lo, atua ultra vires atentando a
sistemdtica da Separagdo dos
Poderes e as prote¢cdes que
a mesma pretende impor. Na
segunda ordem, afirma-se que
o Judicidrio atua de modo
imprudente, pois interfere no
or¢amento publico sem, porém,
possuir atributos institucionais
para definir apropriadamente o
alcance e desdobramentos de
suas decisdes.

Disso decorre que a Teoria do
ECl ndo oferece uma adequada
doutrina jurisprudencial para
orientar a atuagdo de cortes
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constitucionais, porque Tribunais
constitucionais (i) carecem de
larga legitimidade democratica;

(i) n3ao possuem suficientes
capacidades institucionais
e sdo incapazes de prever

adequadamente os  efeitos
sistémicos decorrentes de suas
decisbes; e (iii) atentam, ao
reconhecer o ECI, a maéxima
nemo iudex in sua causa.
Todavia, a profunda e sistemdtica
precariedade na orientagdo e
implementacdo das politicas
publicas tornam imprescindivel
a intervenc¢iao judicial, que se
revela opgao segundo-melhor
para a realizagdo dos direitos.
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Wailter Azula®!

“En la piel de una gota Mis alas volvieron rotas”

Héroes del silencio

Tal vez sin que lo adviertas,

sin que notes el desconcierto

y mi perplejidad,

sigo intentando descifrar tus voces,
tus intimas sefales.

De nuevo tu perfume invadiendo la fruta,
la delgada sombra;

la piel

y mi desarraigada soledad.

Volver a cubrir tu cuerpo de otros cuerpos,

tus rios con nuevos naufragios,

tus valles con otros tantos menguantes,

y tus hiumedas melodias con lacteos ruisefores.

Pareces estar mirando un oscuro sol,
Una extraviada pagina de la memoria.

Con ese rostro esperas que te hombren,

que desnuden tu presencia,

tu fragil jardin tras la derrota;

con esa musica esperas mi llegada,

pero he olvidado la cancion,

como también el ciclo de las horas tatuindome los versos.

Aqui me detengo;

cansado,

como un pesado viejo a quien le sobran sus huesos,
sus manos;

como un albatros que persiste en suprimir los vientos,
su mas compleja partitura.

Palpo la noche sin encontrar tus sefales,

tus amados perfumes,

tus vacilantes notas.

Tal vez detras de este verso

agonice una cancion,
mi cancion.

91 Socidlogo Universidad Nacional, maestria Sociologfa de la Educacién, Universidad Pedagdgica, investigador IEMP en tematica
de discapacidad.
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de articulos y parametros de evaluacion

Los textos presentados a la revista
Rostros & Rastros pueden ser de tres
tipos: articulo cientico, articulo tipo
ensayo y cuento. Considerando
que la publicacién conforma por
excelencia un espacio académico, se
permite cualquier debate siempre
y cuando esté sustentado en cada
una de sus ediciones semestrales,
las cuales estan dirigidas al sector
académico institucional, asi como
a los integrantes de la comunidad
en términos generales que tengan
interés en los temas aqui tratados.

Requisitos técnicos de los
textos de la revista Rostros &
Rastros

- Tamafo maximo 20 péginas, letra
arial 12 puntos, con espacios de
tres centimetros sobre los cuatro
costados.

- El texto puede ser de cualquier
disciplina, en un lenguaje claro,
sin excesos técnicos, que permita
una facil comprensién, elaboran-
do siempre el proceso relacional
entre los aspectos en desarrollo
y su interaccion practica con lo
social.
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Indicaciones para la presentacion

- En el caso del articulo tipo ensayo
debe plantearse un tema concreto
de discusion, alrededor del cual se
teje una argumentacion estructu-
rada. El desarrollo puede susten-
tarse en referentes académicos,
en la experiencia profesional, en
informacion de prensa o en cual-
quier otra fuente que se preste
a un debate serio, novedoso e
instructivo.

- Los articulos propuestos deben
ser inéditos, para que la publi-
cacion sea aceptada en la revista
Rostros y Rastros.

- En el caso del articulo cientico se
busca que el o los autores pre-
senten resultados de un proceso
investigativo como adelantos de
un proyecto en curso o el desa-
rrollo de un aspecto concreto de
una investigacién concluida, clari-
ficando su alcance y su proposito.

- Puede incluir graficos, tablas, ma-
pas, diagramas o similares.

- La bibliografia debe ser referen-
ciada al final del texto, y no en pie
de pagina. Para explicitar la fuente

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

1 4

en el documento se enunciard a
continuacién del acdpite de inte-
rés entre paréntesis el o los au-
tores, el afo de publicacion y de
ser pertinente la pagina; ejemplo:
(Rozo P.,1999:21).

- Todo articulo debe tener un
titulo e incluir un resumen donde
se resalten los principales aspec-
tos trabajados en el documento.
Se sugiere agregar el sumario
en fines perseguidos, contexto y
principales resultados

- Debe incluir un perfil de la hoja
de vida de el o de los autores.

- Los resimenes no podran exce-
der el total de 120 palabras.

- En el caso de los cuentos, se inclui-

ran de uno a dos por edicion, de
acuerdo con el espacio disponible
y la pertinencia. Deben tener la
misma extension que las demas
modalidades e incluir implicita-
mente un mensaje o una reflexion
desde lo social.

El 50% del espacio de la revista es
reservado a la Procuraduria General
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de la Nacién y/o a las demas entida-
des del sector publico, mientras que
el otro 50% se dirige al sector pri-
vado universitario, a la comunidad o
a los independientes, tanto a nivel
nacional como internacional.

Las personas interesadas en partici-
par deben dirigirse al director de la
revista, quien recibird los articulos,
realizara una primera seleccién
para posteriormente por medio de
acta de entrega suministra copia
de estos al comité, cuyo papel sera
determinar la aceptacién, rechazo
o solicitud de modicaciones de los

textos. Dicha instancia esta conformada por profesionales de distintas areas
y amplia experiencia, pretendiendo desde la interdisciplinariedad generar un
debate integral.

Criterios de seleccion de los textos presentados a la revista Rostros
& Rastros

- Redaccién fluida, comprensible, con concentracién clara y pertinente de
ideas que cumpla con los parametros de la revista.

- Aportar elementos novedosos y/o de actualidad.

- En el caso de los documentos cienticos, debe quedar evidente la seriedad
y fundamentos de los trabajos realizados.

- En el caso de los ensayos el aporte debe ser evidente con reflexiones
oportunas

‘
I E M P) Instituto de Estudios
del Ministerio Publico
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