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RESUMEN

El texto presenta panoramicamente las dindmicas de la administracién de
justicia en el nivel infraestatal de las sociedades modernas. El eje de analisis se
ubica en un terreno poco estudiado y poco homogéneo. Se trata de dar una
primera mirada a los escenarios de la sociedad en donde se administra justicia
en los espacios locales, a través de 6rganos o procedimientos ajenos al aparato
judicial del Estado. La idea es, antes de iniciar una reflexién tedrica sobre este
tema, observar las maneras como se da en la realidad el pretendido monopolio
en la administracion de justicia por parte del Estado e identificar fenémenos
facticos sobre los cuales pensar la justicia en nuestro tiempo. El contenido de
esta parte tiene como sustrato la hipé6tesis de que el Estado no necesariamente

tiene el monopolio de la administracién de justicia en las sociedades modernas.

ABSTRACT

This text broadly presents the dynamics of legal administration at modern
society infra-state level. The main point of the analysis has to do with an area
which has been studied very little and is not homogeneous. It consists of a first
look at those areas of society where justice is administered at local level
through institutions or by procedures which are outside the judicial state
apparatus. Before beginning a theoretical consideration of this subject, the idea
is to observe the ways in which the state monopoly of justice really works, and
to identify the factual phenomena with which to regard justice in modern
times. This argument rests on the hypothesis that the State does not necessarily

have a monopoly in justice administration in modern societies.
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INTRODUCCION

Como podra entenderse el contenido de esta parte tiene como sustrato la
hipdtesis, nada novedosa por cierto, de que el Estado no necesariamente tiene
el monopolio de la administracion de justicia en las sociedades modernas. Esta
es una materia que merece ser debatida. Por ahora simplemente el autor se
limita a organizar elementos conducentes a los analisis que se desarrollan en
todo el trabajo. Esta mirada panoramica sobre las justicias se desarrolla en dos
capitulos. El primero, se ocupa de identificar las dos lineas desde las cuales
pueden ser explicadas todas las experiencias comunitarias de justicia que
operan por fuera de los ambitos judiciales en las sociedades modernas: (1) la
expansion precaria por parte del proyecto moderno frente a su propio discurso,
en el campo judicial y (2) en las dinamicas de autotransformacion del
paradigma dominante, de cara a las dinamicas comunitarias de manejo de
conflictos. O sea, que las dinamicas de la justicia comunitaria se pueden
explicar bien como lo que el proyecto moderno no puede ser pero también
como aquello en lo que se esta transformando.! La idea es que en el mapa de
las justicias esas son las dos principales coordenadas: una derivada del impulso
de las propias comunidades y otra de los efectos de fuerzas externas a ellas,
principalmente la que se articulan en la accion del Estado.

El segundo capitulo presenta algunas experiencias con las que se busca cubrir
la gama completa de las dindamicas de justicia comunitaria en el mundo, a partir
de las que se consideran las variables mas importantes en el debate académico:
relacion con la comunidad y autonomia. Para luego, al final del capitulo
introducir nuevos elementos concrecion, al examinar la realidad colombiana,
recogiendo todos los elementos planteados.

1. DOS MANERAS DE SERY ENTENDER LAS OTRAS JUSTICIAS
1.1 Justicia Comunitaria en las Realidades Modernas

La huella indeleble: Raramente puede decirse que los estados nacionales son el
resultado del consenso. Lo que parece la norma general es que ellos se

! Uso aqui la célebre expresion de Fitzpatrick (1998).
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constituyeron como el proyecto de un grupo que se impuso en un area
geografica, desde la cual se extendid hacia otras.

La ficcion de la ecuacion “un Estado, una nacion” se pone en evidencia de
muchas maneras. Basta mirar los propios mapas de la Europa del ultimo siglo
para entender que el “elemento socioldgico” del Estado muchas veces ha sido
enormemente inferior a otras consideraciones a la hora de definir las fronteras
territoriales. Mas diciente es el caso de América Latina en donde regiones tan
importantes culturalmente como la Orinoquia o verdaderas naciones como la
Aymara o la Quechua, fueron rotas por lineas fronterizas. Fueron élites,
concentradas en remotas capitales de los nuevos paises, las que alegando titulos
de herencia colonial se repartieron, entre una batalla y otra, la tierra que le
habian dejado los abuelos ibéricos. Mas extremo es el caso del Africa, alli
muchas lineas de frontera parecen hechas en una clase de geometria elemental.
Detras de esos trazos estaban por supuesto los intereses de las potencias
europeas pero acompafiadas de un enorme desconocimiento no sélo de las
sociedades y de las culturas, sino hasta de la geografia de ese continente.

De cualquier modo el espacio politico predominante en la modernidad es lo que
se llama territorio nacional, que, mas que corresponder a una realidad cultural y
social es una eficaz pero apabullante tautologia. Es la consecuencia de una
declaracion politica hecha a partir de un acto de fuerza o con el respaldo de la
amenaza de usarla, sobre el cual se construyo la “mitologia™ que proclama el
monopolio del uso de la fuerza y la vigencia de un Unico sistema juridico
(garantizado por esa fuerza presuntamente monopolica) en un territorio. Ese
acto politico tiene sus particularidades y su historia en cada caso. Al autor le
interesa que se considere que las diferencias como se dio ese acto politico de
fuerza afectd la manera como hoy funciona el panorama de la administracion
de justicia en sociedades tan diferentes como las de los que hoy son los paises
centrales occidentales y los que se consideran periféricos.

La historia de la administracion de justicia de Europa occidental es un caso
también particular (Berman, 1996; Clavero, 1996; Hespanha, 1989; 1993; 1998

2 El poder del rey habia avanzado sobre terreno firme durante toda la baja edad media pero no llegd a
convertirse en un poder exclusivo. La Carta Magna de 1215 no so6lo daba noticia del poder de contencion que
tenia la nobleza de entonces sino, también, sobre la indudable expansion del poder regio.
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y; 1999; Macpherson, 1979). Eso puede verse si se seguia la huella que ha ido
dejando la administracién de justicia no oficial en el nivel que estd bajo la
espacialidad nacional. En otra parte se muestra con cierta amplitud la manera
como se constituye la espacialidad nacional del poder alrededor del poder
tradicional del rey y como consecuencia de un complejo y prolongado proceso
de lucha y negociacion en el que el monarca fue articulando los intereses
emergentes de una sociedad que se transformaba a su interior. Entonces los
mecanismos juridicos de organizacion social y de manejo de la conflictividad
precapitalistas fueron perdiéndose de vista como entidades alitonomas, bien
porque fueron aniquilados, bien porque se les articuldo de manera subalterna con
el derecho oficial, que es como ya se empieza a llamar el ordenamiento que
respalda en la creciente fuerza regia. Ese proceso de subordinacion’ de los
ordenes juridicos medievales al creciente poder del Estado nacional se da sobre
la formula transicional de los fueros. Los fueros se usaron para permitir la
diversidad juridica y cultural que de todas maneras seguia habiendo en regiones
sometidas o para articular en la espacialidad nacional, en construccion,
espacialidades que eran mayores que los reinos, como la del comercio o el
clero, o menores que €1, como la de los sefiores feudales.

El autor se refiere, en particular al fuero sefiorial que correspondia al sector de
la nobleza ligado a la posesion de la tierra, que operaba en los niveles locales,
principalmente en las areas rurales, que no so6lo eran las mas extensas sino
también las mas pobladas.* Alli habia un orden juridico social, propio de las
comunidades, que se mantenia no obstante el establecimiento de un orden
juridico oficial auténomo fundado en el consenso y, por ello, cerrado a la
intervencion del aparato juridico y judicial oficial, que al menos en el caso de
Portugal se caracterizaba (Hespanha, 1989: 365 y ss. ) por las siguientes notas:

* Coactividad reducida, es el consentimiento el principal mecanismo de
eficacia de la decisiones.

* La institucionalidad se integra por mecanismos poco especializados, pero
con gran prestigio y una profunda capacidad de recomponer los equilibrios
sociales.

3 Pero cuyo tributo ya era enormemente menor que el de las clases burguesas.

* La corona cada vez se ocupard menos de él, tiende a considerarlo solo como fuente de ingresos, cada vez
menos importantes dentro del conjunto de fuentes financieras de que disponia. Eso si, garantizando una
supremacia simbodlica regia sobre todos los poderes territoriales del reino.
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* Flexibilidad procesal.

» Facilidad de acceso a la justicia.

* Oralidad.

* Normas muy versatiles y adaptables a cada caso, que se pueden modificar
dentro de la discusion por lo que existe un amplio margen de negociacion.

* No hay vencidos, ninguna de las partes es completamente sacrificada en la
decision, a la que se llega a través del compromiso o la mediacion.

En consecuencia se presentaba una competencia y una confrontacion constante
entre los dos sistemas de derecho y cada uno de ellos contaba con factores que
tendian a fortalecerlo frente al otro. El derecho oficial se veia favorecido por la
tendencial disolucion de las comunidades tradicionales causada por las
dindmicas migratorias que tendian a debilitar crecientemente las solidaridades
sociales y los procesos tradicionales de vida. También lo favorece el prestigio
que le da sustentarse en la autoridad real como poder que se imponia con el
paso del tiempo. Mucha importancia da el profesor de Lisboa a las ventajas que
derivaban de la estabilidad de las sentencias, otorgadas por el mecanismo de
transito a cosa juzgada. Finalmente se favorecia el derecho oficial en el
creciente incremento de las relaciones entre sujetos de diferentes localidades, lo
cual hacia que se prefiriera para evitar que una de las partes tuviese que
someterse a las reglas de la contraparte.

El derecho local se favorece por ser factiblemente mas armonico con la
idiosincracia de una comunidad (en lenguaje, valores, medios, técnicas, medios
de prueba y estrategia de manejo de conflictos) ya que las normas y las
decisiones se legitiman desde las tradiciones y las propias costumbres.
También porque su aparato intelectual de justicia coincide con las jerarquias
locales. A ello se suma el interés particular que tenian los notables locales en
que su comunidad se rigiera por un derecho que ellos controlaban. Finalmente,
el problema del acceso contaba. Para la mayoria, el derecho oficial seguia
siendo incomprensible y era mucho mas costoso en tiempo y dinero.

Para entonces el poder politico y la administracion de justicia son idénticos en
su extension principalmente porque en ese contexto ejercer el poder se reduce a
administrar justicia. Lo cual cabe matizarse recordando que la Administracion
de Justicia era mucho mas amplia de lo que hoy se puede referir como
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actividad judicial, comprendiendo un verdadero modelo de gestion politica y
administrativa que tenia, por supuesto, en su centro el manejo de los conflictos
pero que no los habia clasificado a la manera como se hace hoy en occidente.
De tal manera, se puede derivar, de lo dicho por el autor que se viene
siguiendo, que la justicia local es un escenario construido sobre los espacios de
autonomia que inevitablemente tienen ciertos poderes extraoficiales y que son
muchas veces los mas importantes en la vida politica de hasta bien entrada la
edad moderna.

Finalmente, cabe que subrayemos algo que ha podido apreciarse en lo que se
viene planteando, las cosas estaban servidas para un cambio en la constitucion
del poder politico. La administracion de justicia, podia mantener mucha de su
fuerza en el ambito local, pero el poder dominante cambid de espacio. El rey,
aun cuando crecientemente fue ganando posibilidad de intervencion, no podia
intervenir en la mayor parte de los tramites de conflictos. Al rey ya no le
interesaba mayormente la lucha frontal por el espacio local.” Le era mucho mas
rentable buscar la acumulacion de poder en dos actividades tendencialmente
mas diferenciadas de la jurisdiccional: legislar y administrar.’ Y tuvo mucho
sentido que el monarca decidiera dar esa lucha en el espacio del reino, donde
los esfuerzos fueron cada vez mas rentables.

Siendo ese el nuevo escenario, el espacio local de poder siguid perdiendo
importancia, a pesar de lo muy influyente que, atin en el siglo XVIII, era en las
decisiones cotidianas y en la orientacion general de la sociedad en su ambito de
poder. Ahora, el poder local tendié a ser cada vez menos visible y mas
marginal. Entonces puede decirse que el paradigma moderno se estaba
realizando en el campo de la administracion de justicia. En desmedro del poder
seforial, habia surgido el poder que fue transformando a uno de los nobles, el
mas prestigioso en una amplia area geografica, en el Estado moderno.

> En buena medida los feudos iban perdiendo fuerza en tanto que los nobles se fueron haciendo cortesanos y,
por tanto, perdieron su relacion con sus dominios locales y actuando de manera mas organica con la corona.

® La administracién de justicia de la sociedad medieval se integraba por una amplia gama de sistemas
juridicos que obraban de manera auténoma entre si pero que no pocas veces entraban en conflicto. Entre
todos estos sistemas habia también formas de interaccion que se derivaban de la coincidencia de diferentes
ordenes sobre la misma materia y el juego politico de los diferentes actores. De tal modo que la espacialidad
del derecho era policroma y flexible. La eficacia de un orden u otro dependia muy evidentemente, del juego
politico y la dindmica social (Berman: 1996).
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La administracion de justicia, tras varios siglos de relacion con diferentes
poderes,’ empieza a ser cada vez mas identificada con el poder real. Este era un
sistema de organizacion politica de un tamaio intermedio entre el reino y el
imperio que es la semilla del Estado moderno: un poder que se hace reconocer
como el superior, pretende el monopolio en el uso de la fuerza y con una
organizacion juridica en la que se producen normas de validez universal y no
sujetas a particularidades relativas a los status, que se veian cada vez mas como
obstaculos a la homogeneidad juridica requerida por las nuevas relaciones
sociales (Fioravanti, 1998: 31). El derecho tiende a identificarse con la ley
producida por ese poder superior que se establece al otro extremo del
individuo, en la relacion politica fundamental.

El poder del rey seguia limitado por otros poderes y o6rdenes juridicos. Se hacia
cada vez mas extensa una dinamica de relaciones sociales en la que convivian
algunos de los viejos privilegios con el poder emergente de la burguesia. Unos
y otros competian a partir de ordenes regulativas diferentes que al entrecruzarse
no necesariamente encontraban coherencia entre si. En lo econdomico se iba
construyendo un alto nivel de articulacion social alrededor del mercado. Un
mercado que no solo se estaba generalizando en cuanto a los productos sino
también en cuanto a la fuerza de trabajo.® Las relaciones de produccion y de
intercambio estaban desbordando el ambito del feudo. Buena parte de las
mejores tierras se habian integrado a los circuitos de produccion manufacturera
y al comercio.

Pero ello no decretaba la extincion del la justicia y el poder locales. En
Portugal, todavia entrado el siglo XVII, el espacio local no habia sido
penetrado por el poder real en amplias regiones del pais. Lo que tenderia a ser
mas contundente, cuan mas pequefio y aislado fuera el lugar. Este mundo
juridico estaba presente, con su sistema de fuentes y sus propias instituciones,
como lo demuestra el autor, en todo el territorio del reino.’ Pero, en la época
moderna, muy posiblemente siguieron estando muy extendidos pudiendo

” Mac Pherson muestra que la mitad de la poblacién ocupada era asalariada (1979: 62).

8 Wolkmer muestra que la sociedad articulada alrededor del Estado moderno convivié con formas
comunitarias de justicia y de pluralismo juridico. Aunque ello no descarta la indudable preeminencia del
orden juridico estatal (Wolkmer, 1994: 39-40).

? El proceso llamado de unificacién sélo concluye en Alemania e Italia hace un poco més de cien afios, pero
puede decirse que en toda la historia de los paises occidentales las luchas, y las negociaciones, con los
poderes internos han estado presentes.
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constituir la forma habitual de vida politico administrativa de todo un pais
como Portugal.

“Incluso en el siglo XX —pese al papel igualador y centralizador del Estado
contemporaneo y pese a la eficaz tarea de descaracterizacion cultural de los
mass media- se pueden hallar pervivencias de los sistemas politico-
administrativos  tradicionales. Con una autonomia y capacidad de
autoordenacion, tales que no ha faltado quien los Illame ‘estados
independientes, con gobierno y legislacion propia’. (Hespanha, 1989: 372)

La nueva estructura de poder no lo tendra facil y en un largo proceso tendra
que luchar a brazo partido frente a los poderes constituidos dentro del
declarado territorio nacional.'” Entonces las dinamicas de justicia existentes
toman por tres caminos distintos. Unas simplemente son arrasadas por ser
consideradas estratégicamente antagonicas con el nuevo orden. Otras se
incorporan en calidad de competencias o jurisdicciones subalternas al poder
central, acompafadas de elaboraciones discursivas que le tienden un puente de
coherencia hacia el escenario juridico dominante. Las demas dindmicas se
mantienen de manera mas o menos marginal, mientras la fuerza que soporta el
interés de expansion del proyecto del Estado y el Derecho modernos, no ha
superado la resistencia de estructuras politicas y culturales no asimiladas o las
condiciones favorables a las dinamicas de justicia por fuera del aparato del
Estado.

Pero la relacion entre el Estado y la administracion de justicia no ha sido
siempre la misma. Esa relacion tiene una historia y unos momentos
diferenciables que pueden agruparse en tres etapas:'' El primer momento
corresponde a lo que se puede llamar la época liberal clasica que se prolonga
hasta fines del siglo XIX. Entonces, el Estado dejaba las manos libres a los
demas actores y se ocupaba de un reducido grupo de servicios que parecian de

' Tomo como base periodizaciones del derecho muy aceptadas (Santos y otros, 1993: 19-35).

' En las dinamicas de globalizacion el Estado ha tratado de adaptarse al nuevo orden asumiendo un papel de
mas bajo perfil y menos arrogante. En algunos paises como serian los de la Union Europea (Vallespin, 2000:
118 y 127) tiende a pasar de maximo organizador de la sociedad a defensor de unos intereses colectivos, unos
logros nacionales y una tradicion politica. Ello le ha exigido un desplazamiento en el campo politico que
tiende a convertir los espacios propios de la democracia en instancias de pura legitimacion de decisiones que
se toman en otros espacios de poder (Garcia-Canclini: 1999, 24). En varios de los paises del tercer mundo ha
tendido a convertirse en correa de transmision desde los espacios mundiales de produccion del poder hacia
los espacios locales (Petras, 2000: 248).
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su esencia: la guarda de fronteras (ejército), la garantia del orden publico
(policia) y la administracion de justicia. A esta Gltima se la veia como una
funcion propia y exclusiva del Estado. Pero sus campos de accion eran ain
relativamente restringidos, porque regulaban areas mucho mas estrechas de las
relaciones sociales que las que llega a regular en la época posterior.

El segundo momento seria la época del Estado interventor y se prolonga hasta
avanzada la segunda mitad del siglo veinte. En €1, el concepto de lo publico se
fue ampliando, el derecho se expandid hacia diversos campos de la vida y, con
ello, el area de accion hipotética de la jurisdiccion. Se empezaron a reproducir
los catalogos de derechos humanos. El derecho de familia, el derecho laboral,
el derecho ambiental se convirtieron en ramas extensas del derecho. Pero si
bien muchos de los conflictos, desde la perspectiva estatal tendieron a
juridizarse, el aparato judicial no llegd a crecer correlativamente a las nuevas
dimensiones de las relaciones sociales. Ademas, en la medida en que las
dinamicas de poblamiento (migracion y urbanizacion) fueron avanzando, las
resistencias de los espacios intermedios parecieron ceder y los conflictos se
fueron ubicando cada vez mas en lugares en los que el sistema juridico estatal
fue apareciendo de manera creciente como el espacio privilegiado de
regulacion, sin que llegara a construir una capacidad suficiente para atender la
creciente demanda. Ello llevd a que, en la practica, muchos de los temas del
conflicto dificilmente se abordaran a partir del Derecho y menos por los
tribunales. Entonces, durante esa época, en la misma medida que el Derecho
estatal ampliaba los campos de su pretendido monopolio, se fue abriendo y
profundizando la brecha de los espacios y relaciones que no se sometian a esa
estructura de regulacion.

El tercer momento corresponde a la actualidad. y puede empezar a contarse a
partir de los afios setenta del siglo XX. En esta etapa toman un enorme impulso
los escenarios local y mundial de regulacion. El Estado se retraec del ambito
juridico en medio de dinamicas de desregulacion y de deslegalizacion,
empezando a ceder el espacio a otros actores en la produccion del Derecho y la
administracion de justicia. Gradualmente pasa de desconocer la existencia de
formas de justicia no estatales a definir politicas de reconocimiento y de
promocion de las mismas, estableciéndolas como competencias y sin ceder en
su pretension monista. Tedricamente cambia su posicion monopolista en la
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.. .y . .. .y .. 12
administracion de justicia por una de cooperacion y, a veces de sometimiento,
frente al papel que pueden jugar otros actores en la resolucion de los conflictos.

El paradigma del Estado de Derecho se socava. Pierde eficacia el derecho
estatal como mecanismo de asignacion que reduce al minimo los costos
privados de transaccion. Se tambalea la seguridad juridica que sustenta el
principio de legalidad monista. Se habla de crisis del derecho por la ineficacia
de la norma legal como orientadora de las relaciones sociales, se habla de crisis
de la Administracion de Justicia por la incapacidad del aparato jurisdiccional
de atender la conflictividad. En realidad lo que ocurre es que tienden a ser muy
poco comprensivas dos ideas iniciales: el monismo juridico y el monopolio
estatal en la Administracién de Justicia."

Se ha dicho que el Derecho estatal nunca llegd ni a tener el monopolio de la
orientacion de las relaciones sociales, ni a resolver la mayoria de los conflictos
que se presentan en la sociedad. En ese sentido no habria un cambio mayor en
este nuevo momento. El cambio fundamental en la época presente es que el
Estado esta abandonando su arrogancia, que esta dejando de lado la idea de que
es el tmnico que puede orientar las relaciones juridicas y abocar los conflictos
mas importantes que se presentan en la sociedad. Es asi como, al mismo tiempo
que se estan redefiniendo las tareas que el Estado debe cumplir, se estd dando
un replanteamiento del papel que le corresponde en la regulacion de las
relaciones sociales y frente a los conflictos entre sus asociados. De esa manera
atenta su condicion de obstaculo para los mecanismos de regulacion y de
manejo de los conflictos que se dan en la sociedad. Pareciera que las relaciones
recurrentes de la administracion de justicia con actores diferentes al Estado
cada vez son mas consentidas. El Estado estd cada vez mas dispuesto a
conformarse en transformar su exigencia de exclusividad por una de
preferencia. Sobre este punto se volverd un par de capitulos mas adelante.
Mientras tanto es bueno mirar la manera como operaba la relacion enmarcada
por el compromiso, asunto que se aborda a continuacion.

12 Sobre esta crisis del sistema juridico puede verse el primer capitulo del trabajo de Bonafe (1991) y en
Santos (1998 B). En los dos trabajos se hace una aproximacion a los elementos en los que se define una
tension estructural al interior de los conflictos juridicos de cara al Derecho y al aparato jurisdiccional.

" Para un completo analisis de la figura de la hacienda y su relacién con la época colonial puede verse
Guillén —Martinez (1981).
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La principal particularidad del proceso de modernizacion europea es que es el
resultado de una dinamica intracultural, mientras que en otras regiones del
mundo es la consecuencia de un choque, generalmente violento, de la sociedad
europea contra ellas. En Europa occidental el proyecto moderno se construye
sobre la realidad mas o menos homogénea en la que habia surgido. El orden
juridico estatal y su correspondiente sistema de administracion de justicia se
impuso, no sin conflictos, en comunidades que, a pesar de tener hondas
diferencias sociales y culturales, habian pasado por un fuerte proceso de
homogeneizacion. Mas de diez siglos de cristianismo (bajo una direccion
centralizada en los ultimos cinco) y un periodo también muy grande de
construccion discursiva en torno al derecho romano, habian logrado poner un
cimiento sobre el que fue posible la transicion en condiciones relativamente
mas pacificas que en América Latina y Africa. Norteamérica y Australia son
una realidad distinta principalmente porque ahi no hubo transicién ni encuentro
entre sistemas. Simplemente los colonos transplantaron sus estructuras
culturales, politicas y juridicas y a partir de cllas se construyeron. Luego de
que, desde luego, iban aniquilando o marginando absolutamente a la poblacion
aborigen con su cultura y todas sus instituciones.

En el caso de América Latina el proceso es mucho mas complejo por la manera
como se dio la interaccion colonial con los pueblos aborigenes y luego con la
poblacion negra, llevada para servir como esclava. A pesar del gravisimo dafio
que recibieron los pueblos indigenas y sus instituciones tras la invasion, en
general la poblacion no fue arrasada en su totalidad. Buena parte de las
estructuras politicas existentes fueron sometidas por los espafioles y se inicio
un proceso de aculturacion que nunca llegd a ser pleno. Al obtener la
independencia, la organizacion politica seguia siendo una continuidad con la de
la época colonial. El Estado, con una estructura formal similar a la de paises
como Francia o Estados Unidos, era en la practica una organizacion que
federaba, no sin conflictos, un enorme nimero de poderes locales. El tejido
politico de la mayor parte de los paises de América Latina puede ser entendido
como las relaciones de esos poderes cuyo centro de accion era local. La figura
predominante como cé€lula del poder politico es la hacienda. Sin ella es
imposible entender la manera como se organiza el poder politico en paises
como Brasil, México, Peri1 o Colombia.
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La hacienda era una unidad econémica, politica y social en cuyo centro estaba
el hacendado, propietario de un predio rural que le permitia hacer gravitar a su
alrededor a los pequefios propietarios que estaban cerca de €l, asi como de
trabajadores no poseedores de tierra. El hacendado tenia un vinculo sumamente
complejo con todos ellos. De un lado porque tenia un vinculo bilateral con cada
uno en lo afectivo, en lo econdomico y en lo politico. En lo afectivo el
hacendado era padrino o compadre practicamente de toda la comunidad.
Ademas, para la propia subsistencia, siempre era necesario asociarse (de
manera muy inequitativa por cierto) con el terrateniente en la produccion de su
tierra. Y, al ser el hacendado el vinculo privilegiado con el mundo externo, se
convertia en canal obligado para el acceso al comercio de insumos y productos;
con lo que se convertia, casi por inercia, en lider politico y militar. Una parte de
la poblacion indigena habia sido aculturizada y estaba en la base de los
circuitos de la hacienda también. De modo que la participacion politica
establecida en las instancias estatales estaba mediada también por las
estructuras de poder hacendario. Se pertenecia al partido del hacendado y se
votaba por quien él dijera y se hacia la guerra a quien él indicara."

Sin embargo, seguian existiendo comunidades indigenas, muchas de ellas en
retroceso frente al avance de los poderes locales, pero manteniendo su
integridad como colectivo, y vivas sus instituciones. El proceso independentista
avivo en muchos casos la persecucion de los pueblos indigenas en nombre de la
civilizacion moderna. Los principios del nuevo paradigma pregonado, como el
monismo juridico o la unidad nacional, fueron usados contra los pueblos
indigenas.

Paises como Guatemala, Peri o México dejaban por fuera de su sistema de
ciudadania a la mayoria de su poblacion, al darles tratamiento como menores
de edad a los indigenas que mantuvieran su identidad y se mantuvieran
vinculados a las estructuras politicas de su pueblo.

Correlativamente, podria decirse que la época postcolonial se caracteriza por
una situacion en la que convivian tres espacialidades, cada una con su sistema

" Lo que implica que se haya logrado prescindir de todas las cualidades culturales y sociales que los definen
y dotando a esos seres sin cualidades de un revestimiento de derechos ciudadanos o politicos. (Capella, 1997:
113).
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de derecho y de administracion de justicia propio. De un lado, un sistema
juridico oficial, formalmente moderno con codificaciones y un aparato
jurisdiccional centralizado, con una influencia muy timida y limitada. En
segundo lugar, las estructuras juridicas y politicas del poder local, que si bien
fueron cediendo terreno, seguian siendo predominantes en la mayoria de las
relaciones sociales. Y, en tercer lugar, el derecho de las comunidades indigenas
que seguia rigiendo sus relaciones internas y en muchas de las comunidades se
mantenia gracias al sistema de segregacion.

Esta situacion de pluralismo juridico tendié a transformarse radicalmente en el
siglo XX. Las comunidades indigenas se siguieron desangrando y muchas de
ellas llegaron a desaparecer. Los espacios de poder local se transformaron
radicalmente y en términos generales se integraron de manera diversa en los
poderes nacionales. De hecho, la via dominante de desarrollo rural, salvo
Meéxico (en la década de los afios diez) y Cuba (en los sesenta) fue la
transformacion del hacendado en empresario agropecuario. De modo que
enormes masas de campesinos han sido obligados a abandonar la hacienda en
busca de las ciudades que estan creciendo geométricamente. Al comenzar el
siglo XX cerca del ochenta por ciento (80%) de los latinoamericanos viven en
ciudades, la mayoria de ellos en dificiles condiciones sociales, en precaria
situacion laboral y sin poder contar con el amparo efectivo del sistema juridico
nacional. El sistema acusa los niveles mas altos de litigiosidad represada, de
impunidad y de desprestigio de su historia. El sistema judicial oficial no ha
tenido la capacidad de satisfacer la demanda correlativa a la oferta del sistema
juridico.

Areas de justicia y fenémenos de autorregulacion: A la luz de las realidades
particulares que se han considerado de manera muy preliminar hasta ahora, se
puede reflexionar sobre la forma como opera en la sociedad el paradigma que
identifica el derecho con el Estado y asigna a éste el monopolio de la
administracion de justicia. Esta reflexion puede hacerse examinando los
diferentes escenarios hipotéticos que se pueden definir en la relacion del Estado
con las comunidades que ocupan el espacio en el que aquél ha demarcado su
territorio. Mediante la combinacion de tales escenarios seria util analizar las
realidades de areas que estan dentro del territorio de diferentes estados.
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Escenario Uno. Areas donde las comunidades tradicionales se disolvieron en
las estructuras politicas modernas. Lo cual, dentro del marco de este escrito,
debe ser leido de tal manera que tome en consideracion dos partes: De un lado,
la conversion de todos los miembros de tales comunidades en ciudadanos,'
entrando a constituirse en sujetos de pleno derecho en las sociedades
“nacionales”. En tal escenario, la ciudadania debid convertirse en el vinculo
politico exclusivo, que se ejerce en general de manera individual. O,
excepcionalmente, de manera colectiva, a través de mecanismos de
representacion como los sindicatos o los partidos. Del otro lado, que las
instituciones propias de las comunidades tradicionales han dejado de existir
como entidades autdonomas, bien porque, sencillamente, se han extinguido, bien
porque se han incorporado dentro de la estructura estatal de manera subalterna
como una dependencia y un conjunto de competencias. En tales areas podria
predicarse solventemente el monopolio de la Administracion de Justicia por
parte del Estado y la vigencia de un tinico sistema juridico.

Escenario Dos. Areas en las que, por diferentes condicionantes historicos, se
llegaron a disolver las comunidades, pero sus exmiembros no encuentran
condiciones para asumir la ciudadania ya que el Estado no cuenta con las
condiciones necesarias para garantizarles los derechos que establece en su
orden juridico y también carece de medios que le permitan hacer imperar alli su
estructura juridica y judicial. Entonces alli, la administracion de justicia estatal
es irrelevante de cara a la conflictividad social, el derecho no regula
suficientemente la vida social. Los conflictos tienden a ser tramitados por
métodos carentes de institucionalidad, se reducen al minimo los factores de
seguridad y se dan condiciones para el escalamiento de las controversias y su
eventual manejo violento. Serian areas que no dispondrian de una estructura
normativa eficaz, que les permita ordenar su realidad social.

Escenario Tres. Areas en donde permanecen comunidades tradicionales como
entidades politicas y culturales diferenciadas o se han creado nuevas y fuertes
comunidades logrando niveles de identidad e institucionalidad propia que les
permiten organizar su vida social a partir de un sistema de derecho que les es
propio. En tales casos, no se tiene una relacion muy intensa con las areas del

'S Normas que de entrada definen, al menos formalmente un cierto modelo del aparato de estado y las que
establecen derechos humanos en organismos como la ONU.
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escenario uno o si se tienen no llegan a desestabilizar sus estructuras. Alli la
Administracion de Justicia estatal no tiene ninguna presencia y son los
mecanismos comunitarios los que entran a definir las controversias.

Escenario Cuatro. Regiones en las que persisten comunidades tradicionales o
se han desarrollado comunidades nuevas y fuertes (como en ciertos casos de
migracion interna o internacional) con alto nivel de relacion con areas del
escenario uno. Alli se presenta la competencia entre los mecanismos de justicia
de que dispone la propia comunidad frente a los que ofrece el poder estatal.

Existen formas y modalidades de manejo de conflictos que en muchos casos
(como puede verse en los tres Gltimos escenarios) no tienen el control de la
Administracion de Justicia del estado, ni en ellos rige de manera excluyente el
derecho estatal. Al terminar el siglo XX, la mayoria de las relaciones sociales
de los paises centrales llegaron a estar ubicadas en areas del escenario uno. Alli
mismo puede ubicarse el epicentro de las relaciones sociales existentes en los
paises periféricos. Tal vez esas zonas sean simplemente las mismas en que se
dan las interacciones entre los sectores integrados econdmica, social y
politicamente a las dinamicas de desarrollo capitalista. Sin embargo, hay areas
mayores o menores —dependiendo de cada pais-, que se ubican en los otros tres
escenarios. La mayoria de las zonas de migracion y, en particular las areas de
periferia de las mayores ciudades de América Latina ejemplificarian
perfectamente el segundo escenario. En el tercer escenario estdn por supuesto
las areas de las comunidades indigenas que siguen pesando mucho
poblacionalmente. También alli se ubican las comunidades de la cultura
afrocaribefias, creadas en su mayoria por esclavos cimarrones en los siglos
XVII 'y XVIII y que hoy se mantienen con diferentes grados de cohesion. Pero
igualmente las crecientes dindmicas de autorregulacion que vienen
desarrollandose en zonas del escenario dos, particularmente en las grandes
ciudades y como respuesta a las necesidades colectivas que se empiezan a vivir
tras el encuentro forzado por la inmigracion.

Pero esta es solo una de las dos caras del tema, porque los escenarios de los que
venimos hablando no alcanzan a dar plena cuenta del tema, ya que buena parte
de las dinamicas de justicia comunitaria, las mas visibles por cierto, se
inscriben en procesos amplios de reorganizacion del poder y del derecho y la
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sociedad capitalista contemporanea. Algo de lo que se ocupara a renglon
seguido.

1.2 Politicas Estatales de Justicia Comunitaria

Hay quienes, omitiendo el panorama que se acaba de considerar, suponen que
las dinamicas de Justicia Comunitaria y de justicia comunitaria son
simplemente la consecuencia de la manera en que se estd reorganizando la
sociedad capitalista desde el ultimo cuarto de siglo hacia acd. Como se ha
planteado en las paginas anteriores, se trata de una realidad con raices
historicas mucho mas profundas. Sin embargo, no cabe duda de que la nueva
etapa afecta de manera rotunda las condiciones generales de la administracion
de justicia en las sociedades contemporaneas. La espacialidad, que definia el
territorio nacional como terreno propio del paradigma juridico politico
moderno, pierde hegemonia. Se ha entrado en la etapa del capitalismo
desorganizado: ya el Estado no tiene la capacidad de antafio para la
organizacion de los agentes econdmicos y el direccionamiento de la sociedad.
Nuevos actores con potencia mayor intervienen en la orientacion de los
comportamientos y en el manejo de los conflictos. La administracion de justicia
se debilita en el nivel estatal y gana fuerza en los niveles supraestatales e
infraestatales, mientras que el Estado procura encontrar su papel en el nuevo
escenario.

En las proximas paginas se trataran de entender las lineas a través de las cuales
se esta recorriendo este proceso en terreno de la justicia comunitaria. Para
comenzar se haran unas precisiones sobre las dinamicas globalizadoras en el
campo juridico y politico para pasar a hacer una descripcion de los procesos de
globalizacion en el campo del Derecho y el Estado. Finalmente, me centro en el
analisis de las politicas de justicia comunitaria.

Global, local: Los rumbos del Derecho y la justicia: En el campo del Derecho
es crecientemente evidente la irrupcion de legisladores globales. No sdlo se
trata de ciertas normas construidas multilateralmente y que muchos estados
simplemente han llegado a autoimponerse como requisito para obtener cédula
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de ciudadania en la comunidad internacional.'® Se trata sobre todo de la
existencia de multiples centros de produccion del derecho a nivel mundial. De
un lado, (1) estan los procesos de constitucion de bloques regionales entre los
cuales destaca la comunidad europea por ser el que ha alcanzado mayores
niveles de profundizacion. En estos casos la voluntad politica articulada en los
Estados'” ha contando de alguna manera, asi sea para ceder la soberania
legislativa (Ferrajoli, 16). De otro lado, (2) estan las imposiciones que con la
forma de normas internas hace un pais o un grupo de paises centrales a otros
paises.'® También lo es el muy polémico asunto relacionado con la definicién
de una jurisdiccion mundial para la persecucion de ciertos delitos."”
Finalmente, (3) las que se derivan de la globalizacion de las relaciones sociales
y tiene que ver mucho con la regulacion de la economia, el medio ambiente y
los procesos migratorios. En todas estas dinamicas regulatorias toman partido e
intervienen un sinntimero de actores, privados muchos de ellos (consultores,
ONG), que accionan a través de redes agenciando diferentes intereses.”

Lo que subyace a ese alejamiento entre el Estado y el Derecho es el
debilitamiento del poder organizador del Estado que llegd a su maxima
expresion en el intervencionismo. Las funciones de defensa, de organizacion de
la economia (hasta la definicion de un patron monetario), la administracion de
justicia y la persecucion del delito, que se establecieron en la base del Estado

' Que en el caso de América, con el ATCA, estid muy lejos de ser un proceso multilateral, como lo advertia

Palacio (Véase: 1993) desde hace varios afios.

"7 El caso mas evidente es el de la figura de la certificacion mediante el cual se nos obliga a los paises
productores a concentrar una altisima cantidad de los recursos juridicos en la persecucion del narcotrafico, un
delito que afecta principalmente a los Estados Unidos.

" Lo que inquicta a muchos es hasta dénde puede extenderse ese criterio en menoscabo de la soberania
nacional de unos en favor de la de otros. Sobre todo cuando teniendo en cuenta las condiciones de
exepcionalibilidad que reclama para su pais el presidente Bush, hijo.

1% Todo esto sin contar con lo que puede estarse generando con direcciones muy claras de globalizacion del
discurso juridico en la concurrencia de tres procesos: (1) El protagonismo creciente de los jueces y del
constitucionalismo en los procesos de regulacion de los paises de la comunidad internacional; (2) la tendiente
construccion de una verdadera academia juridica global facilitada por las dindmicas de produccion global del
derecho y la tecnologia de las comunicaciones (Internet) y; (3) la concentracion crecientemente oligopdlica
de los medios de comunicacion social en algunos actores planetarios. Sobre este tema debieran encaminarse
algunos estudios juridicos.

2 Muy diciente aparece esta reflexion de Galeano que da cuenta muy grafica de la espacialidad del poder y el
lugar del poder del Estado en el mundo actual: (Galeano, 1999: 156): “En la actualidad, en tiempos de
democracia, los tecnocratas internacionales resultan mas eficaces que las expediciones militares. El pueblo
haitiano no ha elegido, ni con un voto siquiera, al Fondo Monetario Internacional ni al Banco Mundial, pero
son ellos quienes deciden hacia donde sale cada peso que entra en las arcas publicas. Como en todos los
paises pobres, mas poder que el voto tiene el veto: el voto democratico propone y la dictadura financiera
dispone”.
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en su fundacion, estan siendo asumidas por otros actores (Santos, 1992: 149-
150) y el Estado tiene que transformarse.

“Es una politica marcada por la recomposicion del poder del Estado, obligado
hoy a ceder soberania en la otrora inmaculada identidad: los ambitos
econdémico, militar y cultural e, incluso, de su misma capacidad normativa
autéonoma; una politica expandida hacia el exterior, el mundo transnacional,
que parece haber conseguido trasladar su proverbial desorden hacia el interior
de los diferentes sistemas politicos”. (Vallespin, 2000:15)

El Estado ha tratado de adaptarse al nuevo orden asumiendo un papel de mas
bajo perfil y menos arrogante. En algunos paises como serian los de la Unién
Europea (Vallespin, 2000: 118 y 127) tiende a pasar de maximo organizador de
la sociedad a defensor de unos intereses colectivos, unos logros nacionales y
una tradicion politica. Ello le ha exigido un desplazamiento en el campo
politico que tiende a convertir los espacios propios de la democracia en
instancias de pura legitimacion de decisiones que se toman en otros espacios de
poder (Garcia-Canclini, 1999: 24). En varios de los paises del tercer mundo
(Petras, 2000: 248) ha tendido a convertirse en correa de transmision desde los
espacios mundiales de produccion del poder hacia los espacios locales. Desde
esa perspectiva habria que mirar los derechos politicos. Al poco entusiasmo por
las elecciones que se registra en muchos paises, parece subyacerlo la
percepcion que se tiene de que, gane quien gane, el gobierno no sera muy
diferente. Se puede estar comprendiendo que el espacio de las decisiones
politicas tiende a no estar en las instancias del Estado.”

La globalizacion es una tendencia mediante la cual los procesos de relacion y
de organizacion social tienden a “abarcar todo el globo terraqueo” (Vallespin,
31). Lo que se traduce, en un cambio de centralidad en la produccion del poder
y del derecho. Segin Santos (2000: 258 y ss.) el espacio ciudadano,
coincidente con el territorio nacional del Estado, esta perdiendo su capacidad
articuladora y esa articulacion empieza a construirse en el espacio global, a

2! Ferrajoli pareciera apuntar en la misma direccién cuando plantea sobre el paradigma vitoriano:“...ha
seguido alimentando dos imagenes opuestas pero presentes a un mismo tiempo: Por un lado, la utopia
juridica y la doctrina normativa de la convivencia mundial basada en el derecho, y, por otro, la doctrina en
principio cristiano céntrica y luego laicamente eurocéntrica de legitimaciéon de la colonizacién y la
explotacion del resto del mundo por parte de los estados europeos en nombre de los valores en cada época
diferentes pero siempre planteados como universales” (Ferrajoli, 2000: 132)
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donde también convergen la espacialidad laboral —productiva y la doméstica.
El espacio global hace que los demas espacios de produccion del poder y del
derecho cambien de forma, como condicion para su existencia y su eficacia y
se articulen de manera diferente de como lo venian haciendo alrededor del
poder del Estado, elemento dominante en el espacio ciudadano, que tampoco
desaparece sino que tiende que articularse de una manera nueva, y muchas
veces subalterna, al poder mundial.

Santos (1998: 57 y ss), plantea que hay cuatro formas de globalizacion: el
localismo globalizado, el globalismo localizado, el cosmopolitismo y la
herencia comtn de la humanidad. El primero se define con el posicionamiento
exitoso de un proceso local como global y, en consecuencia, la condena de los
demas procesos similares a la localizacion como marginalidad. El segundo se
define como la manera mediante la cual se adecuan las condiciones locales,
desestructurandose y reestructurandose, a los imperativos globales. El
cosmopolitismo se ve como la posibilidad de que diferentes actores nacionales
y locales, estatales y no gubernamentales, se articulen para identificar sus
intereses comunes y proponerlos como escenario de interaccion global. Y, la
herencia comun de la humanidad se define como el conjunto de relaciones
sociales que son globales por si mismas como el medio ambiente o la
biodiversidad.

Lo que se esta dando en el mundo hoy seria, entonces una combinacion de las
tres formas de globalizacién. De un lado hay localismos que se globalizan: el
inglés, la cultura de Estados Unidos, las multinacionales. Y que podrian estar
en la base del modelo politico del Estado de Derecho o una cierta manera de
entender la universalidad de los derechos fundamentales. Con ello se condena
al localismo y a la trivializacidon o a la exclusion a todo lo que no tenga esas
caracteristicas.” Del otro, hay formas de localizar la globalizacién que tienen
que ver con la adaptacion a las exigencias laborales y ambientales del sistema
productivo, la organizacion de una legislacion competitiva, la adopcion
discriminatoria de la dicotomia cultura- folclore, entre otros. Y hay dinamicas
cosmopolitas entre las que se destacan las redes mundiales permanentes de

2 Por ejemplo, Wolkmer muestra que la estrategia més recurrida para sacar los asuntos colectivos de la érbita
de la legalidad seria vinculando entidades no judiciales al manejo de la conflictividad, como por ejemplo de
la rama ejecutiva del Estado.
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pueblos indigenas, o feministas, o de trabajadores, o movimientos sociales
como el que lucha contra las tendencias actuales de la globalizacion del
comercio que se expresO contundentemente en Seattle y Génova o el intento de
la cumbre mundial de Rio de Janeiro por el medio ambiente. Sin duda el
primero define la tendencia dominante. El segundo los mecanismos de
adhesion que pueden ser o no exitosos. El tercero, el camino de la resistencia.

El sistema judicial parece tender a cambiar de modelo (Santos, 1991: 123 y ss.
y; Bonafe-Schmicht, 1991:13 y ss.). Ahora se esta en una etapa en la que
parecieran converger dos necesidades contrapuestas, la globalizacion y la
recuperacion de lo local. En consecuencia, en esta etapa, la judicatura tiende a
ser desplazada como agente monopdlico, o al menos privilegiado, en la tarea de
la producciéon de la verdad juridica para pasarselo a otras instancias, por
ejemplo hacia el sector administrativo, a las autoridades policiales. Pero
también a las entidades comunitarias que ahora vienen encontrando formas de
engranarse en el aparato estatal. (Rodriguez, 1991: 99; Palacio, 1993: 44). Mas
alld de una reforma en el ambito de las competencias, el Estado esta
replanteando su declarado monopolio en la administracion de justicia y
aparenta conformarse con una reducida centralidad, dejando que otros actores
intervengan en el manejo de la conflictividad. En consecuencia, el aparato de
justicia estatal tiende a verse como una herramienta policiaca que se concentra
principalmente en la persecucion de ciertos delitos y el manejo restringido en
cuanto a conflictos de naturaleza no penal. Como correlato, vienen ganando
espacio actores infra y supraestatales que intervienen en la gestion de los
conflictos de diferentes maneras y que tienden a reducir la importancia (y aun
eliminar la centralidad) del Estado en el manejo de los conflictos.

Las dos tendencias en la Administracion de Justicia: Los cambios en la
espacialidad del poder se manifiestan como una profunda crisis en Ia
administracion de justicia, evidenciada en todos los paises de occidente, que
remueve cada uno de los ejes del sistema: El aparato juridisdiccional, el
sistema juridico y la legitimidad de los dos.

En el aparato jurisdiccional, la crisis se manifiesta en su insuficiencia

estructural para atender toda la conflictividad: se congestionan los tribunales,
los procesos se hacen cada vez mas lentos y la impunidad se incrementa. En
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cuanto al sistema juridico, la crisis se manifiesta en la insuficiencia del derecho
para resolver muchos de los conflictos. Es lo que se ha denominado la “crisis
del paradigma de la legalidad estatal monista” (Wolkmer, 1994: 91). Debido a
esa crisis, muchos de los asuntos tienden a ser tratados por el régimen como
asuntos extrajuridicos.”> La ilegitimidad del aparato judicial y el sistema
juridico estatal se manifiesta en una creciente tendencia al uso de mecanismos
ajenos a ellos, en el manejo de la conflictividad. En esas condiciones, la
reduccion de la administracion de justicia al aparato judicial estatal y el
derecho al del Estado, seria ir en contra de las evidencias y ya no se podria
sostener con el mas minimo asomo de realidad.

En tal sentido, se podria decir que el aparato judicial no se esta retirando, sino
que, usando la terminologia bélica, ante la pérdida del control de los terrenos
ocupados, esta replegandose para reagrupar sus fuerzas y concentrarse en
objetivos mas concisos. Se ha visto que ese repliegue es correlativo a
dinamicas tanto de caracter externo como de indole interna, lo que lleva a que
se den de manera simultanea tres tipos de tendencias en cuanto al papel de
Estado (Vallespin, 2000; Voigt, 1998; Santos, 1991; Bonafe, 1991): (1) Cede
importantes porciones de soberania a poderes transnacionales como ocurre con
organizaciones multilaterales (OMC, BM, FMI), o con otros Estados
(certificacion norteamericana a otros paises), o empresas multinacionales
(regimenes de maquila o de zonas francas). (2) Otorga reconocimiento juridico
a la actuacion de mecanismos de justicia no estatales dentro de su territorio, en
dinamicas que se conocen como de informalizacion, descentralizacién y
alternatividad judicial. (3) El aparato judicial estatal se concentra en el manejo
de cierto tipo de conflictos, alli despliega con la mayor eficacia el potencial de
su discurso juridico, su poderosa capacidad operativa y la fuerza coercitiva de
que dispone. Si bien existen tendencias de regulacion internacional (Ferrajoli,
1999), parece que el Estado se encuentra especialmente expuesto, en el nivel
externo, a la correlacion mundial de fuerzas en las que participan actores
diversos y desproporcionadamente desiguales. En este ambito, el Estado (més
si se trata de un pais periférico o semiperiférico) pierde poder de incidencia
frente a procesos de decision global a los que se tiene que someter.

2 Los Estados controlan los escenarios de toma de decisién en cuanto a las politicas judiciales internas, con
mucha mayor realidad en los paises centrales que en los periféricos. Sin embargo, eso no significa que se esté
desconociendo que tales politicas tienden a ser generadas también desde espacios globalizados. Ya se vera
como las politicas de Justicia Comunitaria tienden a globalizarse también.
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En el ambito interno el Estado puede llegar a predicarse un mayor nivel
relativo de protagonismo.”* Pero el tipo de reformas al sistema de
administracion de justicia que se estan dando en todos los paises occidentales,
centrales y periféricos, son similares. De un lado, se viene dando una dinamica
de concentracion de los centros de decision judicial (creacion de cuerpos
especializados controlados por el ejecutivo, establecimiento del sistema
acusatorio presidido por un jefe del ministerio publico que obra como una
estructura centralizada) y el incremento de los recursos con los que opera. Del
otro lado, se vienen implantando reformas que tienden a permitir el traslado de
las decisiones judiciales hacia actores que no necesariamente hacen parte del
aparato estatal. Se trata de mecanismos, que o bien son promovidos y
controlados por el propio Estado o bien generados en la propia comunidad
como los que se dan en las zonas de los escenarios tres y cuatro, planteados
mas arriba, que operan con mucha legitimidad en los espacios comunitarios. En
este ultimo caso la estrategia se dirige a canalizar, ordenar y subordinar los
mecanismos que en la sociedad se han producido.”

Santos (1991: 123 y ss.) ha dicho que una y otra reforma son sélo los dos
componentes de una misma dinamica. Y que la aparente contradiccion se
resuelve en una distribucion de las responsabilidades entre el aparato judicial
estatal y los demas actores. En uno de los componentes, el Estado se concentra
en aquellos temas y conflictos directamente relacionados con las necesidades
de acumulacion capitalista, que varian de un pais a otro. En el otro
componente, el Estado tolera, promueve o reconoce mecanismos de justicia no
estatal, a los cuales les asigna valor juridico ante el derecho estatal en asuntos
que se consideran periféricos para la acumulacion capitalista. El Estado, en
tales casos se limita a controlar que esos mecanismos no desborden el orden
politico. Del mismo modo, los elementos estructurales del sistema juridico
tenderian a distribuirse. Mientras que la primera componente concentraria la
burocracia y la violencia, la segunda tenderia a crecer en el elemento retorico
porque en este tipo de reformas predomina el proposito persuasivo, en tanto
que en aquél predomina el animo disuasivo. Mientras que en la primera el

* Es lo que se ha llamado movimiento de “juridizacion desjuridizante” (Rodriguez, 1991: 100): En amplias
areas se desmonta la estructura anteriormente existente pero juridizando estructuras comunitarias a las cuales
no se les reconocia ese status anteriormente.

% Por ejemplo la teoria necoclasica en la concepcién de las penas ha llegado a dominar el escenario
penologico.
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elemento represivo se pone en el primer plano®® en la segunda, se transmite un
mensaje de reconciliacién entre la victima y el victimario.”’ Hasta en la esfera
penal se estan dando politicas tendientes a la descriminalizacion, revocacion de
las normas incriminatorias o exclusion de la pena; o cambios en el
procedimiento, la informalizacion y recurso a mecanismos desburocratizados.*®

Las medidas que toma el Estado se pueden resumir en cuatro grupos:

1. Flexibilizacion de los procedimientos judiciales. Ello se hace principalmente
de dos maneras. De un lado, se incorporan procedimientos informalizados a
la tarea de administracion de justicia formal, principalmente como un
tramite extrajudicial que en muchos casos se hace obligatorio. Los campos
en los que mas se ha desarrollado este camino son el de familia y el laboral,
aun cuando hay ya una cierta experiencia en el campo penal. Del otro lado,
se crean mecanismos nuevos, con una estructura procedimental
completamente novedosa para la actuacion en cierto tipo de casos.

2. Reformas de la administracion de justicia que permiten la desconcentracion
de la tarea de administracion de justicia a sectores del propio aparato estatal
que estan por fuera del judicial. Se trata de la transferencia de la
competencia en asuntos de caracter penal o correccional y civil a instancias
administrativas, principalmente del nivel local para que atiendan conflictos a
los que se les considera de menor importancia y a los que se les establece un
procedimiento en el que los funcionarios toman un papel mas cercano a la
busqueda del arreglo directo entre las partes, que es el de decidir por ellos.

3. Reformas legales que instituyen y posibilitan que, bajo control estatal, se
desarrollen mecanismos de manejo de conflictos, por fuera del aparato
estatal. Para el efecto se establecen reglamentaciones muy versatiles que
promueven el establecimiento de instancias “privadas” que ofrecen servicios
de mediacion, conciliacion o arbitramento. Son empresas de servicios,
asociaciones profesionales, dependencias universitarias, fundaciones e,

% «Se parte de la hipétesis de que el modelo penal basado en la idea del consenso y en la conciliacion entre
victima y el autor de hecho se inserta en una logica de ‘linea de montaje’, tendiente a reforzar la
fragmentariedad y la selectividad del sistema penal, en una sociedad jerarquica y desigual”: Rodriguez
(1991:95)

" Con ello, mas alla de las razones de orden que la asocian con el acceso a la justicia, la participacion y el
respeto a la diversidad cultural, se obtiene también un control social mas eficaz y mas operativo
(Guiringuelli, 2000: 24).

* El dato de que en Espafia en 1990 sélo se resolvio un asunto por cada cinco demandas nuevas, puede ser
indicativo (Pastor, 1993: 65).
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incluso, dependencias de organizaciones sociales que actGan en la
conflictividad cotidiana bajo la tutela del aparato estatal.

4. Medidas que van desde la permisividad administrativa hasta el
reconocimiento constitucional de los mecanismos de manejo de conflictos
existentes, principalmente en comunidades establecidas. En tales casos, el
Estado da via libre para que los mecanismos de justicia propia de las
comunidades actien sobre sus propios conflictos a través de sus
procedimientos y bajo sus criterios de decision pero se reserva el derecho de
intervenir en ellos. Tal intervencion se justificaria cuando, a su juicio, los
mecanismos desborden los limites que el propio Estado les ha impuesto al
permitirles actuar.

Lo dicho hasta aqui no da plena cuenta del terreno en el que se debate en la
actualidad la administracion de justicia. Las dos tendencias muestran los dos
extremos en los que se debate el conjunto de la administracion de justicia pero
no lo muestran todo. Entre las dos tendencias sigue habiendo un enorme campo
en el que operan la mayoria de los conflictos y que no ha llegado a ser
direccionada por ninguna de las dos tendencias. La crisis contintia. Se trata de
una enorme zona gris sobre la que, en las politicas estatales, no hay mucho mas
alld que una preocupacion por la eficiencia (no la eficacia) del aparato. Aqui,
principalmente se mantiene el efecto simbodlico que ofrece el amparo estatal a
ciertos intereses consagrados como derechos.

Las estadisticas de impunidad y de ineficiencia judicial parecen mostrar que el
aparato judicial desaparece de la escena en la mayor parte de los conflictos
sociales.” Algo que cobra mucho mayor significacion cuando el Estado se
limita a ofrecer su proteccion simbolica sobre asuntos que pueden ser de la
mayor importancia para amplios sectores de la sociedad.*® Como ocurre en
Colombia, donde los homicidas generalmente estan libres ya que 97% de los
casos de asesinato se quedan en la impunidad, mientras que las carceles
registran niveles de hacinamiento que superan el 300% porque estan llenos de

» En este marco, Faria se pregunta sobre el aparato judicial brasilero: “;Tendr4 en el ambito de una sociedad
altamente compleja, desigual y contradictoria, donde su imagen de “confiabilidad” est4 puesta en duda por
una parte significativa de la poblacion, las condiciones técnicas, operativas e institucionales necesarias para
asegurar la continuidad de su monopolio en relacion con la solucion de los conflictos”. (Farias, 1993: 85).

% Los Juzgados de Pequefias Causas y los Mecanismos Alternativos de Resolucién de Disputas de Estados
Unidos son considerados en buena parte de las fuentes accesibles y sobre ellos se ha construido una especie
de paradigma de lo invisible.
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gente muy pobre que ha acudido a la produccion o distribucion de drogas
prohibidas para sobrevivir. En la practica, el Estado tiende a concentrar sus
recursos donde las necesidades de acumulacion capitalista lo requieren, que en
una etapa de acumulacion globalizada del capital estan determinadas por
vectores cada vez menos controlables por el Estado de cada pais.

2. EL COLORIDO MAPA DE LAS JUSTICIAS

En este capitulo podran observarse muy preliminarmente las diferentes
maneras como las justicias que se dan en el nivel infraestatal son la resultante
de un complejo conjunto de determinaciones. Se ha dicho que no puede
vérseles exclusivamente como una estrategia protagonizada por el Estado ni
tampoco como el reino idilico de la “sociedad civil” y del consenso. Se ha
planteado, que tanto existen dinamicas de administracion de justicia que son
propias de las comunidades asi como también existen proyectos de justicia
comunitaria que son simplemente estrategias de intervencion estatal en las
comunidades. Pero, como se vera, hay muchas experiencias que son una
confluencia de los dos vectores, con mas peso del uno o del otro. Ello
complejiza el analisis y la valoracion de las experiencias concretas. Desconocer
la complejidad que puede haber en cada caso puede llevar a una lectura
insuficiente de los procesos de manejo de conflictos en su contexto, en su
metodologia y en sus potencialidades. Pero simplificar el analisis es sobre todo
renunciar a la comprension sobre la manera como esas dinamicas de justicia
participan en la organizacion de la nueva espacialidad del derecho, o sea los
modos como los espacios local, nacional y global se constituyen y afectan
mutuamente.

El objeto de este capitulo es hacer una aproximacion a diferentes experiencias
de justicia comunitaria en varios paises, primero y luego en Colombia como un
caso concreto en el que esa variedad de lineas puede ser observada
interactuando. Sin ningun animo de exhaustividad, se intenta presentar una
gama completa de casos.
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2.1 Zonas Visibles de un Terreno Anegado (casos de hoy en Occidente)

En el primer capitulo se ha querido transmitir que las justicias infraestatales
estan en un terreno muy amplio que no se vé porque ha estado anegado bajo el
paradigma del monismo juridico y del monopolio en la administracion de
justicia por parte del Estado. Ahora hay algunas zonas que se hacen mas
visibles y pueden dar una idea de lo que es el terreno en su totalidad. En esta
parte del capitulo se toma esa via, no sin un par de precauciones. La primera es
resistirnos a quedarnos en las partes mas visibles. Esto es, considerar que mas
alld de ciertas experiencias de algunos paises centrales, desde la cual se ha
construido una especie de paradigma de lo invisible y nuevo, que retnen la
mayoria de la bibliografia que hay sobre el tema,’' hay casos de mucha
importancia que no son tan notorios pero pueden estar muy consolidados y
extendidos. La segunda precaucion, es que para ver mejor e€s conveniente ver
desde distintas perspectivas y no quedarnos en un solo punto de observacion.
De modo que lo que se hace aqui es, retomando los elementos ya planteados,
buscar zonas visibles desde tres perspectivas: (1) las estrategias de actuacion
comunitaria en el aparato judicial, (2) los proyectos de intervencion
comunitaria en el area de manejo de conflictos y; (3) las dinamicas de justicia
propia de comunidades tradicionales o nuevas. Desde las tres perspectivas, se
presenta una gama de casos escogidos de modo que pueda verse desde los
casos que son mas controlados por el Estado hasta los que presentan un mayor
nivel de control por parte de las propias comunidades.™

La justicia oficial se “unta de barro”: En primer lugar, se tiene las
modalidades que asume el aparato judicial para acercarse a los sectores menos
integrados al orden juridico estatal. Desde esta perspectiva, mas que desde las
otras dos, estas dinamicas pueden ser explicadas como un ejercicio de acceso al
derecho de sectores sociales que se encuentran al margen de €l por razones de
orden econdémico, geografico y cultural. Entre las razones econdémicas de la
marginalidad esta el problema de los costos en dinero y en tiempo que hace
nugatorio el amparo judicial de los conflictos de ciertos sectores poblacionales.

! De esta manera se puede ir mas alld de la necesidad de diferenciar las dindmicas que responden
predominantemente al impulso de reorganizacion de las responsabilidades en el manejo de conflictos, entre el
Estado y otros actores, de las dindmicas (propias o apropiadas) que responden predominantemente a
pulsiones comunitarias de manejo de conflictos.

*2 Se utilizé el nombre que tiene en el Brasil la institucion que en la literatura inglesa se conoce como los
Small Claims Courts.
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Los factores geograficos se refieren a distancias fisicas que imposibilitan el uso
de los mecanismos estatales. Los factores culturales se relacionan con las
dificultades para que tales sectores sociales comprendan, acepten y se
beneficien de los procedimientos y los referentes de manejo de conflictos que
tiene el derecho oficial.

Los Juzgados de pequeiias causas:> Es una institucion que ha crecido
principalmente en la cultura anglosajona (Whelan, 1990; Bonafé-Schmitt,
1991) existe en otros paises, como es el caso del Brasil (Uprinmy, 1994). En
los Estados Unidos el primero de estos juzgados se cred en 1914, pero sélo
llegaron a ser un mecanismo generalizado apenas a mediados de los afios
ochentas. Se trata de una instancia judicial con competencia territorial y
material definida en las leyes en orden al sistema general de procedimientos de
los tribunales de cada uno de los estados de la unidon norteamericana.
Funcionan con un procedimiento simplificado y de muy bajo costo, ya que no
se exige la actuacion por parte de abogados. Esta presidido por una suerte de
juez que se llama Comisionado y cuyo papel, aunque conserva la capacidad
decisoria, estd mas volcado a provocar el arreglo entre las partes. Estos
escenarios de administracion de justicia hacen un replanteamiento integral de la
metodologia que va desde la incorporacion de variables no contempladas
usualmente en las decisiones judiciales y procedimientos mas prospectivos que
retrospectivos hasta cambios radicales en la parafernalia del proceso.’* El
procedimiento consta de dos partes, una primera de conciliacion, en la que s6lo
corresponde a las partes poner final a la controversia juridica y una segunda de
audiencia o juicio, en la que el comisionado adquiere capacidad adjudicatoria.
Los casos generalmente terminan en menos de seis meses.

A pesar de su enfoque inicial, el mecanismo ha sido objeto de duras criticas
porque no ha logrado acercarse al objetivo que pregona: facilitar el acceso al
derecho para sectores estructuralmente marginados del amparo judicial de sus
derechos. Es asi como, de un lado, en el caso estadinense se ha verificado que
la gran mayoria de los demandantes de estos mecanismos de justicia son las

33 Por ejemplo, el mobiliario tiene como principal elemento, una mesa en la que el comisionado se sienta al
mismo nivel con las partes a conversar sobre el caso. También el establecimiento de horarios en el que los
empleados puedan atender su caso sin problemas en el empleo, ademas de que el lenguaje se hace mas llano
y las formalidades se simplifican.

** Donde se viene implementando en el ramo penal con los Juzgados pequefias causas en lo penal
(Guiringuelli, 2000: 23)
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entidades financieras acreedoras de pequefios créditos, y, del otro lado, en los
estudios no parece que hayan logrado tomar mayor distancia de la formalidad
juridica (Bonafé-Schmitt, 1991: 88).

Experiencias similares, como se ha dicho, se vienen adelantando en varios
paises a través de la cultura juridica anglosajona como Canada, Australia,
Surafrica, Nueva Zelanda, Irlanda, Inglaterra pero también en paises con otras
tradiciones como Alemania, Japén y el mencionado caso de Brasil.”
casos, se han tomado medidas mas o menos exitosas de correccion. Un ejemplo
es la prohibicion de que personas juridicas puedan obrar como demandantes,
con lo cual se garantiza que las entidades financieras no las utilicen como
mecanismo de cobro de cartera morosa. Otro ejemplo, es la introduccion de
profesionales de las ciencias sociales que asesoren al comisionado y sobre todo
a las partes para atenuar las distancias culturales y sociales que afectan
negativamente el acceso a la administracion de justicia de los sectores mas
marginalizados.

En tales

El brazo comunitario de la justicia: En esta parte conviene hacer también
mencion de dos mecanismos de los que se vale la administracion de justicia
judicial para llegar a la comunidad: los conciliadores franceses y los centros de
justicia vecinal en Estados Unidos (Abel, 1982 A; Bonafé-Schmitt, 1991;
Botelho, 1992).° En cuanto al primero, el del conciliador, hay muy poco que
decir porque fue una experiencia muy breve en su desarrollo. Consistio en un
experimento que consistia en una figura totalmente dependiente del juez a
donde se remitia a las partes para que buscasen un acuerdo bajo su orientacion.
La forma como estaba organizada la figura, condicionaba que la intervencion
del conciliador fuera principalmente dirigida a dar a las partes una informacion
juridica sobre el caso especifico con lo que no se convertia en un escenario que
posibilitara incorporar elementos diferentes a los que se ventilarian en el juicio.
De modo que el escenario se convertia en una especie de ensayo, carente de
valor para las partes, de lo que seria el propio debate judicial.

La segunda ha trascendido mucho mas, sobre todo porque ha sido un medio
muy eficaz de intervencion judicial en la conflictividad comunitaria y se ha

35 Para ver la manera como se ha desenvuelto esta tendencia en Colombia, puede verse Ardila, 1999 B.
36 Traduciendo el nombre en inglés: “Neighborhood Justice Centres”.
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convertido en modelo para muchos paises del mundo. Se trata de los Centros
de justicia Vecinal,”” que seran desarrollados en el siguiente punto, pero que se
menciona aqui por tratarse de mecanismos promovidos e implementados por el
Estado como puente entre la comunidad y la administracion de justicia formal a
través del mecanismo de la remisiéon mutua de casos.

Un juez de paz comunitario en Peru: En el caso del Peru, la institucion colonial
de los jueces de paz no ha interrumpido su continuidad hasta ahora. A
comienzos de los afios setentas del siglo XX, fueron relanzados dentro de las
politicas del gobierno Velasco-Alvarado como un instrumento de participacion,
pero se mantuvieron con perfil muy bajo en la base de toda la estructura de la
administracion de justicia de todo el pais hasta que, a mediados de los ochentas
empez6 a cobrar una centralidad en los estudios sociojuridicos no sélo del
Pert,”® sino de América Latina®® también, ya que en varios paises empez0 a ser
tomada como base de sistemas similares.

La figura de los jueces de paz no letrados, es la base del sistema judicial
peruano.”” Como su nombre lo indica, funciona a partir de titulares de la
administracion de justicia que no son profesionalizados porque no se les exige
formacion juridica (y casi nunca la tienen) ni estan dedicados de manera
exclusiva a su funcion de jueces de paz. Se trata de una actividad que los jueces
desarrollan paralelamente a las mas diversas ocupaciones. Se caracterizan por
ser personas de una enorme ascendencia dentro de la comunidad, lo que puede
ser en el fondo la evolucion de las autoridades indigenas hacia sociedades
campesinizadas. Aun cuando tienen un vinculo y dependencia formal con las
autoridades judiciales letradas estan en realidad mucho mas ligados a las
dindmicas y a las estructuras de poder comunitario y sus actuaciones juridicas
suelen estar informadas por el sentido comun local y el acervo cultural del
espacio social en el que se producen. Formalmente los jueces de paz tienen una
funcién adjudicatoria, pero en la practica obran principalmente como

%7 Es abundante la bibliografia existente sobre esta experiencia en particular. El trabajo méas completo es el de
Brandt (1990). Pero aportan mucha profundidad los estudios de Péasara (1982 y 1979). Recientemente se han
publicado estudios especificos sobre los jueces de paz en algunas regiones.

*% Para acercarse a la manera como esa figura ha influido en el caso colombiano pueden verse los trabajos de
Ardila (1999 A y 2000 A).

%% Son el ochenta por ciento (80%) de los jueces del pais y tramitan la mitad de los casos que llegan a las
instancias judiciales.

* Duramente criticado por Foucault como reproduccién de una forma burguesa de ejercicio del poder.
(Foucault, 1988: 20 y ss.).
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mediadores, dejando las decisiones coactivas para casos excepcionales. La
coaccion que ejercen suele soportarse en la imposicion de sanciones que
movilizan recursos de fuerza propios la comunidad o, excepcionalmente
remitiendo los casos a los jueces letrados. Los jueces utilizan el argumento de
la eventual intervencion de la policia y los jueces letrados para presionar los
arreglos. Los estudios realizados muestran que tienen un mayor prestigio
popular que los jueces letrados.

Tribunales populares en Mozambique: Los tribunales populares fue una de las
lineas en las que hubo mayores coincidencias en las revoluciones socialistas de
los afios cincuentas y sesentas.’’ En Mozambique es necesario observarlos
teniendo en cuenta que ha habido dos grandes etapas en la “modernizacion” del
pais: 1. Socialista, muy comprometida con un proyecto de desarrollo de poder
popular y el impulso de procesos de base, y; 2. De Democracia formal,
fuertemente influida y limitada por las politicas de las agencias multilaterales
de crédito (el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional), en las que
la tendencia ha sido hacia el debilitamiento del Estado. (Santos & Trindade,
2000: 325 Y ss). Asi también pueden definirse dos grandes etapas en la historia
de los tribunales populares de Mozambique. En la etapa socialista eran un
proyecto estratégico en el sector judicial y, por tanto, no solo se pusieron en la
base del sistema de administracion de justicia sino que contaban con respaldo
politico y economico del Estado. Asi, lo que hoy existe de esta figura es lo que
se mantiene de la construccion hecha en el periodo anterior, ahora en medio de
un nuevo contexto de competencia con los otros mecanismos de justicia.

Los tribunales comunitarios se encuentran en la mitad de dos tipos de
instancias de manejo de conflictos. De un lado estan los tribunales oficiales y
del otro las autoridades tradicionales de la poblacion® y aunque no cuentan con
respaldo de las estrategias estatales, hacen parte formal de la justicia y el
derecho oficiales pero, por ley de 1992, dejaron de hacer parte de la rama
jurisdiccional. Parece que los tribunales comunitarios fueron impulsados como
un mecanismo de modernizacion que no partié de la exclusion sino de la
inclusion, abriéndole las puertas a lo existente para transformarlo (pero sin
destruirlo). La ley la define como una forma de Justicia Comunitaria que se

' Sobre los que se habla unas paginas mas adelante:
2 Por su nombre en inglés: Alternative Dispute Resolution.
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desarrolla de manera expresa como un medio para tener en cuenta la diversidad
cultural. Por esa causa hay diferentes patrones de funcionamiento segun se trate
de los entornos culturales en los que se inscribe y afectados por variables de
diferente orden que determinan el terreno en el que actiia como la concurrencia
de reglas socialistas con las actuales, las tradicionales con ambas y con las
religiosas, principalmente el islamismo. La estructura de los tribunales y atn su
equipo humano todavia es una continuidad con la primera etapa, aunque ahora
sin recursos del aparato politico central.

Justicia comunitaria como proyecto de intervencion social: Es desde esta
perspectiva desde la que mas se ha insistido sobre la insuficiencia de los
mecanismos judiciales para el manejo de los conflictos. Y esa insuficiencia no
se refiere unicamente a problemas de cobertura y eficiencia judicial sino a que
la estructura del mecanismo judicial de manejo de los conflictos se queda corta
y no pocas veces es inconveniente para una adecuada gestion de las
controversias: (1) El sistema jurisdiccional para su actuacion exige unas
condiciones que hacen que la intervencion en los conflictos muchas veces sea
la menos oportuna. (2) Sus métodos de tramite de los conflictos pueden
deformar los intereses de las partes y por tanto arrojar resultados
insatisfactorios para ambas partes. (3) Sélo es eficaz de cara a cierto tipo de
conflictos. Porque, si bien puede llegar a resolver un litigio con una decision
definitiva sobre el mismo, su accion puede no tener efectos positivos en el
conflicto. Ello serd asi cuando para las partes el objeto en litigio sea menos
importante que la relacion entre ellas (se habla de relaciones continuas como
las afectivas, laborales, profesionales, vecinales). La actuacion judicial sera
efectiva solo cuando el litigio sea mas importante para las partes que la relacion
entre ellas (se habla de relaciones continuas) (Bonafe —Schmitt, 1991: 25).

Por tanto, desde esa perspectiva, para intervenir de fondo sobre la
conflictividad social, los cambios no deben hacerse tanto en el aparato judicial
como en los espacios de la sociedad y sobre todo transformar la manera como
en ella se perciben y se enfrentan los conflictos. De ahi que todos los esfuerzos
se orienten hacia dos tipos de resultados: (1) la generacion de instrumentos de
manejo de las controversias y a, (2) la transformacion de la “cultura” tanto para
cambiar tanto la concepcion de los conflictos como las aptitudes frente a ellos.
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Alternativas de Resolucion de disputas: En el centro de esas criticas al modelo
judicial de manejo de conflictos estda el movimiento de Alternativas de
Resolucion de Disputas (ADR)* presentandose, para seguidores y detractores,
como una especie de nuevo paradigma,* como el paradigma de lo alternativo.
Se propone a si mismo como lo otro, frente al modelo judicial de manejo de
conflictos. Si bien reconoce a aquel un papel imprescindible en el manejo de la
conflictividad, le tiene una enorme desconfianza como instrumento para el
manejo de las controversias cotidianas (Fitzpatrick, 1998: 181). Al contrario,
deposita y transmite la confianza en que las partes son mas eficaces para
gestionar sus conflictos que los jueces, gracias a que aquellas pueden poner en
juego aspectos de la realidad y reglas de la vida social que el derecho no
contempla ya que cuenta con unos procedimientos que pueden adaptarse de
manera muy versatil a la forma de cada conflicto. Tales procedimientos
combinan de manera variada las técnicas de negociacion, conciliacion,
mediacion y arbitramento.

Se llama negociacion a una técnica de gestion de los conflictos mediante la
cual las partes buscan un acuerdo entre sus intereses en conflicto, a través de
una aptitud cooperativa, competitiva o mixta. La mediacion es un
procedimiento por el que una tercera persona (mediadora), y con la anuencia de
las partes, facilita la continuidad de una negociacion a unas partes que hasta
entonces no habian podido armonizar sus intereses contrapuestos. El mediador
se limita a inducir a las partes a que debatan sus diferencias y encuentren sus
propias soluciones. En la conciliacion, las partes en conflicto aceptan la
intervencion de un tercero para que ayude a conducir un proceso de consenso
que pueda derivar en un acuerdo aceptable para todas las partes pero que tenga
un espacial refuerzo juridico. El arbitramento es un proceso en el que el tercero
interviene de una manera neutral y adopta una decision (laudo) por expreso
sometimiento de las partes a su decision. Se parece a la adjudiciacion judicial,
pero hay dos diferencias con éste: (1) la escogencia del juez no le corresponde
a las partes individualmente, y esta es acatada por las partes, y; (2) el arbitro

# Practicamente toda la literatura disponible sobre el tema toma en consideracion los ADR. Entre la
bibliografia de este trabajo se les dedica atencion especial en: ABEL, 1982 A y B; AUERBACH, 1999;
Atienza, 1998; Bevan, 1992; Botelho, 1992; Carbonneau, 1982; Duffy, 1996; Fitzpatrick, 1998; Foblets,
1996; Gessner, 1988; Karp, 1998, Liebmann, 1998; Lord Mackay, 1994; Pedrozo & Cruz, 2000; Ray, 1992;
Stephens, 1990 y Teubner, 1997.

* Hay muchas definiciones de estas técnicas. Se coincide con algunas de las que hace Fisas (Fisas, 1998:
180-189).
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puede hacer consideraciones extrajuridicas.” En todos los casos el
procedimiento favorito es la mediacion y las dos partes acuden alli de manera
voluntaria.

En cuanto a las entidades a través de las cuales se trabaja con la filosofia de los
ADR, hay muchas posibilidades que van desde el (la) profesional individual
que ofrece este tipo de servicios (jurista, psicologo (a), trabajador (a) social,
hasta firmas de los mas variados tipos. Existen ademas de los centros vecinales
mencionados mas arriba (# 14), Centros de Arreglo de Disputas, Centros de
Mediacion, entre otros. Estos mecanismos nacieron en varios paises centrales
en la década de los setenta.

La experiencia de Estados Unidos: En los Estados Unidos de América se le
conoce como movimiento de informalizacién y hunde sus raices en la tradicion
realista y pragmatica de comienzos de siglo XX. California fue el primer
Estado en el que se permitid que los casos fuesen remitidos de los jueces del
Estado a las instancias “privadas” pero otros estados muy pronto tomaron el
mismo camino (Ray, 1992: 191). Cobré impulso a comienzos de los afos
setenta, época en la que se realizaron varias conferencias nacionales y se
crearon mecanismos de tratamiento de conflictos en mas de cien ciudades.
Alcanz6 su maximo desarrollo en la década de los ochentas cuando se contaban
mas de 25.000 entidades que respondian a esta orientacion en cuarenta de los
cincuenta estados de la union. Diferenciandose mas de cuatrocientos programas
con diferentes enfoques, filosofias y fuentes de financiacion (estatal: nacional,
estadual o local; empresas privadas, ONG, iglesias) (Duffy, 1996: 63).

La experiencia francesa: Hacia 1970 toma mucha fuerza en Francia un
movimiento que va creciendo y desarrollandose de manera lenta y paulatina
impulsando mecanismos de administracion de justicia que presentan dos
caracteristicas en comun: alejan del aparato judicial estatal el control de sus
procedimientos y ofrecen mecanismos de participacion a la comunidad.*
Aunque en esa época hubo iniciativas estatales como la Caja Postal 5000

# El discurso es explicito, se trata de que el Estado se retire de los escenarios sociales a través de un proceso
de desrreglamentacion, procurando dejar atras muchas de las actividades que tenia a su cargo, como las
relacionadas con la prestacion de servicios publicos, algunas de las cuales eran consideradas de la esencia del
aparato estatal: la seguridad publica (policia y defensa) y la administracion de justicia.

*S Iniciales de su nombre Francés: Boite Postal ~5000.
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(BP)"" que se valia de organizaciones sociales para el tramite de conflictos de
consumo, es, con los gobiernos socialistas, que aparecen las propuestas mas
innovativas que se estructuran sobre el declarado objetivo de recomponer el
tejido social. El caso mas conocido es el de las Tiendas de Derecho (boutiques
de droit) que se dirigen, en asuntos civiles, familiares, laborales y penales, a
acercar a las partes y restablecer la comunicacion entre ellas. Se trata de
iniciativas de intelectuales que cuentan con algin apoyo estatal para su
funcionamiento.

A pesar de que se insiste en la existencia de una especie de derecho
espontaneo, que debe ser recuperado en el manejo de las controversias,
rechazan tajantemente la existencia de derecho paralelo. Postura que tiende a
reforzarse en la medida en que los equipos de mediacion suelen estar dirigidos
por personas que tienen formacion juridica; la consulta recurrente de los
codigos. La eventualidad de remitir un caso al aparato judicial siempre esta
presente. Aunque siempre se aduce el fundamento en la equidad y en la propia
experiencia para el manejo de la conflictividad, las decisiones no parecieran
apartarse del derecho del Estado. Del otro lado, al limitar su accion a las partes,
el tejido social es poco lo que llega a restablecerse porque en muchos casos las
partes no comparten espacios de los cuales puedan derivarse dinamicas de
organizacién popular.*

No obstante, las enormes coincidencias entre los casos del primer mundo en
cuanto a la informalizacion, la descentralizacion y la desprofesionalizacion de
los procedimientos juridicos, hay notables diferencias entre los casos
estadinense y francés. Mas alla del sistema juridico (sistema de cdodigo civil
frente al sistema de common law), la cultura juridica legalista y pleitera en
Estados Unidos de América (donde se acusa una muy extendida judicializacién
de los conflictos), contrasta con la de Francia que es vista como una sociedad
reacia a la juridicidad y con aversidon por los procedimientos judiciales. A ese
respecto llama poderosamente la atencion un planteamiento de Botelho que
podria generalizarse hacia estos mecanismos similares en otros paises. Lo que
ha hecho es juridizar lo que tenia otro tramite. (Botelho, 1992: 9-10).

47 Para observar dos puntos de analisis opuestos en esta controversia ver Bonafé- Schmitt (1991) y Botelho
(1992: 10-17). El primero, muy comprometido en el proceso de implementacion en la ciudad de Lyon y la
segunda, critica desde la experiencia de América Latina.

* A no ser, reescribiendo la expresiéon de Rodriguez: “desjuridizacion juridizadora™.
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Desde ese punto de vista, entonces se dice que no se puede hablar propiamente
de desjuridizacién® y de participacién. Lo primero porque lo que se hace es
exactamente juridizar lo que no tenia tratamiento juridico. Ya que, mediante los
mecanismos informales se posibilita que se articule al campo del derecho
estatal lo que simplemente no era su objeto, por la imposibilidad del aparato
judicial de alcanzarlo. Seria “la colonizacién del mundo de la vida por la l6gica
estatal burocratizada” (Botelho, 1992:13). No se puede hablar tampoco de
participacion porque las decisiones que pueden tomarse con los métodos
participativos estan sometidas a decisiones esenciales que se han producido en
espacios controlados por los factores centrales de poder.

La justicia propia: Con esta perspectiva, se puede apreciar mecanismos de
justicia propios (surgidos de las tradiciones) de las comunidades o apropiados
por ella (adaptados al modo de ser del grupo a partir de instituciones
producidas en otras tradiciones), para el manejo de la propia conflictividad y la
organizacion de sus relaciones sociales. Los elementos centrales que se ponen
en discusion van mucho mas lejos de la critica a los problemas de acceso que
se hacen desde la primera perspectiva, o de la critica del sistema judicial de
manejo de conflictos. Desde aqui, mas que con las otras perspectivas los
procesos sociales ponen en tela de juicio la esencia del paradigma moderno del
monismo juridico y del monopolio estatal en la administracion de justicia. No
solo se trata de personas que reclaman un tratamiento diferente por parte de la
administracion de justicia oficial, sino sobre todo de comunidades enteras que
reivindican su “derecho” a existir como tales, para lo cual defienden sus
propias reglas y sus propias instituciones como parte esencial de la propia
identidad y de su autonomia como colectivos. Una perspectiva imposible de
comprender con el paradigma juridico monista ya que lo que estas dinamicas
promueven es en el fondo la existencia de un derecho paralelo que, a diferencia
del derecho estatal, si acoge las estructuras sociales y culturales de esas
comunidades.

# Algo que puede leerse en el caso de Bolivia, donde pareciera que se acepta una distribuciéon de
competencias entre el Estado y las instituciones indigenas definida desde la normatividad estatal.
Entendiendo la justicia comunitaria simplemente dentro de los limites de la politica estatal de permitir que
los ciudadanos “...sean indigenas y campesinos o no, puedan solucionar sus conflictos que versen sobre
derechos disponibles y no atenten contra el orden publico”, en el &mbito del derecho privado. Siendo que en
el campo del derecho penal no se reconoce la Jurisdiccion Indigena sino, simplemente la extincion de la
accion penal cuando las autoridades indigenas resuelven antes de que se inicie ésta.
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Entonces, con excepcion de algunas comunidades que procuran su
independencia como pueblo, las acciones se debaten sobre la definicidon de los
modos como se relacionan las comunidades con el Estado y, especificamente,
la manera como se relacionan los mecanismos de justicia propia con los
mecanismos estatales. De parte del Estado pueden encontrarse tanto politicas
que favorecerian la pluralidad como las que, en la practica, la eliminarian.
Favorecen la pluralidad no solo las politicas de reconocimiento sino también
las que producen el aislamiento de esas comunidades, como ocurre con las
politicas segregacionistas ya que las que las reglas comunitarias pasan a ser las
unicas que ocupan el espacio social en tales comunidades. Obviamente, el
Estado se ha inclinado mas por las medidas orientadas a garantizar el orden
monista para lo cual ha implementado una diversidad de métodos:

1. Mecanismos de acercamiento positivo a tales comunidades como las que se
crean con el mejoramiento de las condiciones de acceso cultural, econdomico
y geografico a la justicia estatal desarrollando politicas de educacion legal,
de asistencia legal, de promocion de derechos y de reorganizacion del
sistema de justicia.

2. Medidas de persecucion, como la prohibicion de sus instancias de justicia, la
criminalizacion de sus voceros y lideres.

3. Estrategias de desprestigio de los mecanismos de justicia propia
presentandolos como algo barbaro o folcldrico. En tal caso, el recurso mas
utilizado es el de hacer juicios morales o estéticos sobre el conjunto de los
mecanismos de justicia propia de una comunidad, mostrando
procedimientos o decisiones por fuera de su contexto.

4. La otra forma de eliminar la pluralidad seria la de convertir los mecanismos
de justicia comunitaria en una competencia (o una jurisdiccion) al interior de
la estructura judicial del Estado. En cierto sentido asi puede entenderse el
transito de las justicias medievales al Estado moderno a través del puente de
los fueros: comercial, militar, sefiorial. Esta via se presenta en la actualidad
de manera un poco ambigua en cuanto al derecho y la justicia de los pueblos
indigenas ya que asi como en algunos casos latinoamericanos ha generado
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expectativas como camino hacia un Estado multicultural, en otros puede
analizarse como un mecanismo de subordinacion al Estado.™

Justicia Indigena en América Latina: Sobre las comunidades tradicionales han
corrido rios de tinta’' y no se trata de agregar aqui un hilo de agua al cauce. En
el mundo existen miles de pueblos indigenas que tienen cientos de millones de
miembros. Sobre muchos de ellos se ha escrito bastante hasta ahora y en
cuantiosos estudios se ha abordado el tema del manejo de conflictos. Ross por
ejemplo (Ross, 1996) toma como base de su analisis los estudios de las
estructuras propias de justicia en mas de doscientas comunidades existentes en
varias regiones del planeta. Por tanto lo que se recoge en este trabajo es apenas
ilustrativo y no puede ser representantivo de ese universo social y cultural.
Aqui solo se hard referencia a las formas de relacion que tienen esos
mecanismos propios de justicia con la estructura estatal y mostraré un caso en
particular.

Sobre la relacion entre las estructuras de justicia tradicional y el derecho
moderno se han avanzado lo principales elementos en el primer capitulo (# 2-
5). Aqui se van a ilustrar las afirmaciones hechas tomando en consideracion el
caso latinoamericano. El Estado ha pasado por varias etapas en su relacion con
los pueblos indigenas pero siempre sustentada sobre la superioridad cultural de
occidente y, en consecuencia, la facultad del Estado para intervenir en las
comunidades (Yrigoyen, 1999: 105 y ss.):

-En la época colonial imperd el modelo segregacionista que impuso la
separacion entre las comunidades de ibéricos y sus descendientes frente a las de
indigenas sustentada en un discurso de la inferioridad de los indios. Entonces
se reconocia a autoridades propias y se aceptaba que ellas administraran
justicia con muchas limitaciones. Las autoridades coloniales se reservaron la
facultad de intervenir en los mecanismos de justicia propios cuando a juicio de
aquellas, las instituciones comunitarias afectasen “la ley divina y natural”, la
religion catolica y el orden econdmico y politico.

0 Entre la bibliografia que se usa para este escrito, se aborda el tema de la justicia indigena en: Albo, 1999;
Ardila, 2001; Clairmont, 1996; Clavero; 1994; Dandler, 1994; Falk-Moore, 178; Griffits, 1996; Perafan,
1995; Rayne, 1989; Yigoyen, 1999.

°! Una ampliacién de este debate sobre la intervencion del aparato estatal en las instituciones indigenas
mediante el discurso de la superioridad de la cultura occidental puede leerse en Ardila (2001).
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-En la época postcolonial el discurso constitucional era completamente
universalista y monista, con lo cual en la practica se proscribid a la mayoria de
la condicion de ciudadania, ya que no podian reunir las exigencias que ella
implicaba. La justicia era administrada por métodos incomprensibles para la
mayoria, por entidades ajenas a ellas y en una lengua que solo hablaban unos
pocos. Las instituciones comunitarias aunque siguieron existiendo se
convirtieron en objeto de persecucion estatal que portaba el discurso de la
unidad nacional y la ciudadania universal.

-En una nueva etapa, identificable a partir de la segunda mitad del siglo veinte,
se tiende hacia el reconocimiento de los pueblos indigenas, de su diferencia
cultural y lingiiistica. Ello traec consigo una posicion que tiende a definirse
también en cuanto al reconocimiento de las instituciones propias, en cuanto a la
validacion oficial de los mecanismos de justicia comunitaria y en cuanto a la
aceptacion de la existencia de un derecho indigena propio cuyo culmen se
alcanza en los afios noventas, época en que hubo fuertes presiones alrededor
del quinto centenario del comienzo de la invasion europea a América. En esta
nueva ectapa, sea cual sea el nivel de reconocimiento, el Estado se reserva la
posibilidad de intervenir en los mecanismos propios de regulacion de las
comunidades, cuando se asuma que se ha violado la ley (la féormula maés
confusa que se usa) o los derechos fundamentales (la férmula menos
confusa).’

En la actual etapa que se toman diversidad de medidas que apuntan en esa
direccion: reconocimiento de la diferencia cultural y trato judicial diferenciado;
reconocimiento de algunos derechos colectivos (como el de la propiedad de la
tierra); consulta, a las comunidades, de las politicas que los afecte
directamente; reconocimiento de funciones jurisdiccionales a la autoridades
propias; reconocimiento de normas propias; respeto a los sistemas de derecho
penal.

Justicia de las autoridades tradicionales en Mozambique: Tanto en medios
rurales como urbanos de Mozambique la justicia mas eficaz y mas presente en
la vida comunitaria es la que desarrollan las autoridades tradicionales que

52 Pero esa no es una situacion apacible y la comunidad lucha por incorporarse, lo mas pronto posible al
sistema juridico estatal, luchando por la legalizacion del barrio.
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operan en diferentes estructuras de las comunidades, especialmente en las
iglesias islamicas, ya que el ambito religioso esta completamente vinculado a
los otros ambitos de la vida. Las autoridades tradicionales desarrollan una
estrategia de manejo de conflictos que se funda en la normatividad comunitaria
tejida sobre los vinculos culturales entre sus miembros que transita con mas
fuerza por la ausencia del Estado.

Segun los profesores Santos y Trindade se trata de experiencias de justicia
comunitaria en las que se entra en contradiccion con el orden juridico estatal
moderno, construido de manera occidentalizante, a partir de estructuras de
enorme diversidad multicultural. Actualmente se da un debate politico similar
al de otros contextos: El tema del control y los limites de esos mecanismos; su
utilidad o su utilizacion como medio de control de la poblacion. Aparecen
también discusiones sobre los temas de la hechiceria y la medicina tradicional,
lugar de la mujer en el poder interno de las comunidades y su imagen en la
ideologia islmamica, la previsibilidad de las decisiones y de las normas, el trato
no degradante en los castigos, entre otros. (Santos & Trindade, 2000).

Justicia comunitaria y marginalidad: Pasargada: El caso de Pasargada es tal
vez el caso de justicia comunitaria mas conocido del tercer mundo. Sin
embargo, muy pocos investigadores conocen la experiencia directamente. Se
trata en realidad de una comunidad urbana de las zonas marginales de Rio de
Janeiro muy similar a las que podrian encontrarse en muchas areas de las
grandes ciudades latinoamericanas, su celebridad radica en la elaboracion
tedrica de cuyo estudio de caso derivo en varias de las obras de Boaventura de
Souza Santos (Santos, 1991: 23 y ss.), quien tuvo el cuidado de inventarle un
nombre para no afectar inutilmente la seguridad de la experiencia y sus
protagonistas.

En tal caso, la marginalidad social y econémica son el escenario donde, al
darse un hecho politico del grupo, la ocupacion ilegal de un predio, la
marginalidad se hace total. Los habitantes del barrio (cerca de sesenta mil) con
la violacion de la norma de la propiedad estatal fundan un sistema juridico
propio.” Se funda en la inversién de la norma basica (grundnorm) del derecho
oficial de propiedad. La ocupacion ilegal (en el derecho estatal) que es la que

33 Declarandolos “objetivos militares” de la insurgencia.
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los excluye del otro sistema, se convierte en la norma fundante de orden que
rige las intensas relaciones sociales que se desarrollan en un espacio social que
se encuentra al margen de la legalidad oficial. A partir de esa norma fundante
se da una incorporacion selectiva de normas del propio derecho oficial, de
textos sagrados cristianos con lo que se llega a construir un sistema normativo
tan complejo como la realidad en la que actua.

El sistema se agencia por parte de la asociacion de moradores. Se trata de una
organizacion creada por la comunidad para encaminar su lucha hacia la
provision de servicios publicos, de mejorar las instalaciones comunes —en lo
fisico, y resistir al desalojo, promover la legalizacion —en lo politico. Sin
embargo, y por la propia dinamica interna de la comunidad, la asociacion
cumple dos funciones juridicas relevantes: acompafiamiento en la produccion
de normas y resolucion de conflictos. En cuanto a lo primero, a través de un
mecanismo que el autor llama de ratificacion, la asociacion es un espacio en el
que las personas que buscan un acuerdo sobre como regular sus relaciones
(incluidos los contratos) debaten con ella y todos los que se sientan implicados
la manera como se van a regir tales relaciones juridicas, al final de lo cual se
producen documentos que se firman multipartitamente.

La asociacion también cumple labores relacionadas con la gestion de
conflictos. Para ello, se vale de técnicas como la mediacion, la conciliacion y la
adjudicacion. Pero siempre se prioriza el acuerdo de las partes poniéndoles de
presente los efectos que puede tener sobre ella lo que pase con cada uno de los
conflictos. Los argumentos que utilizan para persuadir son diversos como los
precedentes en casos similares, ciertas normas oficiales, pasajes biblicos,
refranes, maximas del sentido comun, la conveniencia de las partes y la
amenaza de acudir al derecho oficial si las partes no ceden en lo que les
corresponde.

Justicia popular y cambio social en Surdfrica: El caso de los tribunales
populares de Surafrica alcanzé su maxima importancia en la transicion del
régimen del apartheid al sistema politico que tienen en la actualidad. Desde los
afios 80 las dinamicas de radical exclusion del régimen contribuyeron de
manera definitiva al establecimiento de los tribunales como formas de
resistencia popular que tendieron a constituirse en autoridades y ordenes
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juridicos paralelos al del Estado (Nina, 1992; 1995; Nina & Schwikkard,
1996).

Se trata de un fendmeno que se da en las grandes ciudades y se estructura al
servicio de la poblacion segregada. Quienes acuden a las instancias de su
organizacion en busca un mecanismo para gestionar su conflicto. Tales
instancias son la calle, la yarda y la oficina de asesoria, (mas amplia). En ellas
existen equipos de mediadores que son personas de la propia comunidad que no
tienen entrenamiento legal, pero si comunitario. Los mediadores guian a las
partes a través de diferentes medios, especialmente el sentido comin buscando
fundamentalmente que se reconcilien.

En caso de que ello no funcione se lleva a un espacio que es una especie de
negociacion colectiva que puede hacerse de dos maneras: bien en unos espacios
en donde se invita a varias personas de la comunidad para que intervengan no
solo como testigos, sino argumentando a favor de alguna decision. En otros
casos, se hacen asambleas en las que se discute sobre el caso, pero en relacion
con las incidencias mas importantes que estan afectando la vida comunitaria, de
modo que al tomarse la decision se han arrojado pautas de comportamiento que
cubren varios campos de accion colaterales y se ha encontrado la manera de
articular el caso a la problematica mas general del pais. Las decisiones
generalmente se toman de comun acuerdo, atn las de castigo. En esta
experiencia también la comunidad desarrolla una legalidad propia que tiene
viabilidad gracias a la exclusion que hace el sistema de segregacion a la
mayoria de la poblacion. Y que mezcla diferentes clases de normas de las
comunidades tradicionales, del sentido comun y de las leyes estatales.

Los procesos de justicia comunitaria fueron apoyados y animados desde
movimientos politicos que se enfrentaban al régimen segregacionista. Ello
porque se le reconocia una doble potencialidad de cara al proposito de la
conquista del Estado, que los animaba. Esa potencialidad era evidente, de un
lado, en tanto, al establecer instancias autonomas de regulacion, contribuia a
menoscabarle la gobernabilidad del pais al régimen segregacionista. Del otro,
porque iba estableciendo lo que podria ser la base de un nuevo sistema de
derecho en la sociedad futura, que habria que construir sobre la caida del
régimen vigente.
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Por la misma época el Estado del apartheid hizo algunas reformas mediante las
cuales se establecian mecanismos de fuertes contenidos encaminados a la
informalizacion del derecho y a la participacion popular. Dentro de esta
tendencia también habia una nueva cara en las acciones del Estado tendientes a
intervenir en el manejo de conflictos. Se establecieron Juzgados de pequenas
causas, lo mismo que instrumentos extrajudiciales de manejo de conflictos
como la conciliacion o el arbitramento. Ademas de las razones que pudieron
tenerse en otros paises para hacer esas reformas legales, en el caso de surafrica
se justificaban por la necesidad de hacer una oferta que restara espacio politico
a los tribunales populares y tener mejores condiciones para eliminarlos.

Nina (1995: 5-16 y 59-68), hace un retrato de lo que se muestra como
tendencia en la sociedad surafricana post —apartheid. Al mismo tiempo que el
gobierno de Le Klerk promovia reformas conducentes al desarrollo de
mecanismos que garantizaran la continuidad en las estructuras politicas de la
época segregacionista y la reduccion de la democracia al derecho al voto. Un
encuentro de factores confluyeron al desarrollo de una tendencia muy definida
y profundamente distinta a partir de las dinamicas populares: En primer lugar,
los fuertes resortes culturales tradicionales, muy vivos entre la poblacion negra
e india; en segundo, las estructuras sociales y politicas propias de las
comunidades que, si bien fueron objeto de radicales intentos de destruccion y
sus dirigentes fueron perseguidos, se mantenian muy solidas; y finalmente, la
existencia de proyectos politicos de caracter popular con una fuerte presencia
popular, en su mayoria reunidos en el Congreso Nacional Africano,
actualmente en el gobierno, en segundo periodo.

Sin embargo, en el periodo de transicion, que tuvo comienzo a inicios de los
noventa, no hubo una dinamica de integracion de los mecanismos de justicia
comunitaria en el Estado y su sistema de derecho. De hecho, los promotores de
los mecanismos no se interesaron por ello y reclamaron que, lo Unico que
esperarian del Estado seria el reconocimiento de un régimen que se habia
estructurado sobre la opresion racista y burguesa. Sin embargo, se empezd a
desarrollar una cultura de aceptacion y tolerancia mutua entre la justicia estatal
y la justicia comunitaria, al ritmo con otras dinamicas de poder politico. Del
mismo modo, los proyectos politicos de izquierda abandonaban la idea de que
estaban trabajando en la linea de fundar un nuevo Estado a nivel popular, sin
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embargo, existian unos espacios de poder y unas dinamicas que debian tener un
lugar en la forma como se organizaria la sociedad surafricana. Entonces se
entr6 en un periodo en el que, en diferentes terrenos, incluido el de la
administracion de justicia hubo una especie de poder dual. Entonces los
organos de justicia comunitaria se convirtieron en un escenario privilegiado de
poder alterno al del Estado centralizado. Aunque empiezan a generar espacios
de coordinacion con él, lo desafian de manera constante. El gobierno por su
parte, también por su propia utilidad, reconoce la otra justicia y declara que no
la intervendra mientras no haya violaciones flagrantes a los derechos humanos.
Ese reconocimiento, a su vez, favorecio el desarrollo de una cultura de base en
la que se asume que las comunidades son capaces de regularse por si mismas y
son capaces de hacer justicia con legitimidad en todo el territorio surafricano y
no solo al interior de la propia comunidad.

2.2 El Caso de Colombia

La urgencia de mecanismos de justicia y ordenamiento: Los elementos
planteados hasta ahora cobran especial significacion al analizar el caso de
Colombia, cuyos niveles de violencia preocupan a una enorme diversidad de
investigadores. Algo que muchas veces se asocia con el conflicto armado
interno que se ha prolongado durante varias décadas y actualmente afecta a
vastas zonas del territorio. Por ejemplo, cerca de 750 de los municipios (mas
del setenta por ciento de las entidades territoriales locales) son escenario
recurrente de acciones armadas, en las que el aparato militar del Estado se
enfrenta contra cerca de cien frentes guerrilleros que retinen un total quince mil
hombres. Sin contar con la estructura paramilitar que, con mas de cinco mil
hombres en armas, se declara en lucha contra la guerrilla. Ademas es necesario
subrayar la existencia de organizaciones milicianas (algunas vinculadas a la
guerrilla) que operan en varias de las capitales mas grandes del pais.

El dafio que esa variedad de actores en armas causa al pais, es enorme. Cada
afilo mueren en Colombia cerca de seis mil personas por razones politicas o
presumiblemente politicas y se cometen mas de la mitad de los secuestros que
ocurren en el mundo. Mas alla de la l6gica del combate que es propia de una
guerra, se trata de una dindmica de violencia cruzada que tiene diferentes
racionalidades. En el lado guerrillero, responsable de la mayoria de los
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secuestros y de una parte de los homicidios, sus acciones violentas se explican
en motivos de financiamiento que son causa de la mayoria de los secuestros
que cometen y; en necesidades de control politico que los lleva a convertir en
enemigos a personas desarmadas.’® En el lado paramilitar, responsable de la
mayor parte de los homicidios politicos de civiles, la 16gica es principalmente
la de considerar parte de la guerrilla a la mayoria de las estructuras sociales,
como las organizaciones de base, los sindicatos, los grupos de derechos
humanos, las ONG, por lo cual sus acciones violentas se dirigen principalmente
contra de la poblacion desarmada con la modalidad de la masacre, que tiene los
mayores efectos terroristas. En cuanto a las fuerzas armadas del Estado, no
lograron en las décadas anteriores deslindarse del paramilitarismo. Asi, en los
estudios mas serios sobre la violencia en Colombia de organizaciones
internacionales y multilaterales vinculan recurrentemente a sectores sumamente
fuertes del aparato militar con la estrategia paramilitar de violacion de derechos
humanos.

Lo mas grave es que esos datos no dan cuenta cabal del problema de violencia
en Colombia. La violencia politica no llega a comprender siquiera el 20% de
los homicidios que se cometen en Colombia. Con treinta mil muertes causadas
se tiene la tasa mas alta del mundo para un pais que no tiene una guerra
declarada (72 por cada cien mil habitantes), el triple de un pais como Brasil,
seis veces mayor que la de Perti o Estados Unidos y veinte veces el promedio
mundial. Si se descontaran los delitos politicos se seguiria teniendo cotas que
ponen al pais muy por encima de la mayoria de los paises (Ardila, 1999: 65 y
Ss,; Santos & Garcia, 2001: 37 y ss.).

Las causas de las dindmicas de violencia que se viven en Colombia tienen
profundos referentes en las estructuras sociales, en el sistema politico, en los
procesos culturales y en los escenarios juridicos (Guillen, 1981; Leal, 1984;
Santos & Garcia, 2001). Todo ese conjunto de referentes entran en
consideracion en el conjunto de este trabajo, pero los parrafos que siguen se
centran en una reflexion que se define desde una perspectiva juridica para
sostener que el problema de la violencia en Colombia principalmente tiene que
ser vista no s6lo como un problema de falta de eficacia del ordenamiento
existente sino, sobretodo, como carencia de ordenamiento de la sociedad. Para

3% Como las que se definen en las estrategias militares, para el caso de los actores armados.
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desarrollar esta idea el autor propone que se regrese a las areas de justicia que
se presentaron en el capitulo primero.

No cabe duda de que en Colombia hay areas que pueden ubicarse
solventemente en el escenario tres, ya que se cuenta con comunidades muy
consolidadas en las cuales las estructuras de poder a su interior se definen
desde su propio sistema de organizacion. Es el caso de varias comunidades
indigenas y afrocolombianas. Las areas que estan en el escenario cuatro, son tal
vez mucho mayores. Existen comunidades tradicionales, indigenas,
afrocolombianas y campesinas, o nuevas comunidades, a nivel rural o urbano,
contando con un sistema estable de ordenacidn interna, entran en constante
interaccion con personas y grupos que se relacionan de acuerdo con el
ordenamiento estatal o con pautas de comportamiento externas a esas
comunidades® y que las presionan de diferentes maneras hacia su disolucién.

Las tendencias en los desplazamientos poblacionales parecen dirigirse a vaciar
las comunidades tradicionales. Las migraciones campo —ciudad (Colombia en
cincuenta afios invirtid la proporcion de poblacion urbana y ahora es del
ochenta por ciento) y campo-campo, que han enviado cerca de milléon y medio
de campesinos a las zonas de selva en veinte afios. En consecuencia, las
estructuras de adscripcion y de dominacion tradicionales, comunidad,
parroquia, hacienda; se han ido disolviendo. Sus miembros salieron en busca de
las areas en que los vinculos sociales se construyen a partir de la ciudadania.
Pero no es lo que encuentran.>®

El amparo juridico es nugatorio para la mayoria de la poblacion e ineficiente
para la parte de las relaciones sociales que se encuentran integradas. En los
afios ochenta, s6lo el 20% de los delitos se conocian por la autoridad y sélo el
4% llegaba a sentencia, no necesariamente con sancion al responsable y tras
haber cometido un delito, la posibilidad de ser sancionado era sélo del 2,6%.
Entonces estaban pendientes dos millones de casos con un aumento anual de un
cinco por ciento.”” Un proceso por un accidente de transito demora tres afios y

% Gillén desarrolla y sustenta ampliamente este planteamiento (Gillén, 1981)

% Lo que llevaria, al proyectar la cifra a tener mas de cinco millones de procesos al terminar el siglo.

*7 Un buen trabajo sobre la violencia en Bogot4 que considera una perspectiva antropolégica y psicosocial es
el de Myriam Jimeno y otros (1997).
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un juicio reivindicatorio por lo menos siete, mientras que los tramites laborales
toman mas de dos afos (Uprinmy, 2001: 273).

Pero no son so6lo las normas del ordenamiento juridico las que se muestran
ineficaces. Tampoco parece haber una estructura de normas convencionales
que facilite la vida social. De un lado porque el acelerado proceso de
urbanizaciéon parece que no ha tenido tiempo de incardinar poblaciones
provenientes de muy variados contextos culturales y sociales a las reglas
citadinas de convivencia y, del otro, porque el sentimiento de desamparo
generalizado puede haber desarrollado el sentimiento de que so6lo se cuenta
consigo mismo para la sobrevivencia y por tanto, importan poco los demas. No
se pertenece a nada.”® En esas condiciones, la ausencia de normas hace que los
conflictos ebullan y dado un caso de confrontacion, la escalada puede ser
vertiginosa porque no se cuenta con mayores instrumentos sociales para
gestionarlos.

Las politicas estatales de administracion de justicia: En el ultimo cuarto de
siglo el sistema judicial fue objeto de importantes reformas. Esas reformas se
inscriben dentro de las tendencias generales que estan tomando las politicas
estatales para la administracion de justicia en los paises occidentales que se
presentan mas arriba.

De un lado, hay una reorganizacion del aparato judicial en busca de mayores
niveles de eficacia en el manejo de la conflictividad. Es diciente el desarrollo
que ha tenido el campo penal en los ultimos veinte afios: Se cred la Fiscalia
General de la Nacion como organo centralizado de persecucion del delito, la
cual absorbio la totalidad de los despachos de jueces de instruccion existentes
en el pais. Pero la parte mas cualificada, y una ingente masa de recursos, se
dedica a la persecucion de dos conjuntos de conductas delictivas: (1) El
narcotrafico, sobre el cual se concentran importantes recursos de fuerza (los
destacamentos mas importantes y dotados de la policia nacional estan
dedicados a ese tema) y ha llevado a un total de 14.000 personas a la carcel,
una tercera parte de los 42.000 presos que hay en Colombia; (2) el conflicto
armado, que concentra cerca de la quinta parte del gasto publico nacional del

%8 Un analisis sobre la relacion entre narcotrafico y la globalizacion del campo juridico puede leerse en
Palacio (1998).
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pais. Esta concentracion de recursos se da a pesar de que a nivel interno se
entiende que el problema del homicidio, la violencia social y la inseguridad
ciudadana son mucho mas graves que el de la produccion y comercio de drogas
prohibidas, siendo desproporcionado dedicar tantos esfuerzos a un tema que
podria tener un tratamiento completamente diferente si no fuera por presiones
externas.”’ Atin, de cara a los delitos politicos (que son una parte minoritaria
pero importante) no existe una movilizacion clara del aparato judicial y
policivo hacia su persecucion. La mayor parte (mas del 90%) de los homicidios
quedan impunes.

En la otra linea planteada, las reformas a la administracion de justicia redefinen
las competencias y reenfocan los procedimientos. Tales reformas pueden
reunirse en cuatro grupos los cuales, en su mayoria se reglamentan en la ley 23
de 1991:*

1. Jueces ordinarios. Flexibilizacion de los procedimientos, introduciendo el
mecanismo de la conciliacion como fase inicial del proceso en tramites
civiles y extendiéndolos mas en otras jurisdicciones.

2. Autoridades de policia. Desplazamiento de parte de los asuntos objeto de
controversia judicial en asuntos civiles, de familia, penales y correccionales
a autoridades administrativas, cuyas oficinas se reestructuran introduciendo
dentro de los equipos a profesionales de disciplinas no juridicas. Se
informalizan los procedimientos y se reorienta la actividad procesal hacia el
comun acuerdo de las partes.

3. Mecanismos alternativos. Se reglamentan y actualizan las figuras de la
mediacion, la conciliacion y el arbitramento. Ademas se promueve que las
entidades privadas y las facultades de derecho establezcan oficinas
dedicadas a esa labor, bajo el control oficial.”'

4. Mecanismos comunitarios. Se establecen figuras de manejo de conflictos
que, si bien pueden utilizar técnicas como la mediacidn, la conciliacion o el
arbitramento se caracterizan por contar con un referente comunitario y por
fallar en equidad. Son los Conciliadores en Equidad, también reglamentados

%% En Ardila (1999) hay una explicitacién mayor de cada de estas figuras.

% Esta politica ha contado con una fuerte inversion de la Agencia Internacional para el Desarrollo, a través de
las Camaras de Comercio.

°! Estas dos figuras tienen un analisis comparativo en: Borrero 2000; Ardila 1999A y 2000A.
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desde la mencionada ley, y los jueces de paz,® figura constitucional (Art.
247 C.P.) que se desarrolla con la ley 497 de 1999.

5. Reconocimiento. Se establece constitucionalmente (Art. 246 C.P.) la
Jurisdiccion Indigena, un mecanismo mediante el cual se reconocen las
formas propias® de administracién de justicia de las comunidades indigenas
y en los articulos transitorios se permite el reconocimiento de los
mecanismos propios de las comunidades afrocolombianas.

Fenomenos de justicia comunitaria: Sin perjuicio de intensas imbricaciones
entre diferentes determinantes en Colombia pueden encontrarse fenomenos de
justicia comunitaria que se ubican desde las tres perspectivas: justicia oficial
informalizada, estrategias de intervencion comunitaria y justicia propia.
Ademas, como particularidad del caso colombiano, se tiene la justicia
insurgente.

Justicia oficial informalizada. -Autoridades administrativas. Primero en
Bogota y luego en otras ciudades del pais, se vienen desarrollando experiencias
de reconversion de la autoridad policial, convirtiéndola en un acompafiante de
la comunidad en el manejo de sus conflictos. La orientacion dada a los
Inspectores de Policia y a las Comisarias de Familia es que en sus labores
traten de compatibilizar su responsabilidad como promotores de la convivencia
pacifica sobre la aplicacion de la ley. Los procedimientos, entonces, priorizan
la busqueda del acuerdo entre las partes y los tramites se adelantan por

2 Hoy surge el interrogante de qué hacer cuando el ejercicio de los derechos colectivos de una comunidad
vulnera derechos individuales establecidos por el orden dominante. Las posiciones se mueven entre dos
puntos. En uno esté la que sostiene que los derechos individuales son inviolables y el Estado debe intervenir
para su salvaguarda al interior de una comunidad indigena, priorizando las garantias al individuo sobre las
que se otorgan a la comunidad. La segunda sostiene que debe primar el derecho colectivo. En la primera, en
realidad mucho mas aceptada en la tradicion juridica occidental se viene consolidando una tendencia que
plantea (en estados americanos como Canada, Estados Unidos, México, Colombia, Pert) que el derecho
colectivo se articula con el derecho individual. De modo que el Estado no podria intervenir en todos los casos
en que se considere en cuestion un derecho individual. El reconocimiento de diferentes opciones culturales
dentro de un mismo territorio estatal lleva a reconocer también diferentes sistemas de organizacion politica y
de asignacion de derechos. Mi idea es que en el fondo del enfrentamiento entre el derecho individual y el
derecho colectivo esta la negacion que se hace desde el Estado -un aparato que se propone como resultante
del ejercicio del derecho colectivo de organizacion politica de una parte de la poblacién-, a que otras
porciones de la poblacion hagan lo propio y esto no se puede resolver en un contexto de relacionamiento
vertical entre dos ordenes de regulacion y constelaciones de sentido. Entonces el derecho colectivo (si se
toma en su condicién de sometido a un sistema sustentado en los derechos humanos individuales) debe ser
visto en su origen como una herramienta de sometimiento de una colectividad a otra, al entregar a los
organos politicos de otra cultura, y desde los criterios de ésta, la capacidad de decidir sobre las propias de
instituciones que son ajenas al pensamiento occidental.

 En Ardila (2001) hay un amplio analisis sobre la figura constitucional y sus desarrollos jurisprudenciales.
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sicologos, antropologos, sociologos y trabajadores sociales, aunque el titular de
las oficinas sigue siendo un abogado.

-Jueces de paz. La experiencia de los jueces de paz es muy reciente, aunque se
espera que tenga un amplio desarrollo en los proximos afios. La ley empezo a
regir en el afio 2000 y la eleccion de los jueces de paz sdlo se ha dado hasta
ahora en dos municipios, sin que haya elementos suficientes para su
evaluacion. De acuerdo con su estatuto juridico son de eleccion popular y
obran por jurisdiccion dispensada de las partes. El procedimiento comprende
una fase conciliatoria y otra adjudicatoria.

-Casas de Justicia. Lo mismo que los House Courts de los Estados Unidos, las
casas de justicia, reunen la oferta de justicia en un solo espacio, que se ubica en
zonas marginales de las grandes ciudades, para facilitar el acceso a los sectores
de mas escasos recursos econdmicos. Aunque las Casas de justicia funcionan
con un enfoque de justicia conciliatoria, suelen incluir dependencias en las que
se pueden iniciar procesos que pueden terminar en adjudicacion.

Justicia comunitaria como Intervencion. -Centros de conciliacion. Hay
ciento veinte centros de conciliacion en Colombia, en su mayoria, obrando bajo
el modelo Centros de Resolucion de Disputas de Estados Unidos, de los cuales
han adecuado varios de sus principales estrategias de operacion y han tomado,
adaptado o reelaborado muchos de sus materiales. Los mas importantes en
recursos y prestigio estan vinculados a las camaras de comercio que operan en
las principales ciudades de Colombia.

Ademas, mas de ochenta Facultades de Derecho, han establecido Centros de
Conciliacion vinculados a los programas de asistencia juridica que existen para
el entrenamiento de los estudiantes de Derecho en sus tltimos afios de estudio.

-Conciliacion en equidad. Se trata de una figura muy similar a los jueces de
paz, con la cual se asemeja en la mayor parte de sus elementos, salvo que no
tiene poder adjudicatorio y los procedimientos que promueve se agotan en la
conciliacion, fundada en criterios de equidad. Es la figura legal que cuenta con
mas personas vinculadas (mas de dos mil) y mayor cobertura (mas de cien
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municipios) pero en la mayoria de los casos los conciliadores no han logrado
convertirse en un factor operante de manejo de la conflictividad comunitaria.

Justicia propia. -Comunidades tradicionales. En Colombia hay 84
comunidades indigenas, cada una con su régimen juridico particular y su
metodologia para el manejo de sus propios conflictos. Tales regimenes se
agrupan en siete tradiciones distintas, que se suman a la tradicién continental
que es la oficial en Colombia.

-Nuevas Comunidades. Ha habido muchas experiencias de justicia comunitaria
en varias areas de colonizacion en la frontera agricola, muchas de las cuales ya
perecieron por el acoso de la violencia politica, ha habido experiencias de
justicia comunitaria en pequefios poblados, el caso mas conocido es el del
municipio de Mogotes, en el que ademas llegd a establecerse una constitucion
propia. También las ha habido en arecas urbanas como Bogota, Cali,
Barranquilla y Medellin. En Medellin estan las experiencias mas desarrolladas
en este campo.

-Justicia insurgente. Mas alla del régimen interno que han de tener las
organizaciones, un aspecto de particular importancia para analizar las justicias
en Colombia, es la presencia de los actores armados en los escenarios de
manejo de conflictos. De hecho, la viabilidad de todos los proyectos politicos
insurgente pas6 por una estrategia en cuanto al manejo de la conflictividad de
las comunidades en las cuales buscaban sentar sus bases. Su presencia armada
en un principio es ofrecida y aceptable en tanto promete a las comunidades
métodos expeditos para el manejo de sus controversias en zonas donde la
justicia estatal no llega y las comunidades no han alcanzado mecanismos de
justicia propia lo suficientemente eficaces, como seria deseable.

La insurgencia desarrolla basicamente tres estrategias en este terreno:
1. Conferir el respaldo de la fuerza a las dinamicas propias de regulacion y de

manejo de conflictos de que dispone la comunidad en sus propios lideres u
organizaciones.
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2. Establecer directamente el aparato militar como instancia para el manejo de
la conflictividad, con una imagen de mediaciéon muy desfigurada por su
condicion de actor armado.

3. Establecer codigos de comportamiento y reglas que deben cumplirse dentro
de sus areas de influencia. Dentro de esas reglas se delega la autoridad para
el manejo de los conflictos.

Esos modelos, la mayor parte de las veces no han perdurado. De un lado,
porque las estrategias en este terreno siempre se han sometido a otros objetivos
de las organizaciones y muchas veces se han desprestigiado en la medida en
que se les ha utilizado como medio para establecer alianzas y legitimar
acciones en contra de algin enemigo politico. Del otro lado, porque la
presencia de estos actores no consulta y tampoco respeta las organizaciones
propias de las comunidades en sus areas de influencia, a no ser que se le
sometan. Por eso, facilmente las instancias guerrilleras de manejo de conflictos
tienden a chocar con las organizaciones comunitarias propias.
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