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PRESENTACION

Si alguna edicion de nuestra revista hace honor a su nombre, El
otro derecho, es este numero doble dedicado a los temas del pluralismo ju-
ridico y la alternatividad judicial. Coincide, en este sentido, con el proposi-
toy, si se quiere, con la definicion politica, en su acepcién mas amplia, que
ha tenido ILSA desde su fundacion: encontrar lo juridico alternativo como
una dimension imprescindible de una genuina transformacién social. Des-
de el principio, esta buisqueda ha querido ir mas alla del simple imperativo
que pretenderia inventarlo. Por eso, algunas veces, los servicios legales, abo-
gados populares y académicos comprometidos con una perspectiva critica,
han encontrado en diversas formas socialmente existentes del derecho,
diferentes, o quizas opuestas, al derecho “oficial”, esa alternatividad de-
seada. Y éstas, en esa medida, han sido celebradas. Pues bien, el mérito de
los articulos reunidos en este volumen es el de analizar y valorar algunas
de estas expresiones que se consideran alternativas, llamando la atencion
sobre la complejidad del asunto cuando no sobre la utilizacién politica, no
propiamente emancipatoria, del juego de la alternatividad. Se trata, para
decirlo de manera abrupta, de confrontar las ilusiones con las realidades.

El punto de partida, como es obvio, sigue siendo la nocién de dere-
cho. Término que en castellano se usa con disimiles significaciones, pero
que en este caso habra de aludir a una de ellas: la de cuerpo u ordenamien-
to juridico en el cual cabe indagar tanto su estructura como su funcién.
Desde un punto de vista sociolégico habria que afiadir, siguiendo un poco
la nocion de “campo juridico”, los elementos de la cultura juridica y de las
practicas de los operadores juridicos. Sin embargo, a la hora de definir “otro”
u “otros” derechos ya aparece un primer problema: hasta qué punto, en la
propia definicién, no estaremos expresando las caracteristicas del derecho
del llamado Estado nacional moderno, con lo cual el concepto perderia ge-
neralidad. Es un problema que esta presente en todos los articulos, en es-
pecial aquellos que se refieren teéricamente al pluralismo juridico.
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La importancia de este punto de partida se aprecia, por otra parte,
en un ambito que podriamos llamar valorativo, el cual es inherente a las
preocupaciones politicas. No por casualidad se insiste muchas veces en lo
alternativo “emancipatorio”. En efecto, desde el punto de vista sociolégico
la nocién de derecho precede, en cierto modo, a su valoracién como “justo”
si bien es cierto que por su misma naturaleza podriamos decir que lo uno
lleva forzosamente a lo otro y no faltara quien diga ademas que un derecho
injusto no es derecho. Pero necesitamos, de todas maneras, identificarlo
en la realidad de la sociedad, sobre todo si nuestro punto de vista es el de lo
juridico como relaciéon social. Se encuentra aqui, pues, la manifestacion de
otro problema que subyace, sin que sea abordado directamente, en todos
los articulos que presentamos. La solucion de rechazar la Ley, incluso todo
el ordenamiento existente, y a veces, de modo menos ambicioso, la aplica-
cién que de ella se hace por parte de los operadores juridicos, nos lleva a
una conclusién poco alentadora: en realidad no estariamos buscando “otro”
derecho sino el rescate del verdadero derecho. La asociacién con una filo-
sofia 0 una ética de los derechos humanos es aqui evidente. Sin embargo,
toda la teoria del derecho -y en la segunda mitad del siglo XX no son pocos
los grandes autores— se ha ocupado precisamente de establecer su campo
especifico. No es tan facil separar el ordenamiento juridico, su légica inter-
na, de los llamados principios generales. Ejemplos de ello se veran en los
articulos que tratan de los derechos o sistemas juridicos (y judiciales) de
los pueblos indigenas. '

El primer ensayo que incluimos aqui, el de Mauricio Garcia Villegas,
nos acerca a estos problemas desde una posicion diferente. No pone el én-
fasis en un enfoque juridico conceptual del que se derivarian implicaciones
politicas, como el que se acaba de enunciar, sino que se pregunta ¢qué de-
recho es este que hemos adoptado en América Latina y como existe real-
mente? Se apoya en una constataciéon ampliamente reconocida: la actitud
ambivalente de los latinoamericanos frente al derecho. De una parte es
esperanza o promesa de cambio que sobreestima el poder de las reformas
legales. Mientras que, de otra parte, se mantiene una desconfianza irreductible
que nos lleva a enfrentar el derecho “oficial”, justificando acciones de des-
obediencia, en su contra o al margen de él. De alli se desprende que el ver-
dadero objeto de estudio ha de ser su funcionamiento deficiente o ineficaz.
Tres hechos o condiciones externas que el autor rastrea histoéricamente
contribuirian a la explicacién: la eficacia simbélica, el autoritarismo y el
pluralismo juridico. Sin duda es ya un paso adelante este llamado que el
autor nos hace a examinar, desde la sociologia juridica, las caracteristicas
histéricas concretas del derecho en nuestros paises, abandonando asi las
declaraciones generales. Aunque no deja de flotar un interrogante respecto
al telon de fondo contra el cual se resalta la deficiencia y la ineficacia de
este derecho, y sobre el que poco se dice: en qué modelo de derecho eficaz
esta pensando? Y una inquietud quiza perversa a propoésito de nuestro
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tema central: ¢sera que el movimiento del derecho alternativo en América
Latina no es otra cosa que una expresion mas de nuestra proverbial
ambivalencia?

Del derecho “oficial” pasamos a los “otros” derechos. Edgar Ardila
nos ofrece un panorama de diferentes aproximaciones al fenémeno del plu-
ralismo juridico. Si algo resalta en su exploracion es el postulado segin el
cual este fendmeno no pertenece al campo del deber ser sino que es un hecho,
poniendo en duda el que podria llamarse el mito modernista del monismo
juridico. Se recupera entonces un concepto de derecho de generalidad tal,
que permite abarcar formas diferentes de las que se derivan del pretendido
monopolio por parte del Estado. La complejidad del fené6meno, sin embar-
go, obliga a profundizaciones mayores. El autor nos sefiala, entonces, di-
versas aproximaciones, desde las clasicas que surgieron en epocas del
colonialismo también clasico, hasta las mas recientes de Boaventura de Souza
Santos. Con estas reflexiones se abre el primer grupo de ensayos que se
refiere al derecho y los grupos étnicos.

André J. Hoeckema, profesor e investigador de la Universidad de
Amsterdam nos pone, con su indagacién a partir de casos concretos, frente
a la dificultad practica (y politica) para asumir la realidad del pluralismo
juridico, una vez que la sociologia, la antropologia juridica y las teorias del
desarrollo aceptaron por fin darle legitimidad, tratando de abandonar su
proverbial desprecio frente a los “derechos indigenas”. Es decir, una vez que
se ha pasado de su aceptaciéon desganada como hecho social a su reconoci-
miento por el Estado, en un sentido formal. Aqui se observan dos modali-
dades: la del pluralismo unitario y la del pluralismo igualitario. En el primero
el derecho oficial se ha reservado la facultad de determinar unilateralmente
la legitimidad y el campo de aplicacién de los “otros”. En el segundo reina-
ria una simultaneidad igualitaria de todos los sistemas de derecho. Sin
embargo, como lo demuestrandiferentes ejemplos, entre otros el de Colombia,
el problema de su articulacién, que tiene que ver con el respeto a las auto-
nomias, preservando la idea de nacién y aun la de “interés publico”, dista
de haber encontrado una solucién satisfactoria. Sobra recordar que aqui
nos asalta una vez mas la nocion trascendental, filosofica o ética, del eerecho.

Dos ensayos mas complementan la preocupacion por la compleji-
dad del asunto, ambos se refieren a que el espacio social y atn fisico donde
reside el “otro” derecho no es un simple dato de la realidad, es una cons-
truccion histérica y politica. José Mauricio Andion Arruti compara la emer-
gencia de las comunidades negras en cuanto sujetos sociales y politicos en
Brasil y Colombia. Arriesga una hipoétesis que seguramente dara lugar a
una controversia, el reconocimiento que en estos paises les ha otorgado la
Constitucion lo que ha hecho es crear su realidad cuando pretendia ape-
nas reconocerla. Ello s6lo puede ser explicado por la superposicion, en el
momento de la promulgacion de dichas Cartas, de la cuestién indigena. De
ahi las dificultades originadas al tratar de materializar sus derechos espe-
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cificos y la enorme distancia que todavia nos separa de algo parecido al
reconocimiento de sistemas juridicos propios. No son pocas las equivoca-
ciones al tratar de proceder por analogia con el caso de los pueblos indigenas.

Por su parte, Maria del Pilar Valencia confronta, a partir de su
experienciadirecta con la comunidad embera en Colombia, la idea ingenua
de una realidad social y una cosmovisién puras, originarias e inmutables
que bastaria con reconocer y articular. En los hechos, lo que se registra es
un intenso proceso de cambio que es a la vez resistencia y adaptaciéon cul-
tural. Podriamos decir que el problema de la articulacién —como si ya no
fuera complejo- se da también en el lado de ac4, en el de lo alternativo. Tanto
que a veces tiende a ocultar los rasgos de la especificidad juridica que la
autora por cierto no deja de destacar.

Pero el “otro” derecho parece emerger también, ya no como expre-
si6n de una sociedad multiétnica y pluricultural, sino en el seno de la pro-
pia sociedad abarcada por el Estado-nacién en sentido estricto. En su analisis
parecen recogerse aquellas ideas del movimiento del derecho alternativo acerca
del derecho paralelo construido por las clases subalternas en la lucha por
la realizacién de sus derechos que no tendrian un espacio apropiado en el
ordenamiento existente. Pero la perspectiva de hoy es un tanto diferente.
Parte de la oposicidon entre sociedad civil y Estado. La alternatividad se
materalizaria en la primera, principalmente respecto al sistema judicial, a
través de mecanismos novedosos de resoluciéon de conflictos. Es aqui don-
de tienden a confundirse dos planos: el del analisis sociologico de fenéme-
nos reales y el de los deseos o las propuestas politicas. ‘

Desde el Brasil, Antonio Carlos Wolkmer explica esta nueva pers-
pectiva en un ensayo que es casi un programa politico. Frente a la crisis de
la democracia representativa y la globalizacién que tiende a erosionar el
Estado-nacién, la sociedad civil se levanta como el verdadero y nuevo espa-
cio para el ejercicio de la democracia y la realizacion de la justicia social.
Sociedad civil entendida como espacio de articulacion de actores sociales
que a través de un complejo de estructuras politico-sociales intermedian
su relacion con las formas institucionalizadas del poder. En su aprecia-
cién, dicho complejo incluye procesos como descentralizacion de los espa-
cios, participacion de base, control comunitario, y poder local. Sobre todo
este ultimo. Las luchas para acceder a la justicia pasan a través de las ins-
tancias estatales de jurisdiccién y fluyen hacia espacios publicos participativos.
Asi pues, los mecanismos de participaciéon comunitaria no sélo tocan las
esferas legislativa y ejecutiva sino tambien la judicial. “Se trata de destacar
formas alternativas y populares de generar jurisprudencia teniendo presente
las practicas cotidianas locales de organizacion social”.

Al respecto, Rosario Garcia, en su articulo, se esfuerza por colo-
carnos frente a las experiencias reales. Para ello hace un inventario de las
diversas y heterogéneas formas alternativas de resolucion de conflictos
—mediacién , arbitraje, conciliacién, conciliacién en equidad, jueces de paz,
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justicia comunitaria, etc.— que complementa al final con una panoramica
de varios paises de América Latina. Pone en duda su novedad, descubre
que en general no muestran una aplicacion verdaderamente exitosa (salvo
aquellas que se usan en el mundo de los grandes negocios nacionales e
internacionales) y cuestiona su relacién con el llamado eerecho alternati-
vo. Respecto a esto tiltimo su valoracién no es positiva. Por el contrario,
recogiendo las conclusiones de otros investigadores que suma a las suyas,
senala cémo estas estrategias de informalizacién, descentralizacién y
desburocratizacién han sido promovidas mas bien por los Estados dentro
de un programa de reforma ampliamente sustentado por la banca multilateral.

Desde otro angulo, Olga Lucia Pérez, abogada e investigadora de
ILSA, escoge como punto de partida uno de los aspectos que generalmente
se invocan como justificacién para la promocién de dichas formas alterna-
tivas, esto es, la innegable incapacidad del sistema judicial para resolver
los conflictos. El objeto de su articulo es precisamente el analisis de dicha
conflictividad social de acuerdo con algunos estudios de caso en Colombia.
En su conclusién preliminar flota una duda sobre la real posibilidad de
resoluciéon de dichos conflictos ~dada su naturaleza- a través de mecanis-
mos comunitarios. El problema del acceso a la justicia, a la justicia social,
rebasaria el terreno de la “judicializacion”, formal o informal.

Finalmente, el tercer grupo de ensayos toca el tema de la natura-
leza del Derecho, tal como se enunci6 al principio de esta presentacién. Y lo
hace a partir de las inquietudes y reflexiones de los propios operadores ju-
ridicos. Eliane Botelho Junqueira aprovecha muy bien una encuesta reali-
zada en 1996 entre los abogados populares del Brasil, para tratar de definir
cémo entienden su ejercicio profesional desde un compromiso ético y poli-
tico —el universo practico de uno de los movimientos de derecho alternativo
mas importantes del continente-. La conclusién inmediata es que no hay
una homogeneidad de criterios. Posiblemente todos piensan en la necesi-
dad de otro derecho pero no es posible establecer sobre éste una aproxima-
cion conceptual comun. A menos que se le asocie con una cierta idea de
justicia social. Pero atun los criticos mas acerbos parecen aceptar la utiliza-
ci6én del ordenamiento juridico vigente. Al respecto, los siguientes ensayos,
que por cierto dialogan entre si, nos llevan a una reflexién enteramente
necesaria sobre el derecho. Reflexiéon que desemboca, como es obvio, en su
manifestacion material por excelencia, las decisiones judiciales. Jests de
la Torre Rangel vuelve sobre la antigua discusion acerca de la aparente
ambigtiedad del término erecho. Rechaza la asociacidén que finalmente se
ha impuesto del eerecho con la normatividad de donde se deriva la preten-
dida omnipotencia de los legisladores. Llama, en consecuencia, a rescatar
la diversidad de fuentes y los principios generales apoyados en la equidad,
la prudencia y el sentido comtin. Concluye entonces que es preciso defen-
der una funcién mas amplia para el poder judicial, con lo cual introduce
muy bien el articulo de Amilton Bueno de Carvalho.



12 Pluralismo juridico y alternatividad judicial

Este juez brasilero, ya conocido como exponente del movimiento
de los llamados Juizes Gauchos, coincide en descreer del absolutismo de la
Ley y se propone avanzar en la definicion de los principios generales del
eerecho. Su objetivo es mostrar, a través de una lectura comentada de dife-
rentes pensadores, que esta perspectiva no es extrana a la tradicion del
pensamiento juridico. Todo ello para tratar de responder finalmente a la
pregunta de para qué sirve la Ley, que resuelve sennalando en qué consiste
la Ley justa, es decir, la que verdaderamente constituye limite del poder
desmesurado o sea proteccién del mas débil.

Estasreflexiones contintian un debate ya largo entre los teorizadores
del derecho. Dos inquietudes, sin embargo, se podrian expresar. La prime-
ra tiene que ver precisamente con la practica de los abogados populares,
dado que en esta posicién frente a la ley pareceria consistir la alternatividad
predicada. La verdad es que entre los operadores juridicos existe una asi-
metria evidente. Mientras que a los jueces les seria permitida la interpre-
tacién, eventualmente con el recurso a los principios generales, el abogado
no podria fundamentar sus alegatos simplemente con base en ellos pues
no sabe con qué juez va a encontrarse, a menos que se predique una trans-
formacién global del sistema juridico en esta perspectiva. Esto nos lleva a
la segunda inquietud. Al parecer no es posible deshacerse facilmente de una
necesaria aproximacioén sociolégica a la realidad del campo juridico. Y con
tales reflexiones releer los primeros articulos.

Notas preliminares
para la caracterizacion
del derecho en América Latina’

MAURICIO GARCIA VILLEGAS™

Durante la ultima década, las reformas relativas al derecho han
sido identificadas como un mecanismo crucial para el desarrollo de Améri-
ca Latina, asi como también en otros paises de la semiperiferia mundial.
Mas que un reflejo de las fuerzas prevalecientes en la sociedad, el derecho
es percibido aqui como un instrumento efectivo para promover cambios
sociales (Shihata, 1995:13). Bajo este presupuesto, durante la ultima dé-
cada varios billones de délares han sido “invertidos” en proyectos juridicos
(The rule of law Reform), particularmente destinados al sistema judicial' de
paises semiperiféricos. Estos proyectos se conocen igualmente como la se-
gunda version del movimiento Law and Development. Aunque esta version
difiere en algunos aspectos del viejo Law and Development de los afios 60,
el resurgimiento de la idea segtin la cual el derecho es una condicion esen-
cial para lograr el desarrollo de los pueblos, no deja de sorprender, dado el
consabido fracaso de aquella primera versién?. Aquino intentaré comparar

La version terminada de este articulo es en buena parte el resultado de largas discusiones con César
Rodriguez acerca del derecho en América Latina. De hecho, tales conversaciones han dado lugar a
un proyecto mas amplio de discusién sobre las bases epistemoldgicas para la construccién de una
sociologia del derecho en América Latina que tiene como punto de partida la realizacion de un workshop
en el Instituto Internacional de Sociologia Juridica en Ofati (Espafia) en julio de 2001 y del cual sal-
drd una publicacién, en coautoria con César Rodriguez, que contendréd una version mds elaborada
de las ideas aqui presentadas.

Profesor de derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Colombia y profesor
afiliado al Institute for Legal Studies de la Universidad de Wisconsin-Madison (USA).

Las principales instituciones financiadoras son el Banco Mundial, la Agencia de los Estados Unidos
para el Desarrollo Internacional (Usaid) y el Banco de Desarrollo Interamericano. Para cifras de fon-
dos, ver Santos (2000). En muchas iniciativas, el énfasis es puesto en el logro de un sistema judicial
eficaz, a partir del cual la ley es aplicada en un forma rigurosa y predecible. Ver también Rowat et al.
(1995:2). Para una valoracion critica, ver Santos (2000). o ‘

De acuerdo con David Trubek (1996), el movimiento de Law and Development de los 60, tenia el
propésito de producir proyectos académicos disefiados para alcanzar cambios en los sistemas judi-
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estas dos tendencias de Law and Development; tampoco evaluaré los logros
del movimiento actual. En cambio, me interesa aprovechar la presente vi-
sibilidad del fenémeno juridico como un punto de partida para defender la
siguiente hipétesis: un profundo malentendido sociojuridico, relativo a la
forma como el derecho opera en América Latina esta presente en estos mo-
vimientos. Instrumentalismo ingenuo y falta de informacion sociolegal acerca
de la conciencia y las practicas legales en América Latina parecen estar en
el centro de este malentendido.

Los proyectos emprendidos por la nueva ola de Law and Development
parten de un supuesto que no ha sido estudiado a fondo y que consiste en
sostener que la ineficacia del derecho en América Latina se origina ante todo
en problemas internos al sistema normativo de cada pais, los cuales son, o
bien problemas de contenido o bien de implementacién legal (Nino, 1989;
Boron, 1996). De acuerdo con este supuesto, la introducciéon de reformas
que resuelvan estos problemas ayudaria a resolver los problemas de inefi-
cacia juridica.

Sin duda las fallas técnicas en la aplicacién de politicas publicas
constituyen una importante fuente de debilidad del derecho, las cuales, por
lo demas, raramente son estudiadas en profundidad en América Latina. Sin
embargo, el énfasis exclusivo en problemas técnicos de implementacion legal,
oculta hechos importantes. En este ensayo sostengo que en Ameérica Lati-
na existen tres hechos, o condiciones externas al derecho que determinan
su deficiente funcionamiento. Ellos son la eficacia simbdlica, el ai’;torita—
rismo y el pluralismo juridico. Probablemente estos no son los tinicos he-
chos determinantes pero son quizas los més importantes para una adecuada
comprehension de las disfunciones sociales del derecho y, a partir de alli,
de las reformas que se requieren para superar tales disfunciones. Esta ar-
gumentacion se dividira en dos partes. En la primera me ocuparé de las
raices histéricas de estos hechos o condiciones externas al derecho y en la
segunda parte analizaré en detalle su contenido y alcance en la actualidad.
Quiero advertir finalmente que, dada la precariedad de las investigaciones
sociojuridicas en los paises latinoamericanos, mis reflexiones sélo tienen
el caracter de preliminares, muchas veces fundadas en meras intuiciones
y que ellas tienen el propésito de fomentar el interés por la investigacion
sociojuridica y por el debate académico en esta materia.

ciales, sobre todo en relacion con su eficiencia. Este autor sefiala que el movimiento tuvo una “feliz
y corta vida”, luego de lo cual fue objeto de una fuerte critica. Ain cuando muchos cambios han
tenido lugar desde entonces, lo que une la nuevay vieja ola de Law and Development es su confian-
zaen que la transformacion social puede ser producida a partir de reformas legales. Quizas no sobre
agregar que el nuevo movimiento se ocupa adicionalmente de temas tales como la globalizacion y
las transiciones a la democracia.
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Los origenes decimondnicos de la cultura juridica
en América Latina

La actitud de los latinoamericanos frente al derecho es ambivalente.
Por un lado, tenemos la idea de que el destino social esta encadenado a
decisiones legales cruciales sin las cuales la sociedad caeria dentro de la
anarquia y el caos. Por el otro lado, nos embarga un fuerte sentimiento de
independencia frente al derecho oficial, lo cual ocasionalmente toma la for-
ma de rebeldia, o de una reivindicacion de “derecho natural”, que justifica
el hecho de emprender acciones contra, o al margen, de lo prescrito. Asi, en
América Latina el derecho suele ser percibido no sélo como un instrumento
de dominacion de clase sino también como una férmula futura para la re-
dencién social. Evoca resistencia tanto como inspira esperanza, todo ello
en una especie de division temporal entre, por un lado, el contexto presen-
te del individuo bajo los efectos de la dominacién y, por otro lado, la socie-
dad futura emancipada.

Esta disposicion cultural ambivalente frente al derecho es con fre-
cuencia evocada por escritores, politicos y cientistas sociales?®; sin embar-
go, su mencion. no supera, por lo general, la simple evocacion. Poco se ha
hecho por analizar en detalle la cultura juridica de los paises latinoameri-
canos no obstante el creciente interés por el tema del derecho en los ulti-
mos anos* Tampoco ha habido mayor preocupacién por encontrar las raices
histéricas de nuestra cultura juridica no obstante la existencia de impor-
tantes estudios histéricos del derecho, sobre todo referidos al periodo colo-
nial®. Estas raices son particularmente visibles en el periodo de transicion
hacia la independencia cuando se recibieron e incubaron las ideas revolu-
cionarias de mediados y finales del siglo XVIII provenientes de Europa y
Estados Unidos, las cuales se unieron en intrincadas mezclas con la tradi-
cidn juridica espanola. Esto no significa, desde luego que el periodo colo-
nial no sea importante para desentranar tales raices; por el contrario, significa
que toda la importancia de la cultura juridica colonial se aprecia de mane-
ra particularmente clara en la época en la cual dicha cultura entr6 en cri-
sis. Aqui no pretendo, ni mucho menos, desentranar estas raices sélo intento
establecer, a manera de hipétesis, algunas relaciones y hechos que me pa-
recen significativos para la comprension de este fenémeno cultural y que
en el futuro podrian dar lugar a estudios histéricos mas profundos.

Ver por ejemplo, 0'Donnell, 1998; Nino 1989, 1992; Keen, 1996; Linz y Stepan, 1996.

Este interés se manifiesta, por ejemplo en temas tales como el constitucionalismoy la justicia como
elementos esenciales para el logro de la transicion hacia la democracia.

Buena parte de estos estudios seran resefiados més adelante en este ensayo.
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La recepcion de las ideologias constitucionales
en América hispanica

La falta de experiencia politica y administrativa de las colonias
hispanicas cre6 a principios del siglo XIX la necesidad de adoptar modelos
de organizacién politica provenientes de otras revoluciones y determiné una
especie de hipercentralidad del tema constitucional en el debate politico®,
que sin duda es el origen de una larga tradicion latinoamericana de mari-
daje entre politica y derecho. Esta tradicion se originé en la necesidad que
tenian los proceres de la independencia de utilizar al derecho como herra-
mienta de construcciéon de la nacién y de la ciudadania. La ausencia de una
participacion politica organizada por ejemplo a través de partidos politicos
fuertes y con arraigo social, determiné desde los inicios del periodo repu-
blicano un traslado de la funcién politica de articulacién social propia del
sistema politico, al discurso juridico y mas concretamente al disefio cons-
titucional”’. Esta practica sigue latente en el continente: el recurso a las re-
formas constitucionales es todavia una solucioén politica frecuente para resolver
las deficiencias de una democracia representativa fuerte®.

8 “El constitucionalismo ~dice Javier Ocampo Lopez— es otro de los fendmenos histéricos que encon-
tramos en la coyuntura de la independencia. Se presenta como aquella necesidad de organizar juri-
dicamente un Estado y adoptar la forma mas conveniente de gobierno para el nuevo Estado inde-
pendiente. En el Nuevo Reino de Granada, en solo dos afios —1811-1812- se presentan seis consti-

“tuciones: la Carta constitucional monarquico-republicana de Cundinamarca (marzo 3 de 1811); el
acta de la federacion de las Provincias Unidas de la Nueva Granada (27 de noviembre de 1811); la
Constitucién de la Repiblica de Tunja (diciembre 9 de 1811); la Constitucién de la Republica de
Cundinamarca (17 de abril de 1812) y la Constitucién del Estado de Cartagena de Indias (junio 14 de
1812)”" (Ocampo Lépez, 1983: 42 y 43). Ver igualmente Romero, quien sostiene que “el
constitucionalismo fue casi una obsesién desde el primer momento. Sin que se pudieran establecer
principios vélidos de representatividad, se convocaron por todas partes congresos que debian asu-
mir la soberania de la nueva nacién y sancionar la carta constitucional que, de arriba abajo, moldea-
ria la nueva sociedad. Los principios parecian sélidos, indiscutibles, universales. Pocas opiniones
los objetaban. Solo los contradecia la realidad social y econdmica, que desbordaba los marcos
doctrinarios con sus exigencias concretas, originales y conflictivas. (Romero,1977:75).

Segiin Romero durante las primeras décadas de la independencia “Todos parecieron creer que una
sabia constitucion era el recurso supremo para encauzar la nueva vida de las sociedades, y solo
discrepaban los que pensaban que debia ser meticulosa y casuistica con los que creian que debia
sersencillay limitada a las grandes lineas de organizacion del estado. Asi, frente al constitucionalismo,
se fue constituyendo poco a poco una mentalidad politica pragmatica que debia terminar justifican-
do la dictadura de quien tuviera la fuerza y autoridad para asegurar el orden y la paz resolviendo
autoritariamente los conflictos concretos surgidos de los intereses y las expectativas en pugna. (Ro-
mero,1977:76).

Algo diferente sucedié en el proceso de independencia de las 13 colonias inglesas en el norte de
Ameérica. El hecho de que los ingleses hubiesen permitido una cierta autonomia politica de las colo-
nias (Jacobson, 1932), ligado a una cierta homogeneidad cultural y econémica de los colonos, favo-
recié el trdmite pacifico de las tensiones politicas propias del proceso revolucionario. Mientras en el
sur del continente habia enormes dificultades para impedir, tanto el resurgimiento de las formas
autoritarias de poder como la caida en la guerra civil, en el norte se consolidaba un complejo pacto
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El debate constitucional sin embargo no fue puramente técnico sobre
diseno institucional. Al contrario, los contenidos de estas discusiones fue-
ron altamente ideolégicos y estuvieron alimentados por unas serie de pen-
samientos heterodoxos que se engendraron y difundieron a finales del siglo
XVIIL. Entre estos pensamientos se encontraba el llamado “americanismo”,
que era una especie de nacionalismo continental de tipo cultural, no po-
litico y que fue difundido, entre otros, por los jesuitas expulsados en 1767,
quienes exaltaban la riqueza natural cultural del continente america-
no®. El americanismo no era ni mucho menos un pensamiento revolu-
cionario pero prepar6 las revoluciones’®. Los que si tenian este caracter
eran aquellos que provenian de la Ilustracion y un poco mas tarde de las
revoluciones americana y francesa de 1776 y 1789 respectivamente!!.
En cuanto a la ilustracion, obras de autores tales como Diderot, Dalembert,
Voltaire, Rousseau, Locke y Hobbes fueron leidas con relativa libertad
en todo el continente y de manera particular en México, Pertiy la Nueva
Granada. La mayoria de los préceres de la independencia hicieron viajes
a Europa y alli encontraron alimento para sus ideas revolucionarias en la
lectura de los filosofos franceses e ingleses de mediados del siglo XVIII2,

social de democracia restringida por procedimientos institucionales de corte aristocrético. Nos re-
ferimos al contenido de la constitucién originada en la Convencion de Filadelfia de 1787 a partir de
la cual se intentd remediar la inestabilidad institucional del periodo revolucionario (1776-1788) ca-
racterizado por el predominio de las ideas democraticas radicales (Jacobson, 1932:164 y ss.).

9 Ver por ejemplo las Lettres aux Espagnols-Americains del jesuita peruano Juan Pablo Viscardo, pu-
blicada en 1799.

10 Un excelente relato de la funcion y dimensiones del americanismo en el proceso independentista
como génesis de la revolucién hispanoamericana se encuentra en Hans Joachim KONIG. Para este
autor aleman“ La adhesion sentimental a América se convirtio en un concepto cada vez més politico,
de manera que no solo expresaba un “ser diferente”, una “otredad” frente a Espafia, sino que tam-
bién comprendia un aspecto de orientacién y accién: la superacion del status colonial, con el obje-
tivo de conseguir la libertad y la independencia politica. El criterio de ser americano gané, en esta
delimitacion frente a Espafia, una dimensién continental, y fue, hasta la década de 1820, un elemen-
to efectivo de movilizacién para la solidaridad continental en un “frente exterior” comin.(Konig,
1994:511).

" Lainterpretacion mds extendida sobre los procesos emancipatorios en América hispanica resaltan
por igual aquellas doctrinas politicas provenientes de los Estados Unidos y de Francia. Entre una
amplisima bibliografia véase, por ejemplo, Maniquis ef al. (1989); Ortiz (1960); Robertson (1939);
Basterra y Zabala (1970); German Carrera Damas (1971); Gémez Hoyos (1962); Romero (1985);
Samper (1969); Tejada (1955); Leopoldo Uprimny (1971); Pérez (1989); Ruiz (1989). En cuanto a la
influencia de la revolucién francesa de 1789 en la mentalidad politica popular, ver Mario Aguilera
Pefia y Vega Cantor (1998). Otros andlisis resaltan la influencia de las ideas politicas espafiolas:
Miguel Aguilera (1960), quienno sélo sefiala tal influencia peninsular sino que la enaltece; Jaramillo
Uribe (1997). Para la revolucién americana véase Bushnell (1976); Rodriguez M. (1976); Irazabal
(1939). Algunos estudios hacen una exposicion tanto de las ideas francesas y norteamericanas como
de las espafiolas: Lynch (1987); Ocampo (1983).

12 En una carta enviada al general Santander desde Arequipa el 20 de mayo de 1825, El Libertador
Simén Bolivar le dice lo siguiente; “Ciertamente que no aprendi ni la filosofia de Aristdteles, ni los
cédigos del crimen y del error; pero puede ser que Mr. De Mollien no haya estudiado tanto como yo
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Admiracién especial despertaba Rousseau y su concepto de soberania po-
pular’s.

Los acontecimientos revolucionarios de Francia y Estados Unidos
tuvieron mucha incidencia en la ideologia revolucionaria latinoamericana.
Los acontecimientos revolucionarios de Francia y Estados Unidos tuvieron
mucha incidencia en la ideologia revolucionaria latinoamericana. Pero qui-
zas esta incidencia fue sobre todo fuerte en el ambito ideoldgico y tuvo grandes
dificultades para permear el tejido social e institucional a través del dere-
cho!. Es justamente por esto que mi interés por el periodo de la emancipa-
cion nace menos de su poder para transformar las practicas juridicas coloniales
que de su capacidad para producir un tipo de derecho dotado de una enor-
me habilidad para mantenerse incélume a pesar de su ineficacia. Dicho en
otros términos, Xa emancipacion y su produccién juridica son interesantes,
a pesar de no haber logrado una ruptura con el pasado colonial, debido a
que en ella sirvié para reproducir y reforzar ese fenémeno juridico colonial
que consiste en crear, y creer en, un derecho efimero y limitado a ciertos
circulos urbanos?®.

La recepcion de estas ideologias revolucionarias no se hizo de manera
directa, ni homogénea ni pacifica. El predominio ideolégico y politico de es-
tas ideas, sobre todo en ambitos urbanos, no debe ocultar la relativa per-
manencia de los contenidos prescritos por el derecho indiano y la continuidad
de las practicas sociales e institucionales que rodeaban su aplicacién (Ortiz
Caballero, 1989,1951; Colmenares, 1993). Por 1o menos tres hechos carac-
terizaron esta recepcioén, asi como su precaria influencia y su capacidad
para transformar la realidad social y politica cuando llegé la independen-
cia. Ellos son: 1) la pobre incidencia social de los cambios econémicos, po-
liticos, juridicos y culturales lograda por la introduccion del nuevo ideario
juridico y politico, con lo cual se dejo intacto el fenémeno colonial del plu-
ralismo juridico; 2) el autoritarismo politico y juridico de las nuevas insti-
tuciones propuesto por los lideres de la independencia con lo cual se dejo

aLocke, Condillac, Bufon, Dalambert, Helvetius, Montesquieu, Mably, Filangieri, Lalande, Rousseau,
Voltaire, Rollin, Berthot y todos los clésicos de la antigiiedad, asi filésofos, historiadores, oradores
y poetas” (Bolivar 1979). Sobre la influencia de las ideas de Rousseau en Simén Bolivar y Mariano
Moreno véase Lewin (1967: 16).

13 Mariano Moreno edité en 1810 el Contrato Social de Rousseau con la intensién de difundir las ideas

emancipatorias entre los jévenes americanos.

Si algo es especifico a las revoluciones latinoamericanas es su incapacidad para traducir contenidos

ideoldgicos v juridicos en cambios sociales (Romero, 1977; Levene, 1956). De igual forma Garcia

Gallo manifiesta que “no obstante el indudable influjo de las ideas francesas o norteamericanas, la

proclamacion de la independencia de Hispanoamérica traté de fundamentarse en la mayor parte de

los casos en los principios juridicos espafioles (Garcfa Gallo, 1972: 539).

Bl respecto puede verse Levene, 1956, Romero,1977, Gongora,1951, Garcfa Gallo 1972, Ortiz Caba-
llero, 1989. No importaba —afirma Romero~- la forma de construccién tedrica: actas, constituciones,
planes politicos radicalizados, la realidad era el viejo mundo; la gente que seguia viviendo después
del sagrado juramento revolucionario, vivia exactamente como la vispera (Romero, 1977: 77).

Notas preliminares para la caracterizacion del derecho en América Latina 19

intacto el fendmeno colonial de la desobediencia velada a normas autorita-
rias, y 3) la constante utilizacién de la practica de creacién y reforma del
derecho con propésitos de legitimacién institucional, mas que de eficacia so-
cial, con lo cual se dejé intacto el fenémeno colonial de la ineficacia instru-
mental del derecho. Veamos cada uno de ellos elementos en mayor detalle.

La recepcion y difusion de las ideas emancipadoras se limit6, por
lo menos al inicio de los acontecimientos de emancipacién, a un pequerio
grupo de criollos blancos e intelectuales ubicados en los principales cen-
tros urbanos: Bogota, México, Caracas, Lima, entre otros pocos (Romero,
1978). Esto es especialmente significativo si se tiene en cuenta que, segin
Alexander von Humboldt, a finales del siglo XVIII de los casi 19 millones de
habitantes que tenia el continente sélo algo mas de tres millones eran blancos.
El resto de la poblacién era iletrada y no fue parte activa del proceso de
recepcién y discusion de estas ideas. Sin embargo, esto no significa que las
ideas revolucionarias hubiesen sido ajenas a las clases subalternas. Los
ideales revolucionarios y particularmente los que venian de Francia tuvie-
ron mucho efecto en el fortalecimiento de la conciencia popular de rebeldia
y oposicién a la autoridad esparnola (Aguilera y Vega, 1998). La contunden-
cia y simplicidad de sus principios politicos —sobre todo aquéllos ligados a
las ideas de soberania popular e igualdad- respondian bien a un malestar
popular muchas veces cercano al odio y a la necesidad de satisfacer una
pulsioén pulsién de venganza represada durante siglos contra el poder blanco
y espariol.

Pero esta unién entre las elites criollas y las clases subalternas
contra el enemigo espanol era mas simbdlica y coyuntural que otra cosa.
Entre los intereses de, por un lado, los criollos que difundian el pensamiento
de la Ilustracion para separarse de Espana y, por el otro, el pueblo raso que
utilizaba los simbolos emancipadores!® de dicho pensamiento para mani-
festar su rebeldia contra los espanoles opresores habia muy poca unidad.
Esto hizo que los acuerdos juridicos expresados en constituciones y codi-
gos, tuvieran como mayor aliciente la superacién ideologica del Ancien regime
y del enemigo espanol y que sus términos fueran demasiado generales y
abstractos para superar las divergencias sociales y producir transforma-
cioén social'’. La incapacidad del nuevo derecho republicano para permear
el tejido social no fue por lo demas un fenémeno nuevo. El derecho produ-

6 Konig sostiene que la ideologia nacionalista de la emancipacion utilizé “una serie de metéforas y
simbolos en ilustraciones, escritos y sermones, que se derivaban tanto del status colonial, como del
esfuerzo por superarlo, y que prometian atraer y movilizar amplias esferas de la poblacidn. De di-
chos elementos de movilizacion se destacaron en especial la metafora de la familia, el indio como
simbolo de la esclavitud o bien de la libertad y el titulo de ciudadano” (Konig, 1994: 512).

7 Esto, de otra parte, obedece a un fenémeno mas general: mientras mas heterogéneo y jerarquizado
es un conglomerado social, més general e ideoldgico es el contenido de un eventual contrato social
o acuerdo constitucional; esto se origina en la necesidad politica de abarcar —u ocultar- las diferen-
cias sociales y politicas en un mismo discurso.
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cido en Esparnia para las colonias pocas veces era interpretado y aplicado
de la manera como habia sido previsto en la metrépoli. La extensién de los
territorios, la diversidad cultural de sus poblaciohes, la falta de recursos,
etc., obraron en contra de un derecho hispanico unificado y coherente, y
en beneficio de un derecho indiano caracterizado por el pluralismo y la fle-
xibilidad (Géngora, 1951:227). La condiciones econdémicas, sociales y poli-
ticas moldearon y adaptaron el nuevo derecho revolucionario tanto como
condiciones similares moldearon y adaptaron el derecho indiano durante
la colonia (Géngora,1951:157)'8.

En segundo lugar, la adopcion de las ideas emancipadoras de la
Ilustracién estuvo marcada por el autoritarismo de Estado que, de alguna
manera, reproducia la tradicion espanola, conservadora, catélica y autori-
taria!® la cual, en los tiempos de la Colonia, se justificaba en la consigna
realde introducir orden y cristiandad en comunidades indigenas mas o menos
indémitas?®. “La ilustracién —dice John Lynch- de ningtin modo era uni-
versal en América, ni tampoco sobrevivié intacta una vez que se implanté
alli, puesto que su expansién, mermada por el conservadurismo y limitada
por la tradicién, fue escasa” (Lynch, 1987: 35). La tradicion conservadora
no sélo dio lugar a la justificacién pura y simple del autoritarismo juridico,
sino también a discursos politicos hibridos a partir de la llustracién y des-
tinados a la defensa de la monarquia?!. Pero el autoritarismo no siempre
tenia origen conservador; en ocasiones se fundaba en la necesidad de pro-
ducir una rapida transformacion igualitaria desde el Estado. Asi por ejem-
plo, de las ideas roussonianas casi metafisicas, casi sagradas de “volonté
générale” y “soberania popular” surgieron dos tipos de planteamientos po-
liticos revolucionarios. Por un lado estuvieron aquellos lideres politicos ra-

8 Seglin Mario Géngora, la encomienda es una institucion colonial que muestra claramente lo flexible
y variable que era el derecho indiano (G6ngora, 1951).

9 Una ilustracién de la imagen autoritaria del gobierno espafiol, se puede encontrar en Jaramillo y
Colmenares, 1992:387).

L Sobre este tema los historiadores se dividen en dos tendencias que se conocen como la de fa “le-
yenda negra”, en un caso, y la de la “leyenda dorada”, en el otro. Aquellos historiadores que predi-
can que la institucién de la Colonia trajo innumerables beneficios para el derecho y las practicas
sociales americanas, y que asi mismo, el gobierno espafiol se caracterizd por su rectitud adminis-
trativa hacia los nativos de las Indias, son incluidos dentro de la leyenda dorada (podrian incluirse
aqui, por ejemplo, a Ots Capdequi, 1967 y Diaz, 1989 ). Por el contrario, sus detractores, los de la
leyenda negra (Géngora: 1951), hacen énfasis en la marcada desobediencia de la ley que se generé
en la colonia y en las arbitrariedades de las autoridades locales. Sea lo que fuere de este debate,
creo que, incluso bajo la dptica de la leyenda dorada, se puede aceptar que, el autoritarismo era
inherente a un tipo de concepcion de la autoridad fundada en una idea social organicista, jerarquizada
y catélica, propia de la tradicién espafiola de esta época. El hecho de que, por ejemplo, la encomien-
da estuviera fundada en principios de proteccion al indigena no le restaba nada al terrible someti-
miento que de ella se derivaba (Géngora,1951:133).

2 Este es el caso de Gaspar Melchor de Jovellanos cuando defiende la idea de soberania indivisible al
estilo Rousseau para justificar la autoridad del rey; al respecto ver Romero (1985:XV).
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dicales que, muy influenciados por el pensamiento jacobino, defendian la
idea de que todo el poder debia ser entregado al pueblo y que una nueva era
social y politica debia ser construida a partir del derrumbe del ancien régime??.
Otros, en cambio, estimaban que la interpretaciéon radical de las soberania
popular era inadecuada dadas las condiciones de atraso, marginalidad e
inexperiencia politica del pueblo y que, en consecuencia, deberia crearse
un Estado fuerte, una especie de Estado de excepcién, que pudiera facilitar
la transicién hacia una verdadera democracia?®. La lectura de los autores
de la Ilustracién con frecuencia sirvié para legitimar un cierto despotismo
ilustrado que se justificaba y causaba al mismo tiempo en la ausencia de
una modernidad consolidada (Jaramillo Vélez, 1998; Jaramillo Uribe, 1997:
160). Por esta via se foment6 el caudillismo?* y voluntarismo politico cuya
manifestacién mas reciente se encuentra en los regimenes llamados popu-
listas (Touraine, 1988).

El nuevo autoritarismo rapidamente reactivé las practicas intrin-
cadas y sutiles de desobediencia y de engano a las autoridadeslegales, prac-
ticas estas que venian desde los tiempos de la Colonia?®. El instinto de
conservacién de las mayorias indigenas frente al autoritarismo espaiol habia
creado una actitud individual y social de desacato soterrado al derecho y a
todo lo ordenado por las autoridades coloniales?®. No habia una rebeldia
abierta pero tampoco habia obediencia. Expresiones juridicas tradiciona-
les tales como “el derecho es para los de ruana”, “hecha la ley, hecha la
trampa”, son manifestacién de practicas engendradas de manera subrepti-
cia para contrarrestar el autoritarismo ahora espanol, ahora criollo. Ellas
siguen latentes hoy en dia en la cultura legal de la region?’. Por lo demas,

22 Ver por ejemplo el discurso denominado “Plan politico” de José Maria Morelos en 1813 en donde
defiende la idea de destruir todo lo que tenga relacién con el antiguo régimen, incluida la poca in-
dustria existente. Ver igualmente la “Proclama” del chileno Camilo Henriquez de 1811; igualmente
los discursos del argentino Bernardo de Monteagudo.

2 Ver, por ejemplo, el Manifiesto de Cartagena de Simén Bolivar; asi mismo el discurso de Antonio
Narifio en la apertura del Colegio Electoral de Cundinamarca el 13 de junio de 1813.

24 Para Lynch, “el caudillo era un jefe regional que derivaba su poder del control que tenia sobre los
recursos locales, especialmente las haciendas lo que le otorgaba acceso a hombres y provisiones.
El caudillismo cldsico adoptaba la forma de bandas armadas regidas por relaciones patrén-cliente,
unidos por los lazos personales de dominio y sumision y por el deseo comin de obtener riqueza
mediante el uso de las armas” (Lynch, 1983:147).

% La desobediencia no siempre se limitd a practicas sutiles e individuales. En el caso de la Nueva Gra-
nada, por ejemplo, McFarlane muestra como la legislacién sobre rentas fue poco acatada, particu-
larmente la relativa al aguardiente. Esto explica que las leyes restrictivas emanadas del gobierno
peninsular fueran bien recibidas en las colonias, como consecuencia de la certeza en su ineficacia
futura. (McFarlane, 1984).

% Seglin José Luis Romero, era una actitud derivada de esa veta politica de tradicién medieval que
afloraba por entre la trama del orden absolutista de los Austria, que contenia los elementos de la
democracia villana que reivindicarian Lope de Vega y Calderdn. “Se acata pero no se cumple” fue
norma castiza que fijaba los limites de la desobediencia dentro del sistema (1985: XVI).

2 \er Keen (1996) igualmente Morse (1974). Uno de los personajes de Alfredo Molano en su libro Asf
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es posible que en ocasiones esta exculpacion de la desobediencia estuviera
también alimentada en la nocidon medieval de guerra justa y de tiranicidio,
muy propia de la monarquia medieval europea y todavia presente en las
concepciones monarquicas espanolas del siglo XVIII asi como también en
postulados de las Leyes de Indias que autorizaban la desobediencia de las
colonias en caso de imposiciones contrarias al orden judicial establecido y
al derecho natural (Romero, 1985: XVI; Mejia, 1998: 14) lo cual se manifes-
taba, entre otras formas, en la célebre expresion “se acata pero no se cum-
ple”?8. Esta actitud de legitima defensa frente al derecho en algunos, y de
tactica de oposicion o simple desacato en otros, configura un panorama general
de desconocimiento del derecho y de precariedad de su poder regulador 2°.
La independencia no logré domar esta cultura juridica indoémita. Sélo que
esta vez la rebeldia encontré excusa en la disociacién entre una
institucionalidad supuestamente racional y democratica por un lado, y la
existencia de, o bien un nuevo régimen autoritario o bien de un caos social,
una fragmentacién politica y una incertidumbre individual, por el otro.

En tercer lugar, la lectura de los autores de la [lustracion, y de los
acontecimientos revolucionarios en Francia y Norteamérica, dieron lugar a
un debate esencialmente ideologico, abstracto e ineficaz que se desarroll6
facilmente entre intelectuales afrancesados que, tal como lo hacian sus
maestros, tenian un franco desprecio por los problemas de la implementacion
o de la eficacia de las ideas politicas®*°. Una vez encontrada la verdad, pen-

mismo (1993:89) sefiala lo siguiente: “las leyes son la ocasion del soborno, hay que hacerlas cum-
plir para elevar la mordida. Si la ley no se respeta el sistema se derrumba”. De otra parte, O"Donnell
(1998:330) ha mostrado cémo éste no es un fenémeno exclusivo de América Latina.

% Elincumplimiento de la legislaci6n espafiola en indias es un fenémeno complejo. Los reyes de Espa-
fa querian tener en sus manos todo el control politico administrativo del nuevo mundo, pero al mis-
mo tiempo se veian obligados a dotar a las autoridades coloniales de cierta autonomfa para que
pudieran gobernar con eficacia (Ots y Capdequi:1967:89). Fue asi como se crearon formulas flexi-
bles de aplicacion del derecho para hacer mds libre y viable su aplicacion y hacer mds gobernable un
territorio que entrafaba tanta pluralidad. Una de esas medidas fue la férmula de se acata pero no se
cumple también denominada sobreseimiento, que permitia al funcionario a suspendia una norma
sin desacatarla cuando crefa que su ejecucion podia acarrear graves perturbaciones sociales (Diaz,
1989:68). El rey podia o bien aprobar la resolucion suspensiva adoptada o por el contrario, reiterar
si ejecucion. El acatar pero no cumplir, no indicaba el libre paso para proceder arbitrariamente, ni
mucho menos para desobedecer, se trataba simplemente, de una facultad suspensiva. Segiin Ro-
mero (1977:61), la férmula de “se acata pero no se cumple” fue norma castiza que fijaba los limites
de ladesobedienciadentro del sistema. Aunque pudiera costarle la cabeza al desobediente, de acuerdo
con esta formula este podia morir como leal vasallo y buen cristiano.

8 En relacién con la Nueva Granada, Margarita Garrido sostiene alli existia una marcada desobedien-
cia a la autoridad y al derecho; “desde los inicios del periodo colonial -explica- tanto los espafioles
como los criollos resientes en América rehusaban a aceptar la autoridad de los recién llegados de
Espana y enfatizaban en cambio sus lazos directos con el rey”(Garrido,1993;29).

% “Enlos grandes debates alrededor de los destinos piiblicos —dice Jaramillo Vélez— se constata des-
de un principio el divorcio entre el postulado acogido en la carta Magna, en los textos, en los trata-
dos de derecho pablico, en las proclamas, y la realidad o la practica social, impregnadas por la iner-
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saban, el resto vendria por anadidura3!. Las exigencias de la Independen-
cia no daban tregua y la necesidad de un discurso con vocacion nacional e
institucionalmente eficaz era apremiante. Aqui también la simplicidad y
contundencia del ideario revolucionario francés facilité su utilizacién poli-
tica: los conceptos de “voluntad general”, “soberania”, “derechos del hom-
bre”, “ley” y “ciudadania” fueron utilizados por los hacedores de la
Independencia para construir la nacién a partir de los fragmentos dejados
de la mano de los espanoles (Jaramillo Uribe, 1997; Jaramillo Vélez, 1998).
Habia un cierto consenso en la mayor admiracién que producian las revo-
luciones inglesa y americana, pero ninguno de los idearios politicos prove-
nientes de estas revoluciones tuvo tanto impacto como el ideario francés.
Esto se debe quizas al caracter particular, histérico y en buena parte in-
transferible de los debates anglosajones. Sir Edward Coke fue tan impor-
tante para el constitucionalismo moderno como Rousseau o Sieyes, sin
embargo era muy dificil trasladar sus ideas sobre el common law al debate
constitucional latinoamericano. Antonio Narifio tradujo la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano y no el Bill of Rights inglés de
1689 ni la Declaraciéon de Independencia Americana de 1776 porque el te-
nor universalista y racionalista de los enunciados de la primera estaba llama-
do a tener mucho mas impacto politico y sentido revolucionario quelos enunciados
en buena parte locales e historicos de los documentos anglosajones.

La seleccion de los modelos constitucionales y de sus respaldos
ideologicos en América hispanica estaba mas fundada en las necesidades
de legitimacion politica que en su efectividad instrumental (Ortiz Caballe-
ro, 1989); o si se quiere, el problema de la efectividad juridica de tales mo-
delos estaba supeditado al logro de su efectividad politica. Esto no era un
simple capricho de los lideres politicos de la emancipacién sino algo deriva-
do de la concepcién misma del derecho, entendido como fruto del ente abs-
tracto de la soberania popular, ella misma encarnada o representada en
los legisladores y gobernantes. Esto también sucedia en los tiempos de la
Colonia como lo muestra Ots Capdequi quien, al referirse a las Leyes de
Indias redactadas por moralistas y te6logos mas que por juristas, “Se acu-
sa en ellas —dice— sobre todo al abordar el dificil problema del indio, un tono
de plausible elevacion moral, pero se desconocen al propio tiempo, o se tra-
tan de soslayar, ineludibles imperativos econdmicos y sociales” (1993:13)%2.

cia de una sociedad sefiorial que se resistia por todos los medios a los esfuerzos de la moderniza-
cion” (Jaramillo Vélez, 1998:196).

3 Tocqueville criticaba esta mistificacion de las grandes ideas y este desprecio por los asuntos de
gobierno en los siguientes términos “La misma condicion de estos escritores les predisponia a abrazar
las teorfas generales y abstractas en materia de gobierno y a confiar en ellas ciegamente. Viviendo
tan alejados de la practica, ninguna experiencia venia a moderar su natural ardor...” (1998;223). Criticas
similares contra el racionalismo politico estdn presentes en Burke (1912), entre otros.

8 Otros autores hacen énfasis en la ineficacia del derecho indiano; ver por ejemplo Ortiz Caballero,
1997,
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Solo un derecho flexible, en su interpretacion y aplicacién, podia
mantenerse formalmente en pie no obstante su distancia frente a la reali-
dad social®.

La brecha entre el derecho escrito y la realidad no parece pues ser
una disfuncién o una falla de estos modelos sino su elemento caracteristi-
co en la medida en que, por un lado, la produccién del derecho obedece
ante todo a propositos de legitimacion politica y, por otro, su caracter ra-
cional y universalista necesariamente esta llamado a diferir de una reali-
dad social marcada por la heterogeneidad e hibridez cultural, econ6émica y
social.

Para terminar digamos que el pluralismo juridico, el autoritaris-
mo ¥y la ineficacia deben ser entendidos como fenémenos relacionados y
muchas veces interdependientes. Asi por ejemplo, ni el autoritarismo cato-
lico de la colonia ni el autoritarismo ilustrado de las reptiblicas fueron practicas
institucionales de dominacién social uniformes y homogéneas, sino mas
bien actitudes que se presentaban de manera mas o menos dispar segin
las regiones y los momentos®**. En ambos periodos dichas actitudes se vie-
ron atenuadas o contrarrestadas por el padrinazgo y las clientelas locales®.
En sintesis, asi como el autoritarismo sirvio de filtro a los contenidos revo-
lucionarios y constitucionales que garantizaban una sociedad fundada en
los derechos de igualdad y en la ciudadania, de tal manera que dichas cons-
tituciones nunca lograron permear la realidad social®®, de manera similar

Sobre la ineficacia del derecho republicano en el siglo XIX ver el testimonio de Ignacio de Herrera,
autor de la época, quien sostiene que la desobediencia del derecho fue una costumbre general en la
Nueva Granada, las leyes eran promulgadas, pero de diversa manera eran desobedecidas, como se
presentaba con las leyes del Cadigo Municipal que prohibian a los virreyes y arzobispos traer fami-
liares de Espafa. Ley que generalmente se desobedecid, ya que los virreyes viajaban siempre acom-
pafiados de familias enteras (Herrera, 1810: 59).

3 EnIndias el problema de la flexibilidad no se discutié, los mandamientos legislativos de toda auto-
ridad requerian, en principio, la confirmacién regia pero esto se conciliaba con una gran amplitud
del derecho a legislar y aun en el derecho a ejecutar lo mandado. Las exigencias positivas no tenfan
cumplimiento riguroso. Solamente aparecian a veces los limites negativos: que las ordenanzas no
fueran incompatibles con las leyes metropolitanas. Pero, dentro de este marco, el Consejo de Indias
jamas ejercié plenamente el poder de control y confirmacion de las leyes aplicables en @mbitos loca-
les, siguiendo en esto una politica de “saludable negligencia” (Géngora:1951:298).

3 La compleja estructura de Indias —afirma Levene- hizo imposible el gobierno absoluto, ninguna au-
toridad detentaba todo el poder y este se desprendia de la fuente nominal del rey, en la que cada una
de sus autoridades defendia celosamente sus propias prerrogativas (Levene, 1956:47).

3 Un amplio estudio de la cultura colonial, y la forma como eran preferidos los nexos sociales y el
clientelismo al ejercicio del derecho se encuentra en Margarita Garrido. Seg(n esta autora, “varios
historiadores modernos han sefialado que los linajes funcionaban como estructuras de poder. Sus
miembros unidos por intrincados parentescos se comportaban como unidad de cara a lo externo a
ellos y esto es perceptible sobre todo frente a la agresion. Las disparidades y conflictos internos se
ocultan en el intercambio simbélico que se da en el reparto de papeles sociales” (Garrido, 1993:31).

% Ejemplos en este sentido se pueden encontrar en Gerardo Molina. “El régimen colonial —sostiene
Molina - fue un mecanismo feroz de creacién de desigualdades, caracterizado por tres aristocracias.
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las practicas clientelistas y de padrinazgo sirvieron de colchén contra el impetu
autoritario-catélico de la administracion publica. Si la cultura autoritaria
fue un freno contra los propé6sitos liberales de las nacientes republicas, el
clientelismo, el padrinazgo y la rebeldia individualista fue un remedio con-
tra el rigor de la cultura autoritaria. Finalmente, todos estos filtros y col-
chones operaron de manera diferente en cada localidad y region lo cual fomenté
grandemente el pluralismo juridico, la prevalencia de los fueros y sobre todo
la flexibilidad del derecho al momento de su aplicacién (Goéngora, 1951: 227).

La union entre ley y derechos en la tradicion francesa

Fundados en el espiritu de la Revolucion Francesa los proceres de
la independencia extractaron ahora la justificacion del despotismo ilustra-
do, ahora el llamado a la sublevacion popular permanente, o al radicalismo
democratico. En ambos casos el mito de la ley y de su unién inescindible a
las mayorias politicas jugd un papel fundamental en la retérica institucional
de los gobiernos. Elderechoy la ley pasaron a ser la misma cosa en la mente
de los pobladores; obligaciones legales, derechos, leyes y gobiernos, todo
hacia parte del mismo esquema de dominacién social y politica. Atin hoy
en dia los campesinos latinoamericanos “confunden” todos estos términos
en una especie de interpretacién critica popular de la manera como funcio-
na el Estado.

En las revoluciones inglesa y norteamericana, en cambio, la idea
de los derechos individuales como limites del poder politico y de la domina-
cién fue algo esencial. Las comunidades puritanas de Nueva Inglaterra ar-
ticularon sus luchas de independencia con fundamento en las ideas
contractualistas de Locke a partir de las cuales los derechos del ciudadano
—no la voluntad general- eran el fundamento de todo el andamiaje juridico
libertario. No sélo los derechos y la ley eran dos cosas claramente diferen-
tes sino que se puede decir que la revoluciéon misma de 1776 se hizo contra
la idea de que las obligaciones ciudadanas y particularmente los impues-
tos pudieran tener alguna autonomia por fuera de los derechos.

En América Latina, la confusién estatista entre derecho y ley co-
mienza con el lenguaje. En efecto, la lengua castellana —asi como la france-
sa— utilizan la palabra derecho para referirse a tres cosas diferentes: al sistema
de normas u ordenamiento juridico, a los derechos de las personas y, por
ultimo, en ciertos eventos, a los impuestos conocidos como aranceles®. En

La de la raza, la clerical y la construida por la propiedad territorial. La revolucién iniciada en 1810 no
pudo destruir esa triple manifestacion de poderio y de ahi que continuara el conflicto entre el noble
o el que se titula el representante de Dios y el duefio del suelo, de un lado, y del otro, una vasta
legion de los excluidos. Esa confrontacion continta en nuestros dias y ha sido uno de los factores
que ha dificultado la consolidacion de la unidad nacional y el funcionamiento efectivo del Estado”
(Molina, 1994:21).

3 En el pasado se hablaba por ejemplo del pago “derecho de alcabala”.
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lengua inglesa, en cambio, la palabra right sélo expresa la facultad de una
persona de obtener ciertas prerrogativas. Durante la gesta de independen-
cia las urgencias politicas ligadas a la necesidad de articular un discurso
nacional que abarcara todas las diferencias sociales existentes afectaron
dicha polisemia de tal manera que las ideas de derecho y ciudadania die-
ron lugar a un desplazamiento del sentido de estos conceptos en beneficio
de los referentes institucionales e ideologicos que venian de la Revolucién
Francesay en detrimento de su connotacién individualista y anti-poder que
venian de las revoluciones estadounidense e inglesa.

Pero la confusién entre derecho y ley en la tradicién creada por la
Revolucion Francesa es mucho mas que un asunto semantico. Eso se aprecia
en la redaccién del articulo cuarto de la Constitucion de 1793 en donde se
dice que “la ley es la expresion libre y solemne de la voluntad general [...] ella
s6lo puede ordenar lo que es justo y 1itil a la sociedad y sélo puede prohibir
lo que es perjudicial”®®. El concepto de ley en esta norma puede tener dos
lecturas posibles; la primera es una lectura normativa a partir de la cual se
entiende que la ley debe hacer lo que alli se expresa; dada la eventualidad
de que la ley prohiba o permita lo perjudicial habria, o bien un derecho de
rebeldia o bien un mecanismo de control del poder legislativo. Sin embar-
go, esta lectura no parece haber sido la que finalmente se impuso; la inter-
pretacion que result6 airosa en los debates constitucionales de 1790-1793
parece haber sido una de tipo factico o descriptivo seguin la cual la ley, siendo
la expresién libre y solemne de la voluntad general, nunca se equivoca y en
consecuencia ella no es otra cosa que la justicia y el bien en esencia®®.

Dicho en otros términos, la unidad conceptual inescindible entre
ley y legitimidad cred, por la fuerza de los hechos, una cultura juridica con-
traria a la lograda en Inglaterra o Estados Unidos, esto es, la conviccién
ciudadana de que dicha unidad enmascaraba el verdadero corazén de la
dominacion. Aqui esta quizas buena parte de la explicacién de la relacion
problematica que las izquierdas del continente han mantenido con la de-
mocracia representativa y con el derecho. La necesidad politica de crear un
discurso de oposicién frente a gobiernos que reivindican el discurso demo-
craticoy el Estado de derecho, les ha conducido a un tipo de lucha politica
que reivindica valores contrarios a estos postulados®°.

38  La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 recogia parcialmente estas
ideas en los articulos 5y 6.

38 Sobre los debates constitucionales que dieron lugar a esta interpretacion ver, Blanco Valdés (1998:
229y ss).

46 El caso mds impresionante es el de Colombia en donde durante décadas ha habido un sistema for-
malmente democratico pero en la préctica atenuado o desvirtuado por la existencia de un estado de
excepcion casi permanente. Esta situacion institucional hibrida entre constitucionalismo (democra-
cia formal) y régimen autoritario (estado de excepcion) creé una tendencia en las oposiciones tanto
de derecha como de izquierda de lucha politica a espaldas del sistema legal. Mientras la izquierda ha
caricaturizado este régimen hibrido como un régimen militar puro y simple, y por esa via justificaba
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En el caso de Brasil, Roberto da Matta ha ilustrado algunas de es-
tas ideas a través de la politizacion que el concepto de ciudadania tuvo en
las revoluciones de América del sur en contraste con la revolucién norte-
americana. Por la primera década del siglo XIX, cuando el movimiento de
independencia contra Espafa y Portugal empez6 a dar sus frutos en toda
Ameérica Latina, la nocion de “ciudadano” traia connotaciones revoluciona-
rias de libertad y emancipacién social (Melo, 1992: 90). Un proceso similar
habia ocurrido en Estado Unidos tres décadas antes; sin embargo, mien-
tras aqui se consideraba que la ciudadania estaba asociada con la defensa
de derechos, particularmente con los civiles, en América Latina la ciudada-
nia tenia, o bien un significado politico abstracto*! disenado para crear una
identidad legal artificial necesitada para conducir la revolucién, o bien un
significado legal muy concreto atado a laimposicion de contribuciones, alis-
tamiento, u otro tipo de deberes legales (Da Matta, 1987)*2. En consecuen-
cia, la ley significé sumision mas que el poder de derechos. El status y las
conexiones sociales fueron -y son—- una fuente mas importante de poder y
proteccién que el derecho*3. Asi, la conciencia legal estuvo caracterizada
por la conducta estratégica de los ciudadanos en relacién con los coman-
dos legales, mas que en la reivindicacién ética de los derechos.

En contraste con la tradicién del Rule of Law, segiin la cual la de-
mocracia presupone libertad y constitucion, en América Latina las elites

el uso de las armas, la derecha hace lo propio a través de una caricatura que representa al régimen
como una democracia idealista y por lo tanto ingobernable (Garcia Villegas, 2001).

41 Quizé no sobra advertir que el concepto de ciudadania en Rousseau estd mas asociado con los de-
rechos politicos que con los derechos civiles, en contraste con Locke, para quien estos Ultirmos son
los derechos esenciales del pacto social. Locke tuvo una influencia fundamental en los debates cons-
titucionales de la revolucion norteamericana, mientras que las jévenes republicas latinoamericanas
recibieron una fuerte influencia de Rousseau.

42 pdemas de estos usos politicos, la ciudadania era drasticamente restringida a los pudientes: “...el
que posee Yy reside puede llamarse ciudadano —dice un texto aparecido en el Semanario de Caracas,
23 y 30 de diciembre de 1810 (citado en lzard, 1990: 21)-y en los ciudadanos solamente reside la
Soberania de aquella, porque son los que se interesan en su existencia, orden y prosperidad. Los
no-propietarios limitadamente tienen un derecho a ser protegidos por el Estado en razén de su obe-
diencia a las leyes, y de su buena conducta, y a una esperanza a participar en la soberania, cuando
ayudados de su trabajo y de la fortuna se cologuen en la clase de los propietarios [...). Pretender que
todos los habitantes tengan indistintamente igual influjo politico en una nacién es romper los resor-
tes de la emulacién y dar motivo a que el honrado y pacifico poseedor viva continuamente amenaza-
do de los insultos y violencias del codicioso y vagamundo, del ocioso atrevido y del malvado tunan-
te”.

43 De acuerdo con Nino (1989: 133) basado en Lipset (1986) un componente cultural importante en
América Latina consiste en la resistencia de las personas a internalizar principios universales, basa-
dos en la competencia, en lugar de las conexiones y el estatus social. Véase también Garrido, 1993.
Al respecto es ilustrativo lo dicho por Ignacio de Herrera en pleno siglo XIX : “Tampoco conviene
que los togados de yndias y acesores (sic) de los virreynatos permanezcan mucho tiempo en las
plazas, una triste experiencia nos ha hecho palpar que a poco se hallaban llenos de conexiones y
amistades que les sirven de tropiezo a la recta administracion de justicia”.
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politicas invirtieron este postulado ala manera francesa: la libertad presu-
ponia soberania y voluntad popular, lo cual se manifestaba en el acto cons-

-tituyente y en el derecho**. Bajo este presupuesto, la definicién del derecho,

su administracion y su interpretacion fueron un asunto institucional del
cual el ciudadano comun estuvo totalmente excluido. Los discursos legales
eran vistos como pertenecientes al ambito del poder estatal y, en conse-
cuencia, eran objeto de la misma desconfianza con la que se miraba al Es-
tado, al gobierno y sus componentes. No obstante, dada la situacion de caos
politico, el discurso legal seguia evocando simbolos de esperanza y cambio
social. Esto explica que la idea de ciudadania haya logrado articular cierta
identidad nacional (Melo, 1992).

El derecho como estrategia

En tiempos de la colonia la iglesia lograba impartir una visién del
mundo que tenia por efecto imponer una relativa estabilizacion de las ex-
pectativas sociales y sobre todo de los limites éticos del comportamiento en
sociedad. Con la Republica, los lideres de la emancipacion, sin querer re-
nunciar a los beneficios del control ético logrado por la iglesia catélica, in-
tentaron fundar una nueva justificacion ética del comportamiento en sociedad
a partir del discurso iusnaturalista de la ciudadania y de los derechos. Esta
bifurcacion del fundamento ético de la ciudadania dio lugar a innumera-
bles conflictos entre liberales radicales y conservadores nostalgicos del or-
den espariol y catoélico, conflictos estos que con frecuencia conducian a la
guerra civil. Quizas el desprecio popular por las disputas politicas, juridi-
cas y militares en torno a este fundamento, prolongadas durante buena parte
del siglo XIX,hayan fomentado una actitud individual de desinterés y me-
nosprecio por la ciudadania, concebida como ética social, y ello debido a
que dicha controversia era con frecuencia vista como una simple disputa
entre élites en disputa por el poder. En esta actitud puede haber alimenta-
do la actitud de rebeldia frente al derecho a la que se hizo alusion al inicio
de este apartado y cuya expresion mas extrema es el caudillismo del siglo
XIX (Lynch,1983)%.

Esta actitud ha ido configurando una especie de individualismo
sin ciudadania®*® o de individualismo pre-moderno que se manifiesta en un

4 “Envista de la multiplicidad difusa del concepto de democracia —dice Martin Kriele- es ciertamente
cuestion de estipulacion definitoria afirmar, como lo haremos, que la democracia presupone libertad
Y, por tanto, el Estado constitucional’ Kriele (1980: 326).

45 Lynch sostiene que la estructura del caudillismo cred una cultura vertical del poder en donde la je-
rarquia militar generaba mas obediencia que el derecho. Rescata en su obra una cita de un cénsul
briténico en Maracaibo, segin la cual “los militares mantenian su adhesion y obediencia a sus jefes
mas que a la constitucién y al congreso” (Lynch, 1983:173).

46 Dunkan Kennedy explica como el individualismo es diferente del puro egoismo. El individualismo
estd asociado con la idea de autonomia y ésta tiene un fuerte contenido moral que consiste en la
exigencia del respeto por el derecho de los otros (2002:166 ).
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tipo de cumplimiento del derecho que prevalece en la regiéon, y que esta es-

trechamente ligado a las posibilidad de que la sancién se haga efectiva. Buena
parte de las personas cumplen s6lo en aquellos casos en los cuales se ven

obligados a evitar las consecuencias perjudiciales de la sancién*’. En el resto

de los casos incumplen y ello sucede con frecuencia dada la deficiente ca-

pacidad del Estado para imponer sanciones. Este tipo de cumplimiento no

tiene ningtn contenido civico, ni menos aun ético: al derecho es el fruto de

un calculo estratégico entre actos y consecuencias; es una averntura, un
juego que mas que una practica ladica es una manera de vivir la vida asu-

miendo riesgos y de enfrentar a quienes gobiernan la vida en sociedad. Esta
actitud se aprende desde la nifiez, en la escuela o en la familias; alli se de-

sarrolla aquello que en algunos paises de la region se conoce como «la ma-

licia indigena» y que hoy es practicada por gentes de todas las razas, clases-
sociales y culturas.

La vision estratégica frente al derecho ha devaluado la idea de los
derechos no sé6lo desde el punto de vista del Estado —por eso las frecuentes
violaciones a los derechos humanos- sino también desde el punto de vista
social y politico. Una manifestacioén de esta devaluacioén es la relativa falta
de interés por la lucha politica en beneficio de los derechos —sin hablar de
la lucha politica en beneficio de la democracia representativa, del
constitucionalismo, del estado de derecho, etc. —entre los movimientos so-
ciales progresistas y de izquierda en América Latina. Aqui la influencia marxista
sigue siendo grande en la medida en que se piensa que del derecho nada
bueno puede surgir, ni si quiera cuando se lucha juridicamente por su rei-
vindicacién*®.

Para finalizar quisiera sefialar que Colombia es quizas el pais en el
que con mayor crudeza se presenta este tipo de actitud estratégica frente al
derecho. La violencia social e institucional y la patrimonializacién del sis-
tema politico han erosionado la capacidad reguladora del Estado y, por esa
via, inculcado la consigna segtn la cual, en una sociedad que no funciona,
el derecho fundamental es el derecho a la defensa personal y a la protec-
cion del patrimonio, sin importar los medios por los cuales ello se logre. En
una sociedad en donde el Estado no logra garantizar la seguridad de los
individuos hay una inclinacién muy fuerte ajustificar las excepciones al
derecho no s6lo por parte del Estado sino también de los individuos mis-
mos. El ejemplo mas descarnado de esta actitud se encuentra en los

47 En su obra clasica E/ concepto de derecho H.L. Hart distingue dos puntos de vista frente al derecho:
el punto de vista externo, que estd representado por aquellas personas que cumplen las normas del
derecho sdlo para evitar que los sancionen y el punto de vista interno que es el propio de aquellas
personas que cumplen el derecho sin evaluar las posibilidades de que la sanci6n ocurra, esto es,
cumplen porque creen que deben cumplir y lo hacen incluso cuando tienen la certeza de que no
serdn sancionados si incumplen (1977:110).

48 Este debate sobre los derechos ha tenido una enorme importancia en la izquierda norteamericana; al
respecto ver Garcia Villegas, 2001.
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narcotraficantes. Ellos ha inculcado una manera de vivir la vida como aventura,
en una tierra sin mas leyes que las impuestas por el negocio ilegal y por
ellos mismos. Esta cultura del riesgo y de la aventura se ha transmitido de
manera dramatica a una parte de la juventud de los barrios marginados de
algunas grandes ciudades colombianas quienes encuentran en la busque-
da de dinero ilegal una razoén de ser de sus vidas, muy efimeras por cierto.

La eficacia social del derecho
en la América Latina actual

Las tres caracteristicas de las practicas juridicas que han sido
estudiadas no han podido ser erradicadas, y hoy en dia contintian latentes
en los paises de América Latina sin bien con manifestaciones y consecuen-
cias diferentes. En esta segunda parte se abordara el tema del autoritaris-
mo y de la ineficacia para luego, en un segundo apartado, tratar el tema del
pluralismo juridico.

Debilidad politica, ineficacia y autoritarismo juridico

Los paises latinoamericanos no han logrado superar la heteroge-
neidad social que caracterizaba las sociedades coloniales de principios del
siglo XIX al momento de la independencia. La coexistencia de espacios es-
tructurales de poder modernos y premodernos —segin la terminologia pro-
puesta por Santos (1995: 417)-, la hibridez cultural y la jerarquizaciéon
econdmica son algunos de los elementos que dificultan la consolidacion de
un contrato social, de un Estado y por supuesto de la regularizacion del
derecho oficial. Pero vamos por partes en el analisis de estos elementos.
Para ello me apoyo en las explicaciones dadas por Boaventura de Sousa Santos.

En los paises centrales o desarrollados, la autonomia del Estado
es un resultado de necesidades e intereses originados en el espacio de la
produccién, tal como lo explica Boaventura de Sousa Santos (1998:154)4°,
En la semiperiferia, en cambio —contintia Santos- la formacién del espacio
de la ciudadania precedi6 a la organizacion social y de manera especifica a
la organizacién de la produccién y mantuvo siempre una gran autonomia
respecto de aquel espacio de poder. De otro lado, el espacio de la produc-

49 En Europa —segin Santos (1998:154)- la industrializacién precedid al régimen politico parlamenta-
rio y éste obedecio a los intereses generales de expansion del capitalismo. La pujanza del especio de
la produccion también fue propiciada por la transformacion del espacio doméstico —de la familia—
en funcién de las exigencias de reproduccion de la fuerza de trabajo asalariada. De esta manera se
creé un cierto isomorfismo entre el espacio de la produccion, el espacio doméstico y el espacio de
la ciudadania, sin que el espacio mundial, en los inicios de la industrializacién europea, constituyera
un factor negativo para el desarrollo de estos poderes. Ese isomorfismo —contintia Santos— se con-
virtié en la base social de la llamada racionalidad formal del Estado y permitid, por ejemplo, que las
tres formas del poder —el patriarcado, la explotacion y la dominacién— pudieran funcionar de mane-
ra auténoma y diferenciada (idem).
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cién tuvo mucha heterogeneidad interna, representada en la coexistencia
de modos capitalistas y pre-capitalistas de produccion, en la desarticula-
cion entre los sectores de la economia, en los grandes desequilibrios de
productividad intersectorial e intrasectorial, etc.®° En estas circunstancias,
el Estado semiperiférico posee una aparente fortaleza juridica y a veces militar
que contrasta con su real debilidad politica o hegemoénica. Los factores que
hacen posible su centralidad —explica Santos (1998: 156)- son también aquellos
que causan su ineficacia. La heterogeneidad interna de los espacios doméstico
y de la producciéon crea autonomias relativas en cada uno de estos espacios
que tienen por efecto el bloqueo, la subversion, la transformacion o la apro-
piacion de la actuacién del Estado (idem). La primacia de lo politico —espa-
cio de la ciudadania- coexiste, de este modo, con su dependencia en relacion
con otros espacios y, en estas circunstancias, la forma de poder del Esta-
do, esto es, la dominacion, se ejerce, en la practica en complejas combina-
ciones con otras formas de poder caracteristicas de otros espacios
estructurales, todo lo cual confiere un gran particularismo a la actuacion
del Estado (clientelismo, nepotismo, corrupcion, etc.) (idem). Los Estados
en América Latina carecen de la hegemonia politica necesaria para obviar
el recurso a medidas autoritarias. Los sistemas politicos dificilmente sir-
ven de conectores entre intereses sociales e instituciones politicas lo cual
convierte el debate politico en una confrontacién desarraigada socialmente
y a los grandes intereses econémicos en agentes directos y determinantes
del funcionamiento estatal.

Ahora bien, el déficit de maniobra politica de los gobiernos propi-
cia dos practicas juridicas interrelacionadas y ampliamente utilizadas en
América Latina (Santos y Garcia Villegas, 2001: Cap. 1). La primera de ellas
consiste en el uso simbolico de los discursos legales®! y la segunda en la

5 El espacio doméstico —agrega Santos (1998:155)- estuvo afectado por una heterogeneidad similar,
lo cual e proporciond una relativa autonomia en relacion con el espacio de la produccion y también
con el espacio de la ciudadania. De aqui resultaron tres consecuencias: 1) la falta de autonomia e
inestabilidad crénica y de los espacios estructurales de poder, 2) la necesidad de un vinculo autori-
tario —representado en el Estado- para compensar la falta de isomorfismo y 3) el déficit de hegemo-
nia del Estado y delimitacion difusa entre el Estado y los demés espacios de poder.

5 Eluso simbélico se contrapone al uso instrumental. Mientras el primero se orienta hacia la consecu-
cion de fines especificos a través de ciertos medios, el segundo se orienta hacia la produccién de
representaciones en contextos en los cuales predomina la interpretacién. Para una distincion de es-
tos dos conceptos ver Gusfield (1963:21). En la sociologia del derecho esta distincién ha sido usada
de diferentes maneras: 1) para enfatizar la diferencia entre law-in-books y law-in-action; al respecto
ver Pressmann y Wildavsky (1973); Charboneau y Padioleau (1980:49-75); Dellay y Mader (1981:385-
397); 2) para enfatizar el cardcter constitutivo de las practicas juridicas; los recientes y dominantes
estudios reunidos bajo el rétulo de Conciencia legal (Legal Gonsciousness) en Estados Unidos son
de este tipo; al respecto ver Ewick and Silbey (1998); Sarat (1990); Merry (1990); para una critica a
esta perspectiva ver McCann and March (1995); y 3) para denunciar el cardcter manipulador y re-
gresivo de las reformas legales progresistas; el movimiento llamado Critical Legal Studies es rico en
esta perspectiva; ver por ejemplo Mark Tushnet (1984:1392-93); Robert Gordon (1998).
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introduccién de excepciones constitucionales. Ambos fenémenos tienen un
sentido institucional contrapuesto y parecen reflejar la despreocupacion
institucional por la eficacia juridica instrumental, en el primer caso, y el
autoritarismo juridico, en el segundo. Veamos ambos en mas detalle.

Mientras mas limitado es el margen de maniobra politica de los
gobiernos latinoamericanos, mientras menos operante es la democracia
representativa, mas necesidad tienen los gobiernos de recurrir al derecho
para responder a las demandas sociales®?. En estas circunstancias de pre-
cariedad hegemonica y de ausencia de partidos politicos con arraigo social,
la producciéon de derecho pasa a ser un sustituto del sistema politico al
instaurar una cierta comunicacion entre el Estado y sus asociados. Dicho
en otros términos, el sistema juridico se convierte mas en un mecanismo
destinado a la legitimacion de las politicas publicas que en un instrumento
de implementacién instrumental de dichas politicas. En estos contextos
criticos, la produccién e implementacion de normas da lugar a una recons-
truccion de los problemas sociales y a un escape politico hacia terrenos en
los cuales los gobiernos pueden obtener mayores ventajas o simplemente
atenuar los efectos perversos de su incapacidad politica®®. El déficit de legi-
timidad, derivado y causado a la vez por la ineficacia instrumental del Es-
tado, se intenta compensar parcialmente con el aumento de la.comunicacion
a través de la produccion de discursos legales como respuestas a las de-
mandas sociales de seguridad, justicia social y participacion.

El precario arraigo social del sistema politico® y su consecuente
incapacidad para movilizar a la poblaciéon en torno a politicas de Estado,
dificulta el tratamiento politico de los conflictos sociales a través de los ca-
nales convencionales de representacion politica. Tales conflictos o proble-
mas son entonces reconstruidos y redisenados a través de reformas juridicas,

.de tal manera que su tratamiento institucional resulte politicamente via-
ble. Esta construcciéon opera como un abandono del problema social como

52 Este fendmeno ha sido estudiado en otros &mbitos. Segin Pierre Bourdieu (1987:96) “mientras mas
peligrosa es una situacion, en mayor medida las practicas tienden a estar codificadas [...]; a mayor
probabilidad de la ocurrencia de violencia mayor sera la necesidad de introducir formas, y en mayor
medida la libertad dejada a la improvisacién del habitus debera ceder frente a la conducta reglada a
través de un ritual metédicamente instituido, esto es codificado”. Sobre la importancia del uso del
derecho en la vida institucional colombiana ver Francisco Gutiérrez (1998: 218) y Deas (1997).

5 Para una idea sobre la construccién simbélica de problemas sociales ver Murray Edelman, 1964,

1971. Mas recientemente, en teoria de las organizaciones se ha mostrado como las instituciones

responden a los problemas sociales de tal manera que el propdsito de legitimacion y comunicacion

resulta predominando sobre la realizacion de los objetivos propuestos; al respecto ver Crozier y Friedberg

(1977)y especialmente los autores del llamado “Nuevo Institucionalismo”, DiMaggio y Powell (1991:8,

12); Meyer y Rowan (1991).

Esta centralidad de lo politico sin arraigo social, de lo politico puro —para utilizar la expresién de

Daniel Pécaut- se traduce en una gran volatilidad discursiva de lenguaje politico, de tal manera que

el sentido original de los intereses mencionados queda olvidado en la intrincada marafa de diver-

gencias discursivas.

54
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tal, por medio de saltos de escala discursivos (Santos, 1995). Dos saltos de
escala pueden ser diferenciados: el primero consiste en una retirada hacia
terrenos discursivos sumamente generales en los cuales la naturaleza mis-
ma del contrato social es debatida. El segundo, consiste en una retirada
hacia terrenos técnicos particulares, generalmente ligados a la administracién
publica o a la politica criminal. Ambos saltos reconstituyen los elementos
esenciales del asunto social en cuestion; el primero se presenta como una
reforma juridica bajo la férmula de una asamblea nacional constituyente
en la cual se debaten las directrices politicas de un nuevo pacto social. La
segunda, en cambio se presenta como una reforma técnica de las politicas
publicas. Ideologia y técnica son entonces los dos espacios de recomposi-
cion de la crisis de legitimidad y seguridad; alli el Estado recobra capaci-
dad de maniobra para participar, proponer soluciones y presentar resultados.
En ambos casos el sistema legal es el llamado a dar dicho tratamiento asi
como a determinar la dinamica y el contenido de la discusion. En estas
condiciones, la eficacia instrumental que se logra con las reformas es mini-
ma; en el primer caso debido a que la discusion es tan general, tan inclusiva,
que elude las verdaderas razones del conflicto, y-en el segundo, debido a
que la reforma es tan puntual, tan dispersa y atomizada que su evaluacién
y discusion se limita a ciertos grupos de expertos, muchos de los cuales
trabajan para el gobierno®.

En sintesis, la practica del reformismo juridico en América Latina
obedece, por lo menos en parte, al hecho ya mencionado de que el sistema
juridico se sobrecarga con tareas que podrian ser resueltas a través del sis-
tema politico. Este hecho hace que algunas reformas estén orientadas ante
todo a legitimar la accion del Estado en areas sociales en las cuales la in-
tervencion del Estados es solicitada con apremio, de tal manera que el ob-
jetivo instrumental queda relegado en beneficio de los objetivos simbdélicos
o de comunicacién. Dos advertencias adicionales; en primer lugar, no to-
das las reformas obedecen a estas necesidades, ni siempre que ello sucede

55 Dado el fracaso instrumental de buena parte de estas reformas, ;como es posible que el énfasis en

el efecto simbélico del derecho pueda ser mantenido y aprovechado institucionalmente?; ¢cuél es el
limite de este juego politico? Por lo menos tres presupuestos condicionan y explican el éxito, al
menos temporal, de esta practica: en primer lugar las crecientes dificultades de la opinidn publica
para evaluar el resultado instrumental de las reformas en contextos caracterizados por la anomia, la
dispersion y, sobre todo, el corto plazo dominante en la dindmica institucional (M. Edelman, 1964.79;
Pfeffer, 1981:130); en segundo lugar, la crisis de las expectativas y los valores sociales, la cual ope-
ra en contra de una estabilizacion de las preferencias y, por lo tanto, mengua el espiritu critico de la
opinién publica (Pfeffer, 1981:28) y, en tercer lugar, la visién del Estado como un mal menor en
medio de un crecimiento abrumador de las sociabilidades fascistas. Dos aclaraciones adicionales:
primero, el uso simbélico del derecho suele ser efectivo en la medida en que al menos un minimo
grado de eficacia instrumental se logre (Edelman, 1971; Bourdieu, 1986:14) y segundo, eventual-
mente esta practica puede tener un efecto emancipatorio en movimientos sociales que se apropian
de los contenidos legales para incrementar su movilizacion (King, 1974; Pfeffer, 1981:37; Edelman,
1964; Peters, 1978).
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la reforma esta condenada a la ineficacia instrumental, ni mucho menos
siempre que una reforma fracasa ello se debe a que fue expedida con pro-
positos ante todo de legitimacion y no de eficacia instrumental. En segun-
do lugar, la eficacia simbélica del derecho no excluye la produccién juridica
de efectos materiales; simplemente excluye la ausencia de aquellos efectos
materiales que estan implicitos en las normas penales y que son la razén
de ser de la norma. La dimension simbélica radica en el hecho de que la
reforma es producida, primeramente, con el objeto de establecer una co-
municacion legitimadora entre instituciones y ciudadanos, mas que para
satisfacer sus objetivos instrumentales establecidos. No se excluye pues el
hecho de que otros objetivos no declarados —algunos de ellos quizas ilega-
les- puedan ser alcanzados.

El reformismo con propositos de legitimacién simbélica necesita
ser contrarrestado con otra practica institucional que responda al exceso
retorico y al progresismo propios de la legitimacion simbélica. Esta practi-
ca consiste en la introduccién de excepciones. La inflacién juridica de nor-
mas, buena parte de ellas demasiado progresistas y generosas para estar
respaldadas por una voluntad gubernamental de llevarlas a la practica, crearia
un caos normativo si no se introdujeran excepciones. Esto es especialmen-
te claro en el ambito del derecho constitucional. En el siglo XIX la democra-
cia era un valor politico incuestionado pero su ejercicio s6lo eétaba permitido
a unos pocos debido a las restricciones econémicas y culturales que tenia
el derecho al voto. Pero este ejemplo no es exclusivo de América Latina; en
casitodas las llamadas republicas del siglo XIX —empezando por la de Esta-
dos Unidos- el voto era un derecho de las elites. La especificidad latinoa-
mericana consiste en la abundancia de este tipo de practicas politicas
destinadas a atenuar el alcance de los derechos a través de la excepcion
- “juridica. La mayor parte del tiempo esto se ha hecho a través de la declara-
toria de estados de excepcion constitucional®®. Las ideas antidemocraticas
en América Latina no sélo han tenido expresion en los regimenes militares;
las llamadas democracias formales también han sido voceras de estas ideas
y las han puesto en marcha a través de los estados de excepcion. Buena
parte de los paises del subcontinente se han debatido entre los regimenes
militares y las democracias de constituciones restringidas por normas de
excepcion.

Los funcionarios de los Estados latinoamericanos, y de manera
especial aquellos que tienen a su cargo la tarea de mantener el orden publi-
co, con frecuencia perciben el derecho como una herramienta adicional de
la guerra y no como un limite inherente a las acciones bélicas emprendidas
por el Estado (Ost y Van de Kerchove, 1987)%. En América Latina es fre-

%  Una explicacion detallada de la manera como han operado los estados de excepcion en América
Latina puede verse en Loveman (1993).
57 Sobre la importancia de esta actitud institucional en América Latina ver, Nino (1992); Garzon Valdez
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cuente que los funcionarios mediaticen el derecho en beneficio de fines
politicos, esto es, s6lo lo cumplan en ciertas circunstancias, cuando consi-
deran que las condiciones facticas lo permiten (Thoumi, 1995:172; Gutiérrez,
1998:188). Pero esta concepcion instrumental del derecho no soélo es fre-
cuente en el ambito institucional, también lo es entre los ciudadanos. La
justificacion de la excepcién es algo corriente en casi todos los ambitos de
la vida nacional, desde la manera de conducir vehiculos en las grandes ciu-
dades latinoamericanas hasta la conformacion de grupos armados en Co-
lombia, Perti o El Salvador, pasando por el pago de impuestos, los negocios,
la vida familiar y el deporte. La actitud ciudadana de desobediencia, des-
confianza o simplemente negligencia frente al cumplimiento de las normas
del derecho oficial, propia de la época colonial no ha podido ser desterrada
a pesar de casi doscientos anos de vida republicana. En este sentido, no se ha
logrado consolidar una caracteristica importante de la modernidad juridica que
consiste en incorporar una cultura de defensa y proteccién de los derechos
ciudadanos como parte esencial del concepto de ciudadania.

En sintesis, si las anteriores explicaciones corresponden a la rea-
lidad del derecho en América Latina -habra que hacer, desde luego, mas
investigacion sociojuridica comparada para comprobar estas hipotesis—, los
problemas funcionales del derecho actual en Latinoamérica son similares
a los que existian a principios del siglo XIX cuando se produjo la indepen-
dencia de Espana. La cultura juridica latinoamericana, tanto institucional
como ciudadana, poseeria hoy en dia —al igual que hace casi dos siglos-
una tendencia a escindir el derecho entre un conjunto de principios muy
generales y abstractos receptores de los postulados de justicia y seguridad
basicos y un conjunto de reglas concretas de regulacion de la vida cotidia-
na. Un ejemplo de ello es la ruptura que en tiempos de la Colonia se pre-
sentaba entre el discurso grandilocuente de los virreyes, muy cercano al
humanismo, y el discurso autoritario y puntual de los oidores de la Real
Audiencia (Ots Capdequi, 1993: 49). Esta disociacién entre derecho gene-
ral emancipatorio e ineficaz y derecho particular autoritario estaria en la
base de la actitud ambivalente frente al derecho que persiste en América
Latina. Aqui estarian pues dos elementos que parecen esenciales en la cul-
tura juridica latinoamericana: autoritarismo e ineficacia del derecho. Aho-
ra bien, estos elementos estan igualmente ligados a un tercer hecho: el
fenémeno del pluralismo juridico, el cual explicaré enseguida.

El pluralismo juridico

El fenémeno del pluralismo juridico puede ser estudiado desde di-
ferentes puntos de vista o dimensiones que no se excluyen entre si: uno de
ellos hace énfasis en la presencia de diferentes codigos de conducta que
derivan del caracter hibrido de una cultura en la cual se mezclan e interactiian

(1993); 0’Donell (1998); Munck y Palermo (1998:167) y Pehlan (1978).
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diferentes visiones del mundo; una segunda perspectiva analiza este feno-
meno como un hecho social que pone de presente la coexistencia de varios
6rdenes normativos en un mismo espacio tiempo; finalmente, este fenéme-
no puede ser apreciado como un hecho derivado de un tipo de aplicacién
distorsionada del derecho por parte del Estado. Estas tres visiones pueden

ser denominadas como cultural, sociologica e institucional respectivamen-

te®®. De todas ellas pueden encontrarse raices histdricas importantes en lo
que Ots Capdequi llama el particularismo propio de las practicas sociales a
que dio lugar la aplicaciéon del derecho indiano en las colonias hispanicas.

Dimension cultural

Los contextos de hibridez cultural en Latinoamérica (Garcia, 1989)
son propicios para la emergencia del pluralismo juridico. Alli se mezclan
diferentes visiones del mundo y diferentes cédigos los cuales concurren y
en ocasiones compiten. Estos fenémenos han sido estudiados por la antro-
pologia legal especialmente cuando ellos tienen lugar en situaciones colo-
niales®. Por este motivo, buena parte de la investigacién en este campo no
serefiere a-América Latina (véase, por ejemplo, Abel, 1982; von Benda-Beck-
mann, 1988; Galanter, 1981; Hooker, 1975; Moore, 1978; Pospisil, 1971;
Snyder, 1981%. Casos del sur oriente asiatico y de Africa, en cambio, son
generalmente citados en la literatura antropo-juridica. En estos casos el
gobierno colonial permiti6 la existencia de un sistema dual; a partir de la
idea de que el sistema colonial seria mas eficiente si se aceptaba el funcio-
namiento del sistema legal no oficial o tradicional, siempre y cuando no se
pusiera en tela de juicio el régimen colonial. Esto no sucedio en América
Latina, en donde si bien el periodo poscolonial fue ciertamente caético y
caracterizado por la incertidumbre legal, en 1580 fue instaurada una poli-
tica de transformaci()g total de las estructuras existentes. El resultado de
‘esto fue que el derecho espanol fue el inico reconocido como oficial; por
tanto, nunca se desarrollé un sistema de pluralismo legal de jure. No obs-
tante, los gobiernos coloniales -y luego de la independencia los Estados
soberanos-nunca fueron capaces de crear 6rdenes legales unificados y por
tanto fue inevitable una situacion de pluralismo juridico de facto. En estas
condiciones, multiplicidad de érdenes legales y cddigos de conducta emergieron
a raiz de las diferencias de clase, de identidad y de region®!.

% Las dos primeras visiones son propias de la sociologia juridica y de la antropologia juridica respec-
tivamente (ver Arnaud, 1988).

% Los fundadores del tema del pluralismo juridico en antropologia son los miembros de la llamada
“escuela holandesa (Adat Law School) dirigida por Van Vollenhoven. De otra parte, este tema tuvo
importantes desarrollos en los estudios antropoldgicos de los afios sesenta; ver Pospisil (1971);
Moore (1978).

8  Ejemplos de investigaciones mas recientes en pluralismo juridico pueden verse en: Moore (1978);

. Nielsen (1998); Wilson (2000).

61 Segun Roberto da Matta, en los paises semiperiféricos “many codes of conduct operate simultaneously,

not in competition, but complementing each other. Thus, what the one code negates, the other can
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América Latina es pues una region de una gran riqueza en mate-
ria de pluralismo juridico debido a la hibridez cultural que caracteriza a la
region. El panorama cultural latinoamericano se caracteriza no sé6lo por
imbricaciones e interconecciones entre sistemas de valor, promiscuidad de
las herencias, mezcla de identidades, sino también por el contraste entre
espacios sociales relativamente homogéneos y espacios sociales en donde
prevalece la diversidad y la confusion valorativa. Es por eso que América
Latina se parece a un laboratorio de experimentacion social en el cual toda
situacion imaginable puede ser ejemplificada, desde las mas modernas hasta
las mas arcaicas; desde las mas contractualizadas hasta las mas violentas;
desde las mas rutinarias hasta las explosivas. Es como si todas las posibi-
lidades de la historia social se hubiesen reunido en un solo espacio. Una
gran fluidez de significados y practicas sociales deriva de esta situacion, la
cual se reproduce en los discursos sociales y politicos. Conciencias legales,
discursos y practicas legales poseen este caracter abierto, de tal manera
que las clasicas dicotomias juridicas que caracterizan el derecho occiden-
tal, tales como legal/ilegal, justo/injusto, resultan problematicas (Santos,
1995).

Bajo estas ciurcunstancias no es de extranar que el derecho ofi-
cial, mas que un sistema normativo entendido en términos modernos, como
un sistema independiente y racional (Weber, 1978 ) deba ser reconceptualizado
como un sistema cultural en el cual diferentes actores desde “posiciones
discursivas” diversas interactiian en un proceso constructivo®. Al respecto
la nocién de “interlegalidad” desarrollada por Santos (1995: 473) es de es-
pecial interés.

En sintesis, la multiplicidad de significados legales en interaccion
y compertencia no es sino otro aspecto de la existencia de sistemas de va-
lores y sentidos interconectados que caracterizan a las sociedades
semiperiféricas y de manera particular a las latinoamericanas (Da Matta,
1987: 326, Santos, 1995, Santos y Garcia Villegas, 2000). Aqui las fronte-
ras entre los sentidos discursivos pierden la claridad que reclama el pensa-
miento moderno®3.

Dimension socioldgica
Esta es la aproximacién clasica del pluralismo juridico y se refiere
a la coexistencia de una pluralidad de sistemas de derecho en el seno de

una unidad de analisis (local, nacional o global) determinada (Arnaud, et
al., 1988: 301). Segun este punto de vista y tanto en el debate clasico (Ro-

facilitate. The result... is a multiplicity of codes and axes of classification which give the system a
highly complex and peculiar dynamism” (1987:323).

82 Estas posiciones discursivas contienen conocimiento practico tanto como tedrico, a través del cual
los individuos experimentan sus posiciones objetivas en la sociedad. Al respecto ver Hall (1996) y
Bourdieu (1994).

83 Ver el concepto de “frontera” en Santos (1995a; 569).
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mano, 1946; Gurvitch, 1932; Ehrlich, 1913) como en el contemporaneo (Merry,
1981; Santos, 1977, Fitzpatrick, 1983, Hooker, 1975; Henry, 1983), se pone
en tela de juicio el postulado dogmatico juridico de la exclusividad y preva-
lencia del derecho oficial en la sociedad, para mostrar la existencia de otros
ordenes juridicos igualmente determinantes de los comportamientos sociales.
Ahora bien, dos enfoques resultan de especial interés en esta aproxima-
cién. El primero de ellos relaciona los 6rdenes juridicos segun el tipo de
vinculacién que tienen con el derecho oficial, de tal manera que cada caso
queda ubicado en un espectro de posibilidades que van desde un extremo
dominado por la violencia y la contradiccion hasta otro caracterizado por la
complementaridad. Colombia, de nuevo, es rica en ejemplos de este tipo,
algunos de ellos tan intresantes como tragicos. En cuanto al extremo vio-
lento me refiero a la existencia de grupos armados que controlan el terri-
torio, imponen deberes y obligaciones a los habitantes de dicha zona e
imparten justicia (Aguilera, 2000; Molano, 2000). En el extremo opuesto
se encuentran situaciones en las cuales el Estado reconoce autonomia a
ciertas practicas sociales o comunitarias de tal manera que ellas se desa-
rrollen en armonia con los fines planteados por el derecho oficial. Esto es lo
que sucede, por ejemplo, con la jurisdiccién de jueces de paz en Pert, en
Brasil o en Colombia.

El segundo enfoque mira el fenémeno del pluralismo juridico se-
gun su ubicacién en un espacio especifico. Mientras hasta hace poco los
érdenes juridicos eran analizados en el espacio nacional -y con frecuencia
nacional-colonial- hoy en dia las interconexiones entre los niveles local,
nacional y global han pasado a jugar un papel esencial en el analisis (San-
tos, 2000)%*. Existen dos casos de especial interés en Latinoarmérica. El pri-
mero es el de la autodeterminacién de los pueblos indigenas y de manera
particular el de la justicia indigena que cada dia cobra mas importancia en
paises como Ecuador, Colombia y México. E]l segundo caso es el del narco-
trafico, en el cual igualmente se vinculan los niveles local, nacional e inter-
nacional, aunque de manera bien distinta y con resultados nada provechosos.
El narcotrafico no sélo debilita directamente a los Estados latinoamerica-
nos —especialmente México y Colombia- a través del efecto devastador que
tienen sobre la eficacia del derecho y de la convivencia pacifica, también lo
hace de manera indirecta, a través de la intervencion que ejerce Estados
Unidos en la politica nacional, que por esta via se convierte en una politica
casi exclusivamente de orden publico y de control social. Nunca antes, ni
siquiera en las épocas de la guerra fria, cuando los gobiernos latinoameri-
canos temian por el avance de las guerrillas apoyadas desde Cuba, la in-
tervencion de Estados Unidos habia sido tan abierta, directay determinante

8 Ensuimportante contribucion al tema del pluralismo juridico Sally Merry distingue dos periodos: de
una parte el colonial y el poscolonial y de otra parte el de las sociedades capitalistas modernas; por
su parte Boaventura Santos propone adicionar un tercer y actual periodo caracterizado por la con-
fluencia de ordenamientos nacionalesy supranacionales en el espacio-tiempo mundial (Santos, 2000).
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como lo ha sido durante la tiltima década en algunos paises del subconsinente
entre ellos de manera dramatica en Colombia®.

Dimension institucional (pluralismo juridico interno)

No sélo la intervencion del Estado en la sociedad es la causa de
buena parte de la exclusion y la jerarquizacién social. Esto también sucede
cuando el Estado no interviene. Esta segunda perspectiva es con frecuen-
cia subestimada en la literatura sociopolitica latinoamericana debido a la
prevalencia de una concepcién “reificada” de la “sociedad civil” como espa-
cio en donde la dominacidn esta excluida. Segun esta vision, la responsa-
bilidad recae casi exclusivamente en la intervencién directa, para bien o
para mal, del Estado o de la elite politica que lo soporta. El modelo refor-
mista —desarrollista— y el revolucionario, ambos dominantes en esta litera-
tura, ven en el Estado, bien el Mesias o bien el demonio que determina la
suerte de individuos imbuidos en un espacio social externo al Estado.

En todo caso, sea que el Estado intervenga o no, lo hace con fre-
cuencia de manera selectiva y variable®®. En primer lugar el Estado es se-
lectivo: la explicacion de por qué el Estado interviene o deja de intervenir
en la sociedad no siempre tiene fundamento en razones juridicas ligadas a
la distincién entre espacios-tiempo sociales en los cuales el interés ptiblico
o general prevalece y espacios en los cuales domina el interés privado o la
libertad. Por el contrario, suelen ser razones técnicas, coyunturales y con
frecuencia politicas las que explican esta distribucién entre intervenciéon y
no intervencion, es decir, esta seleccion de los ambitos de aplicacién. La
relacion entre normas generales y abstractas y aquellos espacios sociales a
los cuales estan destinadas tales normas esta interrumpida por innumera-
bles obstaculos que bloquean, distorsionan, intensifican u opacan el pos-
tulado normativo. Asi las cosas, la raison détre de la intervencion del Estado

8 Segiin Gabriel Tokatlidn (1997:201) la centralidad alcanzada por el tema de las drogas ha producido

una internacionalizacion inestable del pais. En tales condiciones, este autor plantea la aceptacion de
una “soberania endeble” y la necesidad de producir un “profundo ajuste interno”: “Colombia deberé
—dice- aceptar que ya no podra resolver auténomamente este fenémeno, que una coalicién de acto-
res estatales y no gubernamentales del dmbito internacional se comprometara a facilitar una solu-
cién diplomética y material al problema originado por la narcocriminalidad organizada en el pais y
que la nacion se dispondra a materializar un pacto o contrato real para desnarcotizar la politica, la
economia y la cultura en Colombia”.

Uno de los mitos fundadores del Estado moderno es el postulado segtn el cual cuando el Estado
interviene en la sociedad lo hace a través de normas generales y abstractas que luego son aplicadas
de manera imparcial en la sociedad (Weber, 1978). El tema de la generalidad y universalidad de la
ley ha sido especialmente importante en la tradicion juridica francesa. Ello viene de la revolucién y
de manera particular de la influencia de Rousseau, quien sostenia que “la ley considera a los stibdi-
tos formando un cuerpo y a las acciones como abstractas, nunca a un hombre como individuo ni a
una accién en particular”, citado por Chevallier (1981: 158). Mucho se ha escrito contra el postula-
do de la generalidad de la ley y contra el principio de la igualdad que alli subyace; ver por ejemplo,
Terré (1980).

66
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esta menos en la relacion entre interés publico y libertad individual que en
la diferenciacion selectiva de espacios de proteccion y espacios de abando-
no®. Asi por ejemplo, mientras algunas poblaciones tienen un pleno dere-
cho al acceso a la justicia otros carecen por completo de ella. Dicha intervencion
selectiva va creando lo que Boaventura Santos llama la diferenciacién en-
tre zonas civilizadas y zonas salvajes (Santos, 1995). En segundo lugar, con
frecuencia sucede que la intervencion o la no intervencion del Estado en
espacios sociales especificos es llevada a cabo de tal manera que el sentido
de la intervencion, o de la no intervencion, varia segiin dichos espacios. Las
mismas normas son aplicadas con énfasis variables segtin los espacios sociales
en los cuales se aplican (Caldeira, 1996; Holston and Caldeira 1997; Garcia
Villegas, 1993). El Estado cambia de papeles segin los escenarios; €s un
Estado camalednico. Los mismos agentes estatales actiian con libretos di-
ferentes segnin las condiciones. Un mismo reglamento administrativo pue-
de servir para proteger lalibertad contractual de una clase social que cuenta
con servicios juridicos adecuados como para agobiar® a otro sector de la
poblacién que no puede acceder a los beneficios que establece el derecho
debido a que no cuenta con los recursos necesarios para pagar la asesoria
juridica que se requiere para tal efecto®. Asi pues, proteccién, abandono,
libertad y agobio son cuatro maneras de intervencion legal que ponen de
presente los fenomenos de imbricacion entre lo estatal y lo social, y la in-
conveniencia de las distinciones tradicionales entre publico/privado, so-
ciedad civil/Estado o formal/informal, regulacion juridica/libertad privada.
Un caso especial de intervencion estatal social mixta que tiene efectos
importantes para la comprension del fenomeno del pluralismo juridico consiste
en crear reglas dotadas de excepciones de tal manera que la intervencion
social del Estado permita introducir selectividad y variabilidad en la norma
al mismo tiempo. El ejemplo mas claro se encuentra en el uso de los esta-
dos de excepcion en América Latina. La normalizacién de la excepcion cons-
titucional en Colombia, por ejemplo, ha permitido la generalizacién de practicas
institucionales fronterizas entre el derecho y el no derecho, las cuales se
distribuyen de manera selectiva y variable -bien sea para proteger o aban-
donar o bien sea para liberar o agobiar—- entre espacios salvajes y civiliza-
dos segun las necesidades del momento. Por medio de esta figura juridica
hibrida, el Estado democratico faculta a sus agentes para actuar de mane-
ra impune en las zonas salvajes (Santos y Garcia Villegas, 2000). Este tipo
de practicas estan determinadas por su fuerza centrifuga haciala zona salvaje
de la guerra sucia. Un ejemplo claro de esta tendencia se encuentra en la

67 Estaintervencion selectiva ha sido particularmente estudiada en &mbitos urbanos en América Latina
(Caldeira, 1996; Garcia Villegas, 1993).

8 0’Donnell ha mostrado cémo en América Latina la aplicacion estricta del derecho frente a los débi-
les puede resultar en un eficiente medio de opresion (1998: 8).

65 Estasituacitn ha sido descrita por Boaventura de Sousa Santos como una diferencia entre dos tipos
de sociedad civil: una intima y otra extrafia (1995).
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creacion oficial de grupos civiles de defensa armados en las zonas de con-
flicto.

Conclusiones

De acuerdo con una cultura juridica originada en la época de la
Colonia espanola y consolidada a través de la recepcion del ideario consti-
tucional de la Revolucién Francesa durante el periodo de la Independencia,
en Ameérica Latina el derecho es objeto de una percepcion ambivalente por
parte de los ciudadanos. De una parte suscita desconfianza, recelo, rebel-
dia o simplemente falta de autoridad cuando se trata de acatar las normas
que regulan la vida cotidiana. Las cargas impuestas por el derecho a los
individuos prevalecen en su percepcién sobre la dimensién protectora o
emancipadora de los derechos. El sistema juridico estatal opaca el catalogo
de los derechos de los ciudadanos. La ciudadania es mas un deber que un
derecho. Asi se origina un comportamiento ciudadano complejo y dispar:
la obediencia a la ley es a menudo excluida, negociada, o, en el mejor de los
casos, adaptada a cada nueva situacion. De aqui la existencia en América
Latina de numerosos ambientes legalmente auténomos (pluralismo juridi-
co), a menudo caracterizados por rebelién individual e incluso colectiva contra
el derecho y el Estado. De otra parte, sin embargo, el derecho despierta
esperanza y confianza cuando se trata de crear o de reformar el contrato
social constitucional con miras a una sociedad mas justa. Esta ambivalencia
esta vinculada con la incapacidad del derecho para permear los comporta-
mientos sociales de tal manera que se crea una brecha casi insalvable en-
tre el derecho escrito y la realidad social.

La cultura juridica es también reflejo del tipo de Estado que ha
prevalecido en América Latina y de la relacién que éste mantiene con el entorno
social. Los Estados latinoamericanos poseen una fortaleza juridica y a ve-
ces militar que contrasta con su debilidad politica y hegemoénica, todo lo
cual es propio de los Estados semiperiféricos. Este contraste resulta de la
separacion notable que aqui se presenta entre politica e intereses sociales
y de la consecuente fusion entre Estado y sistema politico. En América La-
tina, como parte de la semiperiferia mundial, los actores politicos se com-
portan en una especie de espacio “hiper-auténomo”; esto da lugar a una
situacién en la cual los lideres son mas importantes que las organizaciones
politicas, asi como a una falta de diferenciacién entre los sistemas politicos
y el Estado. En estas condiciones la actividad politica se convierte en un
asunto de consumo en lugar de ser un asunto de ciudadania. El Estado no
refleja la lucha politica entre los intereses econdmicos y sociales tanto como
los discursos politicos y los actores politicos no reflejan las disparidades
entre clases sociales.

Existe una especie de isomorfismo entre la manera como operan
en América Latina los sistemas politico y juridico. El derecho escrito adole-
ce de un notable desarraigo en relacién con las practicas juridicas existen-
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tes. El déficit de maniobra politica de los gobiernos propicia el uso simboli-
co de los discursos legales. Mientras mas limitado es el margen de manio-
bra politica de los gobiernos y mas incontrolables son los problemas sociales,
mas inclinados estan los gobiernos a tratar dichos problemas de manera
tal que el énfasis institucional se ponga en la legitimacion, la comunica-
ciéon y el uso simbolico del derecho y no en la obtencion de resultados. El
déficit de legitimidad, derivado y causado a la vez por la ineficacia instru-
mental del Estado, se compensa parcialmente con el aumento de la pro-
duccion de discursos legales como respuestas a las demandas sociales de
seguridad, justicia social y participacion. Esta practica institucional desti-
nada de manera prioritaria a fines de legitimacioén politica crea, a su turno,
por un lado, una creciente ineficacia instrumental del derechoy, por el otro
lado, una practica institucional adicional que consiste en introducir excep-
ciones al derecho a través de la declaratoria de estados de emergencia, re-
glamentaciones, etc.

No es extrano que sistemas juridicos con estas caracteristicas no
hayan logrado imponerse frente a otra serie de ordenamientos normativos
sociales, que en ocasiones ponen en tela de juicio el derecho oficial mismo.
Ineficacia, autoritarismo y pluralismo juridico estan pues intimamente li-
gados entre si. Tampoco debe parecer extrano el hecho de que las reformas
juridicas propuestas por el rule of law reform, destinadas a lograr mayor
eficacia del derecho a través de cambios meramente normativos o de varia-
ciones de tipo administrativo e internas al sistema juridico estén destina-
das atener tan poco éxito. Mientras que dichasreformas no tengan en cuenta
que parte esencial de las condiciones que se requieren para que los siste-
mas juridicos latinoamericanos operen de manera eficiente y adecuada se
encuentran en la existencia de un tipo de cultura juridica, ella misma liga-
. 'da a un tipo de Estado, que hace precaria la capacidad del derecho para
permear los comportamientos sociales, mientras no se tengan en cuenta
estos hechos, digo, es muy posible que la nueva version del movimiento law
and development tenga resultados similares a aquellos que tuvo su prede-
Cesor.

Para terminar quisiera decir que este ensayo ha tenido un carac-
ter esencialmente exploratorio o hipotético si se quiere. Quizas la tiinica idea
fuerte que reivindica es la de la pertinencia e importancia de los temas que
desarrolla, entendidos como necesarios para la adecuada comprehension
del funcionamiento del derecho en América latina. De acuerdo con esto, creo
en la necesidad de fomentar nuevas investigaciones histéricas y sociales
sobre el derecho, ojala con una perspectiva comparada, de tal manera que
sirvan para confirmar o desechar las hipoétesis e incluso las orientaciones
generales aqui presentadas.
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Pluralismo juridico:
apuntes para el debate

EDGAR ARDILA AMAYA'

Retorno al pluralismo juridico

Importantes tendencias de la sociologia moderna asignan al siste-
ma juridico la funcién de integracion social, que se cumple mediante dos
dispositivos: la orientacién de los comportamientos de los sujetos y la reso-
lucion de conflictos que se presentan entre personas o grupos (Arnaud y
Farinas, 1996: 31). Desde el surgimiento del Estado moderno, esa funcion
se ha desarrollado con fundamento en la presuncién de que la produccion
del derecho sé6lo puede hacerse por parte del Estado. A partir de ella, y a
través de un sistema jerarquizado de competencias, se ha construido —con
el concurso de legisladores, jueces y doctrinantes— una estructura norma-
tiva pretendidamente tinica y coherente. Las normas que, regulando la vida
social, estén dentro de esa estructura se consideraran juridicas y las que
queden por fuera, no se consideran normas juridicas. Es lo que se conoce
como monismo juridico.

Esa presuncion, que se define como una solucién en el entramado
formal, puede ser vista como un problema de cara a la realidad social por-
que, en la practica, no es el Estado el tiinico que crea normas encaminadas
a cumplir la funcién de orientar las conductas y resolver los conflictos. Al
contrario, ha tenido que pugnar con otros actores para imponer su procla-
mado monopolio en la produccién del derecho. Esa situacién, quizas a par-
tir de Ehrlich, viene siendo constatada de manera creciente desde comienzos
del siglo XX por teéricos de la propia tradiciéon académica de paises centra-
les, porque en el campo intelectual ha permanecido una tensién entre la
dominante y otras tendencias que se niegan a reducir la concepcion del derecho
al derecho de produccién estatal (Arnaud y Farifias, 1996: 87-89). Desde
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estas ultimas, ubicadas sobre todo en el campo de la sociologia juridica, se
ha acunado el término de Pluralismo Juridico para designar formas de re-
gulacioén social paralelas que, en muchos casos, compiten o inhiben la as-
piracion de monopolio del derecho en cabeza del aparato estatal.

Esa presuncién puede perder fortaleza en las instancias interme-
dias de la vida social. Ello es evidente en lo que tiene que ver con comuni-
dades tradicionales (como varios pueblos indigenas) en las que se establecen
normas propias de comportamiento, desde las cuales se tratan los conflic-
tos. En otros escenarios se tienen menos evidencias pero resulta probable
que al menos se gestionen los conflictos a partir de referentes que se apar-
tan de la normatividad de produccion estatal, si se tiene en cuenta que sé6lo
una parte muy pequena de los conflictos de caracter legal tiene tramite ju-
dicial. Los ambitos de la familia, el vecindario, la empresa, pueden ser es-
cenarios frecuentes en los cuales los conflictos encuentran formasde manejo
de la conflictividad donde entran en operacién normas sustantivasy de pro-
cedimiento que pueden estar informadas por érdenes de regulacion ajenos
al Estado. La idea es que, si bien en alguna época el discurso juridico esta-
tal tendi6 a ganar hegemonia, hoy la esta perdiendo en favor de otros siste-
mas juridicos de caracter infra y supraestatal con los que cohabita.

En correspondencia con ello, pareciera que las politicas estatales
se orientaran a replantear la relacién entre el Estado y el derecho. Ello se
traduce en tendencias que se conocen como de “desregulacion”, “deslegali-
zacién”, en lo que tiene que ver con la orientaciéon de los comportamientos
o en “informalizacién”, “desjudicializacién”, en lo que tiene que ver con el
manejo de conflictos. Se trata de tendencias que si bien no se"deﬁnen den-
tro del campo del pluralismo juridico, se caracterizan por abrir canales que
fortalecen la presencia de ambitos diferentes al del territorio nacional en la
definicion de escenarios de regulacion y de actores diferentes al Estado en
la produccién del derecho. La discusién del tema del Pluralismo Juridico
pasa a un primer plano.

Monismo juridico: breve reseiia de un mito

“El legislador no es el que decide una ley, sino quien la permite”,
decia Hobbes para sustentar que todas las leyes derivan de la voluntad del
soberano. Esa afirmacién debe situarse en la historia. Efectivamente, quien
lo decia estaba empefnado hace cuatro siglos en la construccion de un Es-
tado absoluto que articulara todas las formas de poder y de produccion juridica
local existentes entonces. Se trataba de un conjunto complejamente
interrelacionado y fuertemente conflictivo que se expresaba como continuidad
de los poderes medievales (derecho feudal, derecho sefiorial) o como nacientes
formas de regulacién de los nuevos poderes (derecho mercantil, derecho
urbano) o de produccion cosmopolita (derecho eclesial, derecho mercantil).
Esa afirmacién era esencialmente la sintesis de un proyecto politico.
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Se trata de un proyecto que marca los ultimos cuatro siglos de la
historia de Occidente como una fuerte y prolongada dinamica de construc-
cion del monismo a partir del pluralismo existente. La unicidad del dere-
cho no es un punto de partida sino la resultante de la interaccion prolongada
en el tiempo de una doble tendencia de inclusion y de exclusion. De inclu-
sion porque implica seleccion y articulacion de normas y estructuras pro-
ducidas en la sociedad, atrayendo partes de los sistemas juridicos socialmente
producidos que se van incorporando al derecho estatal centralizador me-
diante la asignacién de competencias y posiciones dentro de la jerarquia
normativa. De exclusion, porque la seleccion implica el rechazo de cons-
trucciones normativas que se derivan externas al orden juridico para per-
seguirlo, deslegitimarlo o dispersarlo. Una seleccién que comienza por
demarcar las relaciones sociales que estan dentro y las que estan fuera del
derecho. A las primeras se les llama relaciones juridicas y entre ellas se
pueden presentar conflictos juridicos; las demas, al quedar fuera, no se
consideran juridicas y sus conflictos no tienen un status legal, entonces,
se les niega toda relevancia ante el derecho. Alli los conflictos se conside-
ran privados y, por tanto, el Estado permite que las fuerzas del complejo y
contradictorio mundo que se ubica en el campo privado obren a sus an-
chas y de acuerdo con las relaciones de poder existentes en la sociedad’.

Esa doble tendencia tiene una historia que se expresa en las for-
mas de pluralismo juridico que hoy son objeto de atencién de los socidlo-
gos, los antropoélogos y los juristas. Esa historia puede contarse en tres
momentos que empiezan con la emergencia de los Estados occidentales
modernos (Santos et al., 1996:19-35). El primer momento corresponde a lo
que podemos llamar la época liberal clasica, que se prolonga hasta fines
del siglo XIX. El Estado dejaba las manos libres a los demas actores y se
ocupaba de un reducido grupo de servicios que parecian de su esencia:
la guarda de fronteras (ejército), la garantia del orden publico (policia) y la
administracién de justicia. A esta altima se la veia como una funcién pro-
pia y exclusiva del Estado pero sus campos de accién eran aiin muy res-
tringidos, si se tiene en cuenta que regulaban areas mucho mas estrechas

Sobre este tema es conocida la elaboracion que hace Foucault sobre el papel del derecho estatal.
Segun él, junto al poder juridico estatal, articulado y centralizado (c6smico), existe un poder disci-
plinario disperso, descentralizado (cadésmico) que es la sede de las reales relaciones de domina-
cion. Esta forma de poder se realiza en las instituciones privadas como la escuela, la fébrica, los
centros de salud, y es gobernada desde un discurso cientifico de normalizacion y estandarizacion.
Siendo asi, de poco vale que la ley trate a todos por igual si en la sociedad se esté clasificando,
estratificando y jerarquizando; se esté ascendiendo a unos y descendiendo a otros, seglin se acojan
mas o menos a ideales y conceptos de normalidad que se producen desde los intersticios del dere-
cho. Existen unos escenarios de ejercicio del poder social frente a los cuales los derechos funda-
mentales son inanes. Existe también una micropenalidad disciplinaria que no pasa por el principio
de legalidad y el debido proceso, que no es dbice para que la carcel entre a operar con esos princi-
pios como criterio de precision, para poner por fuera de la sociedad aquéllos frente a los cuales es
ineficaz el poder disciplinario como herramienta de sometimiento (1978, 218 y ss.).
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de las relaciones sociales que las que ha entrado a regular el derecho esta-
tal en épocas posteriores.

El segundo momento corresponde a la época del Estado interven-
tor y se prolonga hasta avanzada la segunda mitad del siglo veinte. En é€l, el
concepto de lo publico se fue ampliando, el derecho se expandi6é hacia otras
areas de laviday, con ello, el campo de accién 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 ra-
mas extensas del derecho. Sin embargo, la realidad no era necesariamente
la que se pretendia desde el Estado. A pesar del imperio teérico del mono-
polio estatal de la administracion de justicia, en los escenarios mas inme-
diatos de la vida social, en mayor o menor medida, tenian actividad las
instituciones comunitarias como la familia, la aldea, la vereda, los liderazgos
carismaticos, las organizaciones de base.

Ello llev6 a que, en la practica, muchos de los temas del conflicto
dificilmente se abordaran a partir del derecho y menos por los tribunales.
Pero en la medida en que las dinamicas de poblamiento (migracién y urba-
nizacién) fueron avanzando, las resistencias de los espacios intermedios
parecieron ceder y los conflictos se fueron ubicando cada vez mas en luga-
res en los que el sistema juridico estatal fue apareciendo de manera cre-
ciente como el espacio privilegiado de regulacion, sin quellegara a construir
capacidad suficiente para atender la creciente demanda. Entonces, duran-
te esa época, en la misma medida que el derecho estatal ampliaba los cam-
pos de su pretendido monopolio, se fue abriendo y profundizando la brecha
de los espacios y relaciones que no se sometian a esa estructura de regula-
cion.

El tercer momento corresponde a la actualidad y puede empezar a
contarse a partir de los afos setenta del siglo XX. En esta etapa toman un
enorme impulso los escenarios local y mundial de regulacion. El Estado se
retrae del ambito juridico en medio de dinamicas de desregulacion y de
deslegalizacion. Empieza a ceder el espacio a otros actores en la produc-
cion del derecho y la administracion de justicia. Gradualmente pasa de
desconocer la existencia de formas de justicia no estatales a definir politi-
cas de reconocimiento y de promocion de las mismas, estableciéndolas como
competencias y sin ceder en su pretension monista. Teéricamente cambia
su posicién monopolista en la administracién de justicia por una de coope-
racion y, a veces de sometimiento?, frente al papel que pueden jugar otros
actores en la resolucion de los conflictos.

En las dindmicas de globalizacion el Estado ha tratado de adaptarse al nuevo orden asumiendo un
papel de mds bajo perfil y menos arrogante. En algunos paises, por ejemplo, los de la Unién Europea
(Vallespin, 2000: 118y 127), se 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 des-
plazamiento en el campo politico que tiende a convertir los espacios propios de la democracia en
instancias de pura legitimacion de decisiones que setomanen otros espacios de poder (Garcia Canclini,
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El paradigma del Estado de derecho se quiebra. Pierde eficacia el
derecho estatal como mecanismo de asignacién que reduce al minimo los
costos privados de transaccion. Se tambalea la seguridad juridica que sus-
tenta 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 juris-
diccional de atender la conflictividad. En realidad lo que ocurre es que el mito
monista ya no es suficiente para entenderse con la nueva realidad?.

Hemos dicho que el Derecho estatal nunca llegé ni a tener el mo-
nopolio de la orientacién 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 inico 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 ta-
reas que el Estado debe cumplir, se esta dando un replanteamiento del papel
que le corresponde en la regulacién de las relaciones sociales y frente a los
conflictos entre sus asociados. De esa manera atentia su condicién de obs-
taculo para los mecanismos de regulacion y de manejo de los conflictos que
se dan en la sociedad. El concepto de pluralismo juridico gana aceptacion
como instrumento de analisis de la realidad.

Usos del concepto de Pluralismo Juridico

Con el telén de fondo descrito en la seccién anterior, en el campo
juridico hoy pueden reconocerse un conjunto de dinamicas diferenciadas
de las del derecho estatal que compiten con él en la regulacion social, para
cuya definicién se acude a la categoria de Pluralismo Juridico. Con tal con-
cepto se abarca una amplia diversidad de dinamicas sociales de regulacién
entre las que se destacan las que se dan al interior de las comunidades tra-
dicionales, o en nuevas comunidades excluidas o marginalizadas; las que
emergen como resultado de la accién de los nuevos movimientos sociales;
las que se presentan en casos de crisis institucional e, incluso, las que son
el resultado de los procesos de globalizacién del capital. Diremos algo bre-
vemente sobre cada una de ellas.

La relacion entre los sistemas juridicos propios de las comunida-
des tradicionales —y especialmente de los pueblos indigenas— con el dere-

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).
Sobre esta crisis del sistema juridico puede verse el primer capitulo del trabajo de Bonafe y el de
Santos (2000 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 jurisdic-
cional.
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cho estatal imperante en el territorio donde ellos se encuentran es quizas
el primer caso donde se llega a aceptar el concepto de pluralismo juridico.
Se trata de una situacién que empieza a ser analizada alrededor del fen6-
meno del colonialismo (Farifias, 1997: 33) al ocuparse de los conflictos de-
rivados de la permanencia de las formas propias de regulacion en tales
comunidades frente al sistema juridico impuesto por las metrépolis colo-
niales. El caso mas conocido es el de la India. Alli convivio el derecho inglés
con las estructuras juridicas de los pueblos que se integraron en ese pais
asiatico. Trasla independencia de los paises coloniales, la situacién en esencia
no cambia para los pueblos y las comunidades indigenas. El derecho na-
cional asume el lugar del derecho colonial frente a las comunidades tradi-
cionales.

La "ernergencia de estructuras auténomas de regulacién que se
presentan en comunidades marginalizadas por dindmicas desequilibradas
de desarrollo capitalista o de exclusion politica o cultural también ha recla-
mado el concepto de pluralismo juridico*. Es bien conocido en el mundo
académico el juicioso estudio que Santos hizo de una comunidad urbana
en Rio de Janeiro —a la que €l llama Pasargada- en la que se identifican y
articulan formas juridicas claramente contradictorias con el orden estatal
imperante en Brasil. Tal caso es s6lo una muestra —-la mejor estudiada
en mi opinién- de formas juridicas que se desarrollan en los llamados
cinturones de miseria de las principales ciudades y areas rurales latinoa-
mericanas. i

La formas normativas extraestatales desarrolladas en el campo
juridico por las practicas emancipatorias de los nuevos movimientos socia-
les, tales como los movimientos de perspectiva étnica o de género, de ca-
racter regional o ambiental producen con su accionar unas estructuras
- juridicas mediante las cuales 1) se autorregulan como movimientos y, prin-
cipalmente, 2) estabilizan el acumulado logrado a partir de luchaslocaliza-
dasy puntuales en la exigencia de derechos y negociaciones con su entorno
politico-social que constituyen sistemas de regulacién propios para conjuntos
de relaciones precisas que conviven con las normas vigentes en la ley esta-
tal. Desde tales estructuras también se acude al concepto de pluralismo
juridico (Wolkmer, 1994: 232).

Se utiliza (Vélez, 1998) el concepto de Pluralismo Juridico para
explicar fenémenos de crisis y violencia permanente en sociedades latinoa-
mericanas como Colombia. Se plantea que existe un orden juridico oficial,
expresado en la Constitucién Politica y las leyes nacionales, que compite
con un orden juridico que se impulsa y articula desde el bloque de poder
dominante y se manifiesta principalmente a través de actos administrati-
vos. Desde alli se explicariala manera como se trenzan y resuelven conflic-

4 La edicidn especial de derecho paralelo de la revista E/ otro derecho (1990) da amplia cuenta de esta
temdtica en América Latina.
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tos entre jueces y actores politicos poderosos y por qué en nuestras socie-
dades la lucha por los derechos humanos y otros aspectos del derecho ofi-
cial ha tenido—de cara a poderosos agentes, como el ejército o los terratenientes,
y reconocibles estructuras de poder- una connotacién politica de oposicién
al sistema politico dominante.

En el ambito internacional también se habla de pluralismo juridi-
co desde diferentes dinamicas. La lex mercatoria retoma su lugar como de-
recho cosmopolita que trasciende las fronteras, desconoce y, en muchos
casos, inhibe el derecho estatal (Santos, 1998: 27, 104 y ss; Carcova, 108y
ss; Faria, 1997) estableciendo sistemas de regulacién que entran a regir
independientemente de la actitud que tomen los respectivos Estados. En
este campo entran desde luego las disposiciones de la Organizacion Mun-
dial de Comercio, las reglas de inversion y de trafico de las empresas
transnacionales (Faria, Santos); los estatutos “internos” de control de rela-
ciones comerciales en los paises centrales; las reglas de organizaciones
sectoriales internacionales®. Santos sostiene que el escenario internacio-
nal ha pasado al primer plano del debate alrededor del pluralismo juridico
porque, si bien la situacién de pluralismo juridico “infraestatal” contintia
de manera ampliada, la tendencia mas marcada es hacia la expansion de
ordenamientos juridicos supraestatales y transnacionales.

Aproximacion al debate

L. JHasta qué punto el concepto de pluralismo juridico puede ser
utilizado para designar la diversidad de dindmicas que se han mencio-
nado? Para responder a esa pregunta primero es necesario inten-
tar una definicién del concepto de Derecho. Para ello se requiere
superar una aproximacion etnocéntrica que lo limita al concepto
dominante en Occidente y que le permita comprender fenémenos
desarrollados dentro de diferentes tradiciones politicas y culturales.

Arnaud y Farinas (1996: 252) proponen cuatro elementos para una
definicion mas comprensiva: 1) legitimidad de la autoridad que
produce el derecho; 2) caracter superior, cierto y valido de las nor-
mas establecidas; 3) obligatoriedad; 4) sancioén legitima. Esta defi-
nicion del derecho tiene la virtud de permitir la comprensién de
sistemas juridicos diferentes de los ligados al Estado en los paises
regidos por los modelos occidentales pero sigue teniendo la limita-
cion de identificar el derecho con unas ciertas formas, en tanto el
primer elemento reclama una autoridad productora del derecho.
Si esta caracteristica fuese ineludible, muchos de los 6rdenes de
regulacién sobre los que no es posible identificar actos de autori-

Es muy recurrido el ejemplo de IATA, la organizacién que regula el tréfico aéreo internacional. Sus
normas son imperativas para todas las compaiiias de navegacién, mas alla de las normas naciona-
les de cada pais.
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dad legitima, por ejemplo los de los indigenas americanos, no se-
rian derecho.

De lo que se trata, entonces, es de que el segundo elemento sea
identificable, y la superioridad y validez de una norma pueda
precisarse con certeza al interior de un espacio social que aun cuando
ella sea de caracter consuetudinario o no formal. Con las salveda-
des hechas al primer elemento, podemos adoptar esta definiciéon
ya que permite comprender una gran diversidad de fenémenos y
procesos en el mundo juridico. Siendo asi, valiéendonos de esa de-
finicion acerquémonos al tema del Pluralismo Juridico.

Sobre el concepto de Pluralismo Juridico, como suele ocurrir con
los conceptos referidos a la sociedad, hay desacuerdos entre las
diferentes definiciones académicas pero en la base hay consenso
en rechazar tanto la identificacién del derecho con la ley, como el
monopolio del derecho por parte del Estado y el mito monista (Farinas,
1997: 36). Con ese acuerdo como punto de partida, de manera muy
simple puede decirse que se habla de pluralismo juridico cuando
nos encontramos ante la concurrencia competitiva y contradicto-
ria de diferentes sistemas juridicos que regulan un espacio geopolitico
(Santos, 1991: 63) o0 una misma situaciéon (Arnaud y Farinias, 1996:
279).

Es sugerente el marco analitico propuesto por los iltimos autores
cuando intentan la definicién a partir de la diferenciacién entre
tres formas de polisistemia (sucesiva, disyuntiva y simultanea) e
identifican el Pluralismo Juridico con la polisistemia simultanea.
Dada la concurrencia de sistemas juridicos, uno de ellos adquiere
la denominacioén de derecho y los demas se mantienen con voca-
ciéon de llegar a adquirirla. A pesar de la claridad en su formula-
cion y el soélido hilo argumental que desarrollan, pareciera que
estamos frente a una incongruencia de cara a su llamado a esti-
mar la policentralidad del derecho. La incongruencia se presenta
en la medida en que el efecto de la tirania del concepto de derecho
occidental deforma su propuesta, terminando en la busqueda de
una centralidad tinica que, supuestamente, posee el derecho es-
tatal (Arnaud y Farinas, 1996: 279 y ss.).

A un lugar parecido parece llegar la corriente del derecho insur-
gente desarrollado en varios paises de América Latinay, en parti-
cular, en Brasil. Esa escuela entiende los sistemas juridicos no
estatales como el espacio de decantamiento y acumulacién juridi-

El niimero 6 de la revista £/ otro derecho esté dedicado de manera monogréfica a esa tendencia. Alli
aparecen varias denominaciones: el derecho popular, el derecho insurgente, el derecho hallado en la
lucha, el derecho hallado en la calle. Sus exponentes son: Miguel Preessburger, Daniel Rech, Oswaldo
Alenzar Rocha y, por supuesto, Antonio Carlos Wolkmer.
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ca de un nuevo orden politico y social. Ello constituye un verdade-
ro avance dentro de la tradicién politica emancipatoria de la re-
gion que, fuertemente influida por Pashukanis y otros autores mar-
xistas clasicos, veian la revoluciéon como un punto de partida en la
transformacion del derecho. Pero pareciera que, en el fondo, pervive
la idea de un momento revolucionario en el que la construccion no
estatal cobra el primer lugar, definido como “la superacion de los
conflictos de clases y grupos, por la erradicacién de las formas de
opresién y explotacién, expoliacién, sufrimiento e injusticia”
(Wolkmer, 1994: XVI).

La propuesta de Boaventura de Souza Santos

Basado en los analisis de Foucault, Boaventura de Souza Santos
analiza el campo juridico del mundo capitalista como un sistema
estructuralmente pluralista. Segan su planteamiento, existen seis
espacios (doméstico, productivo, mercantil, comunitario, cindadano
y mundial) de poder y produccién del derecho, que definen el cam-
po juridico en la historia del capitalismo (Santos, 2000: 253 y ss).
Entenderlos como espacios significa verlos como “conjuntos fun-
damentales de las relaciones sociales” estructuralmente auténo-
mos (Santos, 1991: 181 y ss; 2000: 258).

El espacio productivo se define desde las relaciones de trabajo y de
organizacién social necesarias para la generacion de valor sobre
la esfera de la sociedad y su forma institucional basica es la em-
presa capitalista, en donde esta definida su espacialidad. Se regu-
la por un sistema juridico de produccién que se basa en la explo-
tacion como mecanismo de poder siendo su objetivo la extraccién
maxima de plusvalia.

Define el espacio de mercado como conjunto de relaciones de dis-
tribucién y consumo, estructurado sobre el mercado como insti-
tucién, cuya forma de poder es el fetichismo de las mercancias, y
regulado mediante el derecho de cambio.

El espacio doméstico se estructura sobre la institucion del matri-
monio, se desarrolla en el espacio de la familia y se regula por lo
que nuestro autor llama el derecho doméstico, que se articula so-
bre el patriarcado como mecanismo de poder y se realiza en la
maximizacion del afecto.

El espacio comunitario se define como el conjunto de relaciones de
producciéon y reproduccioén de los territorios fisicos o simbélicos y
de las identidades con relacién a los origenes o a los destinos co-
munes. Su dinamica se dirige a la maximizacion de la identidad,
su forma de poder es la diferenciacién desigual y se regula por el
derecho de la comunidad.
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El espacio mundial se constituye institucionalmente alrededor de
las agencias y los convenios internacionales, y se desarrolla cada
vez mas en un espacio planetario. Se estructura sobre unas for-
mas de derecho —que no necesariamente pasan por el derecho in-
ternacional- en las que el mecanismo de poder es el intercambio
desigual.

El espacio ciudadano se constituye a partir de la denominada es-
fera publica e implica principalmente las relaciones entre el ciu-
dadano y el Estado, como relacion institucional basica que se
realiza en la maximizacion de la legalidad. El derecho adquiere la
forma de derecho nacional y se integra por diferentes ramas que
regulan esa relacion. Asi, por ejemplo, el derecho de familia y el
derecho laboral, que serian parte del derecho nacional, s6lo actiian
por fuera de los espacios doméstico y laboral. Lo que el derecho de
familia estatal regula en realidad es el conjunto de relaciones en
una familia disuelta. Lo que el derecho producido por el Estado
regula no es larelacion laboral ni el proceso productivo, lo que rige
es la compraventa de la mano de obra. Y el mercado también tiene
sus propias reglas. Del mismo modo, existe un derecho interna-
cional que en alguna medida sigue siendo una parte del derecho
ciudadano en tanto se configura como ley nacional y s6lo tiene efi-
cacia mientras cada Estado esté dispuesto a cumplirlo. Entre tan-
to, el derecho del espacio mundial establece normas que se pue-
den imponer a los Estados, dependiendo del lugar que ellos ocu-
pen en las escalas mundiales del poder.

Este planteamiento no implica una espacialidad progresiva en ta-
mano en la que en un extremo, el mas pequeno, esta el doméstico
y, siguiendo con el laboral, el comunitario y el nacional, en el otro
extremo esté el mundial. Las dinamicas de poblamiento han he-
cho que el espacio familiar tenga que concebirse hoy como un asunto
que desborda con creces las fronteras nacionales. Algo similar ocurre
con el espacio productivo y con el del mercado, en donde los pro-
cesos productivos y distributivos han llevado a una mundializacién
de las relaciones que traspasan muchas fronteras nacionales an-
tes de abandonar el “espacio privado” en el que son reguladas por
el ordenamiento propio de la empresa.

Lo que plantea Santos es que el conjunto de relaciones juridicas y
de poder en la sociedad capitalista se puede definir por la forma
como se relacionan esos espacios. Las relaciones entre ellos va-
rian de una sociedad a otra y, de manera muy general, entre las
sociedades centrales y las periféricas. En los paises centrales, los
espacios de produccién y de mercado son los que marcan las op-
ciones sobre las que el espacio ciudadano se define y establece los
limites del poder mundial en cada pais. Mientras que en las socie-
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dades periféricas el poder mundial define los limites del espacio
productivo, de mercado y del espacio ciudadano, de lo cual puede
derivarse una afectacion indirecta de dichos espacios de los pai-
ses centrales sobre los espacios ciudadano, productivo y de mer-
cado de los paises periféricos, mediados por la posicion que en cada
sociedad ocupa el espacio mundial.

Los seis espacios tienen una dinamica de produccién y transfor-
macion auténoma, aunque relacionada con los otros espacios de
manera complementaria o conflictiva. Esa relacién esta en una época
de transicién en la que se esta pasando del espacio ciudadano como
articulador de toda la espacialidad capitalista al espacio mundial
como eje alrededor del cual gravitan los demas espacios. Cada uno
de esos espacios tiene sus propias relaciones de poder y sus pro-
pias luchas. Siendo plural la definicién del campo juridico, las lu-
chas tenderan a ser plurales aunque se ubiquen preferencialmente
en uno de ellos por la competencia en un mismo espacio de dife-
rentes 6rdenes de regulacion.

Entonces, el orden capitalista se presenta estructuralmente como
pluralismo juridico entre sus diferentes espacios. Pero puede ha-
ber, y de hecho hay, luchas entre diferentes tendencias que com-
piten por la regulaciéon de ciertas relaciones sociales y el control
de ciertos conflictos en cada uno de esos espacios. En el espacio
comunitario compite el derecho propio con el derecho producido
por el Estado. En el espacio productivo, por ejemplo, compiten formas
de contratacion y de uso de la fuerza de trabajo (ligadas a relacio-
nes de tipo senorial o comunitario) con el sistema de contrataciéon
dominante. En el espacio doméstico concurren nuevas estructu-
ras de relacionamiento entre géneros y entre generaciones con el
patriarcalismo. Pero es el espacio ciudadano donde principalmen-
te compiten diferentes 6rdenes de regulacion.

El planteamiento de Santos es mas sofisticado si se considera el
tema de la centralidad del que se hablé en la seccién anterior. Si
bien para el autor hay un espacio que articula a los demas (en la
época actual el espacio mundial esta reemplazando al nacional como
espacio articulador) y donde se dan las principales luchas entre
sistemas juridicos, para entender el tema de la centralidad es ne-
cesario considerar los discursos juridicos.

El sostiene que el derecho se integra por tres tipos de discursos, a
saber: burocratico, retorico y coercitivo. La dimensién coercitiva
del discurso juridico se funda sobre la capacidad de amenaza con
que cuentan los operadores de justicia. Puede definirse como el com-
ponente represivo que se dirige al conjunto de la sociedad aunque
de manera inmediata sélo tiene por destinatarias a las partes im-
plicadas en un conflicto.
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La dimension retérica del discurso juridico se asienta sobre la ca-
pacidad de convencimiento con que trabajan los operadores de
justicia. Tiene como finalidad inmediata la persuasiéon de los im-
plicados, pero de manera mediata tiende a la reconstruccion perma-
nente del consenso social. La dimensién burocratica del discurso
juridico se estructura sobre una organizacién de competencias y
de técnicas de demostracion con lo que se busca, de manera in-
mediata, producir decisiones a través de unos procedimientos pero,
de manera mediata, producir un efecto de organizacion y racio-
nalizacién de la sociedad.

En dinamicas de pluralismo juridico encontraremos que concurren
sistemas que combinan de manera diversa los tres discursos. Siendo
asl, la centralidad del campo juridico se definira a partir de la co-
rrelacion de formas discursivas dominantes en cada espacio (San-
tos, 1991: 76 y ss). Para el efecto es del mayor interés su plantea-
miento acerca de la cartografia simbélica de donde ¢él obtiene las
herramientas de la proyeccién y la escala para estudiar el dere-
cho. Seguin el profesor portugués, el estudio del derecho se suele
hacer con una unica escala correspondiente a la del Estado nacio-
nal, dejando de lado el hecho de que existen dimensiones mayores
(internacional, mundial) y menores locales (barrio, escuela, pue-
blo, fabrica, etc.). ‘

Del mismo modo, los analisis del derecho tienden a hacer proyec-
ciones desde un tnico nicleo (el contrato, como encuentro del
derecho a la propiedad y la libre disposicion de ella, que esta en la
base de la circulacién de mercancias) desde el cual se define lo que
es medulary lo que es periférico en el orden juridico, desconocien-
do la existencia de concepciones del mundo y de la sociedad en las
que un nucleo como tal no tendria ninguna viabilidad. Si tenemos
en cuenta estos elementos de analisis, tenemos que decir que el
problema de la centralidad se define de muy diferentes maneras.
Asi, sera posible sostener la centralidad del derecho estatal al analizar
con una escala nacional ya un preciso nacleo del campo juridico.
Pero tal centralidad cambiara necesariamente cuando se cambie
el tamano de escala o el punto de proyecciéon.

Con esa perspectiva, la centralidad del campo del derecho cam-
biara si se tiene una mirada pluralista del Pluralismo Juridico.
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Hacia un pluralismo juridico
formal de tipo igualitario’

ANDRE J. HOEKEMA™ *

Es necesaria la adopciéon y el cumplimiento de politicas de plu-
ralismo juridico por parte del Estado mediante las cuales se re-
conozca plena vigencia a los sistemas de derecho de los pueblos
indigenas que coexisten diferenciados del derecho del Estado y
se aplican en ambitos determinados dentro del territorio del mismo.

(Declaracion de Jaltepec de Cadayoc, 1995, numeral 4)!

Modernidad y derecho indigena

Antes, en los anos 50 y 60, las politicas de desarrollo de muchos
paises se orientaban a un concepto de modernidad que implicaba la aboli-
cion y represion total de otros sistemas de derecho y autoridad diferentes
de los estatales. Se atacaba por todos los medios una visceral lealtad a co-
munidades y a un liderazgo no estatal que pudiera oponerse a las leyes y
directivas nacionales. En lo politico, las politicas de modernizaciéon del de-
recho y del Estado, se sustentaron en la idea de que habia un progreso
universal hacia un Estado y sociedad del tipo EE.UU. La guerra fria impul-
s6 el temor de que las masas populares, despojadas de su arraigamiento
tradicional por la descolonizacién o por programas poscoloniales de moder-
nizacion econémica, se dirigirian a movimientos extremistas (es decir, co-
munistas). (Holand, 1993: 473). Por tanto, las politicas extranjeras de apoyo
al desarrollo destacaban el fomento de cooperativas y otras comunidades
modernas de base capaces de ofrecer cuadros alternativos integristas. Fi-

Este ensayo recoge parte de las ideas que expuso el autor en el marco del Congreso de los Americanistas,

del 7 al 12 de julio de 1997 en Quito, Ecuador.

**  Doctor en derecho y sociologia. Catedratico de sociologia del derecho, Universidad de Amsterdam.
hoekema@jur.uva.nl

f Ver Simposio Indolatinoamericano, “Derecho indigena y autonomia”, Oaxaca, México, 1995.
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los6ficamente, se concibié el Estado como un “Estado liberal, unitario y
monocultural, basado en el principio de derechos iguales para individuos
iguales” (Sierra 1995: 244). O, como lo dice un investigador australiano:
“La sociedad es nada mas que un conjunto de individuos ~ciudadanos ais-
lados-y, puesto que el derecho no s6lo puede sino también debe ocuparse
de las relaciones entre el Estado y el ciudadano, no tiene por qué ocuparse
de las diferentes identidades de los grupos en si” (MacLachlan, 1988: 368).

Seguramente eran aplaudidas, incluso fomentadas, en forma
folclorica, las diferencias culturales siempre y cuando no interfirieran con
los conceptos sobre el derecho y el Estado.

Varios factores han incidido en la eliminacién de este concepto asimi-
lacionista de la modernidad. La “modernidad” ahora, salvo en unos cuan-
tos Estados con obstinada orientacion neoliberal, conlleva el reconocimiento
de que no se avanza sin la cooperacién genuina con elementos de la socie-
dad civil. Se mencionan brevemente tres factores.

1. Fracaso completo de las politicas de los gobiernos centrales. Reorde-
namiento de tierra, manejo sostenible de recursos forestales, re-
formas agrarias, programas sociales, suelen fracasar si se trazan
como un proyecto centralizado, elaboradoy dirigido desde un depar-
tamento y dictado en todos sus detalles. Bien documentados son fra-
casos en el ambito de la reforma agraria. A menudo la finalidad de
estas reformas era quitar la presunta confusién e inseguridad de
la tenencia de tierra, dando titulos individuales a loég campesinos.
A ellos les incumbia, basados en la nueva seguridad legal, invertir
capital y avanzar hasta la posicién firme de un campesino préspe-
ro con actitudes estables no-revolucionarias. Pero el resultado
muchas veces era un aumento del caos y la inseguridad, hasta la
destruccion de comunidades locales (Shipton, 1988) Desde enton-
ces, han sido redescubiertos los sistemas de tenencia de tierra
comunal, es decir, el derecho local, el derecho indigenaZ.

2. Particularmente la gestién sostenible de los recursos naturales debe
ser una obra participativa. Después del cambio del clima politico
internacional en torno a la degradacién masiva de los recursos na-
turales, surgié un movimiento bien fuerte de gestion participativa.
Por ejemplo, en materia de forest management (gestién de recur-
sos forestales) se manifiestan iniciativas en todas partes del mun-

2 Escribe un relator del Banco Mundial: “Los tradicionales sistemas de tenencia comunal de tierra en
Africa originan considerable seguridad en cuanto a la tenencia de tierra cultivada a través de regula-
ciones consuetudinarias de propiedad comunal de tierra y conceden derechos a los miembros de la
comunidad sobre el uso de la misma” (Cleaver, 1993). Por supuesto, cada miembro de una comuni-
dad indigena, incluso cada antropdlogo de derecho, sabe esto. Se necesitaron varias decenas de
afios y un gran dafio humano, antes de que las politicas nacionales e internacionales de desarrollo
lo supieran también.
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do con el elemento comiin de que se comparta esta gestion entre
oficiales estatales y lideres y grupos locales (Lynch y Talbott, 1995).
Es verdad, esta tendencia no se debe a una toma de conciencia de
que las comunidades tengan derecho a ser diferentes dentro de la
sociedad mayor, se debe a consideraciones y valoraciones de efec-
tividad de conservacion de recursos.

Particularmente en el area de gestion sostenible de recursos natu-
rales se presentan escenas que provocan desconfianza. Se presenta
el espectaculo de autoridades nacionales que, por razones politi-
cas propias, desfiguran y hasta inventan esta racionalidad indige-
na local. Les gusta alabar profusamente la sabiduria local. Se ha-
bla de la invencién de la tradicion levantandola a formas miticas.
Hace poco, abordando el tema de la regulaciéon para la gestiéon de
recursos naturales como por ejemplo una forma de pesca mas
ecologista, un catedratico indonesio de derecho aludi6 al pensa-
miento tradicional oriental y a la rica historia del gran ntimero de
las variadas comunidades étnicas de Indonesia. Ante la impoten-
cia y el fracaso total de la legislacién nacional y de las politicas del
gobierno para frenar el deterioro medioambiental, este catedrati-
corecurri6 a lo que resta de la sasi, una forma comunal de tenen-
cia de la tierra en las islas Molucas. Sasi habia sufrido cambios
drasticos y, sin duda alguna, funcionaba muy distinto a lo traza-
do en fuentes escritas por funcionarios (holandeses) que, en lugar
de realizar buenos trabajos antropolégicos sobre terreno, tenian
otros planes en mente. Pese a ello, el catedratico cité esas fuentes,
elogio6 la eternidad de sasiy le atribuy6 caracteristicas que nunca
habia tenido, o que ya habian dejado de existir.

Asirepresentada e inventada, esta “tradicién” logré proveer apoyo
y dar rango de autoridad nacional a practicas locales con el fin de
llevar a cabo una eficaz gestion de los recursos naturales. El espi-
ritu de la comunidad local, con sus reglas, instituciones y autori-
dades, nacidas tan organicamente, fue aplaudido en esta ocasiéon
(Zerner, 1994: 111). De esta forma, la tradicién es un mito. No conlleva
compartir poderes con fundamento en el respeto mutuo del carac-
ter distinto de varias comunidades. El aplauso para la sabiduria y
la racionalidad locales puede volverse muy enganador. Pero aun
asi, un fuerte acento en la gestion participativa aumenta la pre-
sién para injerir en las estructuras politicas y el orden legal
imperantes y revisarlos drasticamente.

3. La toma de conciencia indigena de su posicién de marginacioén y la

lucha por el territorio y la dignidad. Los pueblos indigenas logra-
ron captar la atencién de muchos lideres politicos, de la opinién
publica, de érganos internacionales, ONG, etc., articulando una
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presion social y moral muy fuerte®. El resultado puede ser resumi-
do a continuaciéon: el modernismo de hoy exige el respeto mayor a
las instituciones locales de autoridad y de derecho. Indirectamente
la tendencia de una cooperacion mas equitativa entre el Estado y
la sociedad civil abre espacios en pos de la conquista del reconoci-
miento formal de estas estructuras dentro del orden politico y le-
gal, en otras palabras, la modernidad de hoy reclama un pluralis-
mo juridico no sélo de hecho sino oficialmente reconocido.

Muchos paises reconocen ahora que dentro de la reforma del Es-
tado se contemple seriamente la necesidad “de transferir recursos y atri-
buciones a la sociedad: a comarcas, distritos, municipios y comunidades”
(Iturralde y Krotz, 1996: 82)*; este aspecto haria parte de un cambio radi-
cal de las estructuras estatales y legales en casi todo el mundo, puesto que
abre oportunidades para conquistar formas politicas y legales que van mas
alla de una mera descentralizacién del Estado y de su filosofia de agilizar
los procesos administrativos; abre ademas oportunidades para avanzar hacia
formas politico-legales que encarnen una plurietnicidad, una pluralidad de
derecho y una autoridad genuina.

Pero no es lo mismo la devolucion de poderes estatales a las enti-
dades como distritos y municipios (descentralizacion) que devolver poderes
estatales de una gama amplia a las comunidades indigenas, con base en
un pacto social entre las capas dominantes del pais y los pueblos étnicos o
las comunidades diferenciadas, que les permita no sélo la prgservacién de
su identidad sino también sus formas de autogobierno y de poder.

En el primer caso se ofrecen unas competencias de control y fisca-
lizacién, quizas competencias de participacion en la toma de decisiones, a
o6rganosy grupos civiles sin un cambio de la filosofia del Estado jerarquico
ni de la filosofia de la nacién, mas o menos homogénea. Pero algunos pai-
ses, entre los cuales resaltan algunos paises latinoamericanos con su his-
toria sangrienta de lucha entre varias facciones de la poblacién, han
abandonado su proyecto de forjar una nacién homogénea. Dichos paises
estan dispuestos a crear un sistema de pluralidad de autoridad publica y
de pluralismo juridico formal del tipo igualitario. En la practica politica, no

8 La situacion actual de los movimientos indigenas en los paises latinoamericanos es el tema que ex-
pone el libro compilado por Asies, Willem Gemma van der Haar; André J. Hoekema, £/ reto de la
diversidad: pueblos indigenas y reforma del Estado en América Latina, Amsterdam, Cedla, 2000.

4 Recientemente, funcionarios de la nueva repiblica multiétnica de Suréfrica, por ejemplo, comenza-
ron amplios estudios para desarrollar una filosofia politica y una practica de concertacion entre el
nivel centralizado, nacional, y los muchos lideres tradicionales que hasta ahora desempefan oficios
informales de autoridad politica dentro de las varias comunidades étnicas surafricanas. También, en
la nueva Eritrea en el noreste de Africa, en el anteproyecto de una nueva constitucién se ofrece un
lugar destacado a los lideres tradicionales. Antes, las autoridades tradicionales locales fueron dis-
criminadas y atacadas como obstaculos mayores al orden y progreso nacional, asi como a progra-
mas unitarios y centralizados de desarrollo.
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obstante, si se reconoce pluralismo juridico, casi siempre se introduce la
figura menos radical del pluralismo juridico unitario en que se mantiene
una relacion de subordinacién entre el Estado con “su” derecho nacional y
el otro sistema.

Una excepcion importante acerca de esta revalorizacion de dere-
cho y autoridad autéctonos se da en paises donde reina un neoliberalismo
radical, el cual rechaza drasticamente la idea de que haya islas de bienes
de comercio o produccion fuera del mercado, en manos de pueblos y auto-
ridades que no se dejan mandar facilmente desde las posiciones altas del
Estado. El concepto de territorio indigena no s6lo les da asco a los politicos
por sugerir un Estado dentro del Estado (sugerencia completamente falsa)
sino también por sugerir una pérdida considerable de oportunidades uni-
laterales de explotacion econémica de los recursos locales. Aunque no hay
autonomia sin restricciones, sin mecanismos de articulacion de intereses
locales y nacionales, por ejemplo, para garantizar que los intereses nacio-
nales en el caso necesario prevalezcan sobre los intereses locales, estos
mecanismos no proporcionaran la misma facilidad con la que ahora entran
empresarios y autoridades en zonas indigenas. Este temor, probablemen-
te, explica la actitud del gobierno de Chile que hasta ahora mantiene una
ley de aguas que quita al agua su caracter colectivo, su caracter fuera del
mercado (Castro, 1996). También la politica oficial chilena niega totalmen-
te el derecho de las comunidades campesinas e indigenas que se esta po-
niendo en la practica durante siglos atras; la misma tendencia neoliberal
se manifiesta en el Peru.

Los conceptos sociales de derecho indigena,
pluralismo juridico y autonomia

Para agilizar el debate sobre propuestas de coordinacién entre el
derecho indigena y el orden legal nacional (e internacional) se necesita un
aparato conceptual cuyo disefio sigue a continuacion.

Desprecio terminoldgico del derecho indigena

Un concepto clave en los debates actuales sobre el derecho es el
sentido y alcance del pluralismo juridico, en particular del derecho indige-
na. Este derecho se incluye dentro de un gran grupo de “derechos”, tipos
de derecho no estatales, que se resumen a menudo bajo el lema folic law,
derecho informal y otros. Todos estos términos tienen un caracter ambi-
guo -hasta peyorativo-, ya que muchas veces se orientan a reafirmar la exis-
tencia de en el derecho dominante, creado y sancionado por el Estado.

Particularmente el término derecho consuetudinario tiene rasgos
negativos. Sugiere que su base de eficacia y validez reside en el visto bueno
del Estado asi-como en la ideologia juridica dominante al derecho consue-
tudinario se le suele asignar, igualmente, un papel subordinado o subsi-
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diario, puesto que es tomado en cuenta sélo cuando el derecho oficial deja
un espacio abierto, por ejemplo, para ser aplicado de manera supletoria a
las normas juridicas estatales. De esa manera no es sustitutivo al orden
legal dominante y no es reconocido como sistema de regulaciéon y control
conplenavigenciay autonomia para ejercerse dentro del territorio (Iturralde
y Krotz: 98). A menudo las regulaciones constitucionales que otorgan reco-
nocimiento a normas y procedimientos indigenas (como el articulo 171 de
la Constitucién boliviana) no explican claramente si se trata de derecho
complementario o sustitutivo. Por interpretaciéon de la Corte Constitucio-
nal de Colombia la formula del Articulo 246 de la Constitucion colombiana
que confiere facultad jurisdiccional a autoridades indigenas, ha otorgado
al derecho indigena un caracter mas amplio, sustitutivo.

Del caracter meramente complementario del derecho consuetudi-
nario uno debe desconfiar. Con toda razén lideres indigenas responden a
los antropoblogos de derecho (y a los politicos) lo siguiente: “Nuestra pro-
duccioén se llama artesania, y la de ustedes es industria. Nuestra musica es
folklore y la de ustedes es arte, nuestras normas son costumbres y las de
ustedes son derecho”®,

Concepto social de derecho

Hay algunos investigadores que para definir lo que es derecho en
su sentido social, optan por un concepto muy amplio segiin el cual es el
conjunto de normas y practicas morales y sociales que rigé.n la vida y las
relaciones en los pueblos respectivos. Este concepto lleva a una dificultad
grave, ¢como distinguir entonces el “derecho” de las costumbres, de la tra-
dicién, de las regularidades sociales y de las reglas de lengua y reglas mo-
rales que se presentan en la comunidad?

Otros prefieren enfocar el concepto alrededor de la presencia de
autoridades sin “oficina” —no profesionalizadas— que tienen la competencia
social de cuidar el orden social. De esa manera no se cubre el caso -relati-
vamente raro ahora- de un pueblo tan poco diferenciado en sus institucio-
nes que no se puede identificar a las personas que desempenan el rol social
de mantener orden. Orden hay, por supuesto, pero la vida social todavia no
se ha diferenciado.

Otros autores combinan los dos aspectos del orden juridico del
derecho indigena, es decir, afirman que dentro de éste tanto el aspecto
normativo como el de la tradicién cultural juegan un papel determinante.
La investigadora mexicana Carmen Cordero (1996: 3), verbigracia, concep-
tualiza este caracter dual, asi: “el derecho consuetudinario se puede defi-
nir en una forma amplia como el conjunto de normas que rigen la vida y las

.5 El autor mexicano Oscar Correas apunté estas observaciones en un manuscrito preliminar a su ar-
ticulo “La teoria general del derecho frente al derecho indigena”, publicado en la revista Critica Ju-
ridica, N® 14, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1994,
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relaciones en los pueblos y que la autoridad hacia o hace respetar u obser-
var basandose en las costumbres juridicas del pueblo, para evitar que al-
guien perturbe el orden publico o la vida pacifica de la comunidad o cause
perjuicio material (...)”. De acuerdo con la autora, y con otros doctrinantes
como Correas (1994: 26), el concepto incluye y combina normas primarias
y normas secundarias.

Dicholo anterior, siguiendo las huellas de B. Tamanaha (1993, 1995),
no es aconsejable tratar de combinar los dos aspectos, ya que fomenta la
falsa sugerencia de que las autoridades siempre —por definicién- se basan
en “el derecho del pueblo” y expresan un sentimiento social y moral nece-
sariamente comun. Pero, sin sugerir que las autoridades indigenas suelen
haber perdido sus lazos intimos con su comunidad, hay que destacar que
en todas las comunidades se presentan o se presentaran tensiones, con-
flictos entre el moral que inspira las normas promulgadas y aplicadas por
las autoridades y la moral ejemplificada en las normas de conducta de los
deméas comuneros®.

Existe un dinamismo marcado dentro de las comunidades indige-
nas. Constantemente se deben inventar nuevas formas de coordinacién y
liderazgo, tales como la federacion. Hace falta que los lideres antiguos y nuevos
introduzcan nuevas reglas de conducta por ejemplo sobre la tala de bos-
ques, aun en casos de uso doméstico, mostrando asi conciencia de su tarea
de mantener el uso sostenible de los recursos. A menudo hay una compe-
tencia grande entre autoridades tradicionales y autoridades del nuevo esti-
lo, en torno a la facultad de emitir o garantizar normas de conducta para
los miembros de la comunidad.

Lo mejor entonces, para fines comparativos, es definir el derecho
en su sentido social como las normas para la vida social de una comunidad
determinada, aplicadas, cambiadas y mantenidas vigentes y sancionadas
por los oficiales a quienes conforme a la normatividad pertinente se les otorgd
el poder de ejecutar este cargo’.

Algunas situaciones que ilustran estas luchas internas pueden ser revisadas en los ejemplos inves-
tigados por Magdalena Gémez (en Chenaut y Sierra 1995: 193-219) como el caso de expulsion; otro
ejemplo lo suministra el debate sobre la justificacién de las normas que determinan la escasez de
oportunidades para las mujeres indigenas de participar equitativamente en la gestion de la familia y
de la politica interna (Cfr. Simposio Indolatinoamericano de Jaltepec de Candayoc, 1995: 28-35).

Para evitar confusién quiero subrayar que todo esto se cifie al discurso académico. Hay otros dis-
cursos bastante importantes. En el derecho internacional por ejemplo ya se prevé el reconocimiento
de que pueblos indigenas —bajo condiciones determinadas— tienen su derecho propio y tienen el
derecho colectivo de practicarlo dentro de su territorio. No se dice exactamente a qué fenémenos se
refieren con esta terminologia. Al igual, en el discurso politico, tal como el generado por la marcha
por el territorio y la dignidad en Bolivia o la marcha semejante en Ecuador, se plantea su propio
derecho indigena. Esto sirve para rechazar la tesis etnocentrista de que meramente el derecho na-
cional estatal incide en el orden social de la sociedad. Asimismo enfatiza la existencia de una comu-
nidad distinta permeando todos los aspectos de la vida de sus integrantes, autorregulandose, que
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Estas normas si deben ser eficaces en el sentido de que se trata de
una autoridad estable y no s6lo presunta o usurpada. Al ser asi funciona
una institucion que identifica, aplica y hace respetar normas de conducta.
Pero no necesariamente son eficaces en el sentido de que reflejan auto-
maticamente normas de conducta. Seguramente, si las autoridades no
manejan normas que los comuneros estimen obligatorias, el derecho no tiene
ninguna eficacia social, 1o que me parece un caso limite. Normalmente parte
de las normas emitidas o protegidas por autoridades no se cumplen en la
practica, mientras que otra parte se obedece regularmente. Por tanto, es
mejor abrir espacio para estudios en que precisamente se investigue la re-
lacion entre el nivel de la normatividad en manos de la autoridad y el nivel
de la conducta diaria de los demas comuneros, esto con el propésito de es-
tablecer qué tan eficaces son las normas consuetudinarias.

Pluralismo juridico social

Con base en el concepto de derecho en su sentido social se puede
pasar a definir pluralismo el juridico en sus varias formas. Hay que dis-
tinguir el pluralismo juridico social y el formal. Dentro del tltimo, se dis-
tinguen dos tipos: el unitario y el igualitario.

La coexistencia de dos o mas sistemas de derecho en su sentido
social no ha sido reconocida en el derecho oficial, salvo la posibilidad de
que los jueces, en algunos casos, tomen en cuenta en sus providencias los
sentimientos, las opiniones y las obligaciones sociales derivadas de normas
de folk law sin ser esto un mandato formal de parte del derecho estatal.

No obstante, esta practica en los operadores juridicos constituye
una situacién que de hecho existe en muchos paises. Cuando hay recono-
cimiento por el Estado de la existencia de varios sistemas juridicos, se en-
tra en el ambito del pluralismo juridico formal.

Pluralismo juridico formal “unitario”

La coexistencia de dos o mas sistemas de derecho en su sentido
social ha sido reconocida en el derecho estatal, incluso en la misma Cons-
titucion. Pero el derecho oficial se ha reservado la facultad de determinar
unilateralmente la legitimidad y el ambito de aplicacion de los demas siste-
mas de derecho reconocidos.

La situacion mencionada en la que se reconoce meramente un papel
complementario al “derecho consuetudinario” cae bajo esta categoria. También
la posibilidad de aplicacién, sea excepcional o regular, por autoridades “de
afuera”, de ciertas normas y costumbres indigenas en materias de caracter

como tal merece reconocimiento como entidad publica dentro del Estado. Por supuesto en este uso
polémico de los términos no hace falta profundizar la esencia del derecho indigena. Pero en el cam-
po de las investigaciones si es imprescindible una clarificacion.
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familiar y patrimonial o en delitos menores, normalmente depende de la
indulgencia de determinadas leyes o actitudes especiales que tomen en
consideracion una parte de la cultura local en algunos ambitos. Aqui se
manifiesta un pluralismo juridico débil, es decir, unitario. E1 Convenio 169
de la OIT esta dentro de este limite.

Sin embargo, lo anterior no significa una autonomia del derecho
indigena. El pluralismo juridico unitario es fruto del deseo social de respe-
tar algunos rasgos culturalmente distintos y de reconocer sus leyes o pro-
cedimientos. Muchas veces las politicas de reconocimiento del derecho indigena
no van mas alla de esta atencion selectiva. Son politicas de compensacion
de las desventajas sufridas por quienes son miembros de un grupo margi-
nado, minoritario. Se contempla generalmente la multiculturalidad en unas
leyes pero no se reconoce la existencia y validez legal de todo un sistema de
derecho indigena. No es que estas compensaciones no valgan, sino que no se
equiparan al pluralismo juridico en su sentido mas maduro.

Pluralismo juridico formal “igualitario”

En este caso, el derecho oficial no se reserva la facultad de deter-
minar unilateralmente la legitimidad y el Ambito de los demas sistemas de
derecho reconocidos. El derecho oficial en esta perspectiva del pluralismo
juridico reconoce ademas la validez de normas de los diversos sistemas de
derecho, su fuente en una comunidad especial que como tal conforma una
parte diferenciada pero constitutiva de la sociedad entera y, por tanto, tie-
ne capacidad para que su derecho sea reconocido como parte integral del
orden legal nacional.

Entonces, reina una simultaneidad igualitaria de todos los siste-
mas de derecho (Esteban Krotz, citado en Chenaut y Sierra, 1995:351). El
derecho indigena sustituye al derecho nacional en los ambitos sociales donde
su aplicabilidad es prevalente. Anteriormente, entre las elites y abogados
se observaba que este tipo de pluralismo juridico formal igualitario era un
retroceso en la evolucion politica de la nacion (Stavenhagen, 1990: 44, nota 9,
citando a Aguirre Beltran, 1981). Salvo en las elites de algunos Estados que
confiesan un neoliberalismo radical, ya no mantienen esta idea de una evolu-
ci6én uniforme hacia una nacién, una cultura y una sociedad homogénea.

Los dos tipos de pluralismo juridico formal pueden complemen-
tarse, en el caso de que, aparte de la plena autonomia del derecho indigena
(o de varios sistemas distintos indigenas) en la aplicacion de las leyes y los
reglamentos nacionales, se tome en consideracion la cosmovision y/o la cultura
especifica de uno de los partidos involucrados. El aspecto pluricultural debe
reflejarse en todas las leyes y procedimientos (Simposio Indolatinoamericano,
1995: 5y 57).
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Reglas y procedimientos legales federales

El caracter del pluralismo igualitario no se pierde cuando hay una
reglamentacion que fije limites para la vigencia del derecho indigena en el
ambito territorial o personal. Por ejemplo, es concebible una regulaciéon que
estipule que este derecho tiene vigencia solamente cuando se trata de dos
personas miembros de la misma comunidad, mientras para conflictos mix-
tos entra en vigor el sistema nacional o un sistema de reglas especiales
—que no son reglas materiales sino sencillamente reglas de referencia— que
indican por cual sistema pueden optar los operadores juridicos. En el dere-
cho occidental se llaman reglas del derecho privado internacional.

Es importante tener presente que todo sistema de pluralismo juri-
dico formal igualitario implica la existencia de reglas del tipo mencionado
arriba, es decir, reglas que conciertan las competencias de dos o mas dere-
chos que convergen en el tratamiento de una situacion. A condicién de que
estas reglas no puedan ser cambiadas unilateralmente por la autoridad
nacional, no se le quita su caracter auténomo al derecho indigena.

Entonces, para instituir sistemas de pluralismo juridico formal
—el tema de este escrito- hacefalta reflexionar sobre la manera como se ar-
ticulan los dos o mas sistemas. Dado que las maneras de concertar tipos
distintos de derecho normalmente revisten formas legales y politicas, vale
la pena denominar este tipo de reglas de concertaciéon como reglas y proce-
dimientos legales federales®.

Estasreglas federales sonreglas de derecho formal nacional que,

en una situacién de pluralismo juridico formal, tienen la voca-

cion de asegurar valor legal y definitivo (caso juzgado) a solu-

cionesy decisiones producidas en, y tomadas segun las normas

y los procedimientos propios de los sistemas de derecho y au-

toridad indigenas. También establecen los ambitos de compe-

tencia de los mismos y las normas de dirimir conflictos de
competencia asi como las instancias y los procedimientos de
apelacion.

Esto no quiere decir que solamente se reconozca derecho indigena
en forma de una federalizacion del Estado en que todo el territorio nacional
se halle dividido en departamentos, estados o provincias mas o menos au-
ténomos delmismo tipoy rango constitucional. Asi son constituidos los estados
federales como Estados Unidos, México o Canada. Se puede extender este
concepto a la situacién que instituye una nueva provincia como Nunavuut
en el norte de Canada, que como entidad publica en ninguan aspecto se dis-
tingue de las demas provincias, pero que al ser el territorio donde viven los
Inuit, de hecho puede servir como modelo de otorgamiento de autonomia a
los Inuit que son la poblacién mayoritaria alli. Hay otras reconstrucciones

En el derecho civil internacional se usa el nombre reglas de conflicto para indicar reglas que tienen
una funcién igual.
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federativas donde se reconocen territorios especiales otorgandoles un esta-
tuto especial (“privilegiado” como dicen miembros reacios de la elite), bien
sea por su caracter multiétnico como la Region Auténoma de la Costa At-
lantica de Nicaragua (RAAN), o étnico como las comarcas de Panama. La
reglamentacion que consagra este taltimo tipo debe instituir autonomia y
también incluir el concepto de reglas y procedimientos legales federales
expuesto aqui.

Surge a continuacién la pregunta central: ¢qué reglas federales
promueven una autonomia politica genuina que sirve a las necesidades de
la comunidad entera? Para responder es necesario tratar el tema de la au-
tonomia en sus variadas dimensiones.

El concepto de autonomia

Arriba se ha usado el concepto de autonomia de manera bastante
indiscriminada. Hay varios ambitos de autonomia, tales como la autono-
mia politica, social, cultural, econémica, etcétera.

La autonomia politica, se entiende como una forma de encarnar el
derecho de libre determinacién que incumbe a los “pueblos”. Se refiere a la
capacidad formalmente garantizada en manos de una comunidad, un te-
rritorio o ambos, de autogobernarse, de tener su propio gobierno y territo-
rio, de autogestionarse y de administrar recursos segiin sus propias normas
y criterios. (Iturralde y Krotz 1996:113). Esta capacidad puede ser ubicada
dentro del orden politico-legal internacional, es decir, se encuentra garan-
tizada por el derecho internacional. Se trata de la soberania de los Estados.
Pero me restringiré a la “autonomia interna” (home rule) excluyendo los casos
en los que los pueblos indigenas aspiren a la independencia total (secesién)
del Estado. No se trata de negar la legitimidad de los intentos de conseguir
independencia total, por la que luchan ciertos pueblos, pues practicamen-
te la gran mayoria de los pueblos indigenas optan justamente por la auto-
nomia interna. Tampoco de abarcar la especial situacion de aquellos pueblos
que pugnan por tener autonomia por el mero hecho de que el territorio en
que viven esta situado fuera del territorio efectivamente controlado por el
Estado nacional.

Hablar de la autonomia interna es hablar de todo el pais, para
parafrasear un dicho de un dirigente indigena de Bolivia, don José Guasebe,
dirigente de la Central de los Pueblos Indigenas del Beni (CPIB). Es decir, la
autonomia politica interna implica la existencia de un régimen nacional
politico-legal de devolucion de poderes legislativos, administrativos y juris-
diccionales en cuanto a un ambito amplio de asuntos de vida, asi como poderes
de participacion en la renta nacional y en la toma de decisiones nacionales
o provinciales que afecten la vida de un grupo especifico de individuos y/o
de los habitantes de un territorio determinado. -

Hay una gran diferencia en grado y alcance de los poderes en manos
de las comunidades o territorios auténomos. Los dos casos extremos son:
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a) El caso en que estan conferidos poderes legislativos meramente en
algunos terrenos y/o limitindose a carteras menos importantes
(poder legislativo limitado, por ejemplo, sin facultad de autogestionar
recursos). En cuanto a los poderes administrativos limitados se refiere
a la simple ejecucion de politicas superiores y no tanto a las deci-
siones sobre el contenido de tales politicas.

b) Otro caso es aquel en el cual se confieren poderes legislativos en
muchos terrenos —incluyendo a veces las carteras mas importan-
tes—, y amplias facultades legislativas, administrativas, jurisdic-
cionales, financieras y otras.

Opino que un territorio o una etnia que solamente tiene el poder
de participar en las modalidades de ejecucion de politicas superiores, sin
poder legislativo ni poder de (co) determinar las politicas mismas, no mere-
ce la calificacion “autonomo”. Por ejemplo, aunque se adoptan politicas de
participacion popular para forjar la modernizacion del Estado y de la socie-
dad entera, estas politicas de descentralizacién no implican reconocimien-
to de autoridad puiiblica en manos de pueblos indigenas. Facilmente se pueden
imaginar los conflictos entre las politicas oficiales y las politicas inspiradas
y basadas en una cosmovisién e intereses muy diferentes, impulsadas por
las entidades de base indigenas o campesinas. Particularmente, existe este
riesgo cuando la participacion popular se concibe meramente como medio
para agilizar procesos de gestion o ejecucion de politicas trazadas en los
ministerios nacionales o por las burocracias municipales, ‘sin competencia
formal para poder incidir también en la toma de decisiones maximas, es decir,
sobre las lineas generales de las politicas y su elaboracion; una participacion
popular asi suele fracasar por estar restringida a detalles ejecutivos de las
mismas que son dictadas en otro sitio (Depew, 1994).

Evidentemente, hay una escala de situaciones muy diferentes que
impide trazar una linea exacta entre modelos que no merecen el nombre de
autonomia politica y los que si lo merecen.

Con una autonomia politica (del tipo amplio) se presenta para los
habitantes del territorio étnico una gama de oportunidades de autogobernarse
en asuntos importantes como las maneras de seleccionar a los dirigentes,
de vivir y recuperar sus valores, de promocién y estudio del idioma, etcéte-
ra. Normalmente implica autonomia cultural y social. Sin embargo, es po-
sible que a la autonomia politica le falte reconocer un dominio pleno o suficiente
sobre recursos o sobre la educacion o la salud. Hay que destacar que no
hay autonomia politica amplia sin economia propia, sin influencia decisiva
en la educacion basica, sin facultad de decidir libremente qué tipo de medi-
camentos a preferir. En fin, la autonomia politica suele promover autono-
mia en otros ambitos, pero mucho depende del grado o alcance de la autonomia
concedida y de su efectividad.
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Tres conceptos de autonomia politica

En los debates a menudo se confunden tres conceptos de la auto-
nomia politica formal, efectiva y propia. Veamos:

La autonomia politica formal se refiere al régimen politico-legal es-
bozado antes. Basicamente se investiga por via de estudios juridi-
cos comparativos.

La autonomia politica efectiva responde a la pregunta ¢hasta qué
punto se cumplen las normas de devolucion de poderes que defi-
nen las competencias mutuas de las instituciones estatales —en sus
entes territoriales— y las que pertenecen al territorio o comunidad
auténoma? Muchas veces las atribuciones auténomas no se cum-
plen en la practica; el Estado sigue otorgando concesiones fores-
tales en la zona auténoma de RAAN (Nicaragua) aunque la Consti-
tucién y la ley organica dicen que queda prohibida esta actuacion
(Acosta, 1996; Anaya y Crider, 1996).

La autonomia politica propia o genuina es aquella que se justifica
al plantear el tema de la autonomia plena o del autogobierno, se la
sueledefender alegando que ésta contribuira al desarrollo sano del
pueblo o del territorio involucrado (Simposio Indolatinoamericano,
1995: 27). Entonces se plantea la dificil y decisiva cuestion de ¢para
qué y para quiénes sirve esta autonomia politica formal y (suponga-
mos) efectiva?. /Como se manifiesta este desarrollo? Claramente
implica un aporte importante a las necesidades de la comunidad
tales como son definidas en un proceso de consulta y toma de de-
cisiones libre dentro de las comunidades involucradas. Se trata de
un proceso de libre determinacion del valor y desarrollo de las ins-
tituciones, metas y politicas de la comunidad, asi como de sus re-
laciones con la sociedad mayor y el mundo internacional.

La autonomia politica piblica y étnica

Segun el tipo de reglas federales se distinguen dos maneras dife-
rentes de plasmar la autonomia politica: la autonomia publica y la autono-
mia étnica.

a) Autonomia publica (gobierno publico)

o0 autonomia “etno-nacionalista” (Maria Sierra, 1995: 245)

El Estado ha conferido poderes legislativos, administrativos o ju-
diciales a 6rganos locales con base en el concepto de la soberania estatal
legal. El Estado se reserva la competencia de anular esta transferencia y de
retomar los poderes conferidos. También suele reservarse la competencia
exclusiva de dictar leyes plenamente validas referentes a asuntos dentro
de la competencia local, o de dirimir conflictos de competencia entre las
dos jurisdicciones, por ejemplo, la descentralizacion del Estado por medio
de la Ley de Participacion Popular en Bolivia.
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Esta autonomia suele implicar algin grado de pluralismo legal
unitario, aunque no necesariamente. Es concebible una descentralizacion
del Estado sin reconocimiento de la presencia, con validez legal, de otro derecho
ni de una otra instituciéon de autoridad. Lo mas decisivo es que no se con-
cibe la sociedad como una “federacién” de comunidades distintas. Particu-
larmente, cuando hay una region mixta, donde viven miembros de varias
comunidades, indigenas y no indigenas, es dificil reconocer el otro derecho
y la otra autoridad. ¢El derecho de quién? gLa autoridad de qué tipo de
comunidad? Asi es la situacion en RAAN y RAAS en la Costa Atlantica de
Nicaragua o en el altiplano del Ecuador o Bolivia.

Para complicar mas lo dicho, dentro del régimen constitucional de
RAAN y RAAS se otorga validez legal al derecho indigena de unas comuni-
dades dentro del territorio auténomo, con este ejemplo se ilustra un siste-
ma de autoridad publica con elementos de una autoridad étnica.

Normalmente, el autogobierno publico no contiene garantias es-
peciales para que no se limiten unilateralmente las atribuciones del terri-
torio en cuestion. Se trata de una concesion y no se dan reglas que exigen
negociaciones equitativas entre las capas sociales involucradas para fijar o
cambiar las competencias mutuas. Pero hay casos de un gobierno publico
dentro de un sistema federal (Nunavuut, en Canada) en el cual todas las
partes federales (las demas provincias) estan bien protegidas contra un cambio
unilateral (o contra un cambio dominado por sélo una de estas partes) de
las estructuras politicas. Las Regiones Auténomas de la Costa Atlantica,
en Nicaragua, son otro ejemplo. No es autonomia étnica, pero como auto-
nomia publica no se suprime (legalmente) con la misma facilidad con la que
se suelen modificar las leyes nacionales. Entonces, hay casos de autogobierno
publico que efectivamente se acercan a la categoria siguiente, la autono-
mia étnica. No obstante esta excepcion, el tipo “publico” se calificaria como
una autonomia limitada.

b) Autonomia étnica: sistema de pluralismo juridico formal igualitario

Esta reconoce la existencia de comunidades distintas de indole étnica
dentro de la sociedad nacional que, como tal, tienen el derecho de desarro-
llar su propio sistema de instituciones, entre otros su derecho propio, como
una parte diferente pero de igual valor al orden politico-legal del pais. La
transferencia de poderes afirma la situacién social donde existen dos o mas
sistemas de derecho y de autoridad legitimos. Este reconocimiento legal-
mente no puede ser revocado ni delimitado facilmente. Se basa en el reco-
nocimiento de que existe un sector social diferenciado del resto de la sociedad
nacional que, en vista de su situacién social débil y/o su historia, con debi-
da razén reclama y obtiene el derecho colectivo de tener un espacio propio
dentro del orden politico-legal (Roldan, 1996: 54). En este tipo de autono-
mia, para reajustar las relaciones “federativas” se necesita una consulta
especial de toda la poblacién segtin un procedimiento especial. En este pro-
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cedimiento se encuentran, o deben encontrarse, garantias para prevenir
una toma de decisiones con una mayoria sencilla u otras maneras de su-
bordinar facilmente el territorio o pueblo auténomo.

En este modelo podemos calificar la autonomia politica como pro-
funda. Un pluralismo juridico igualitario implica la autonomia profunda.
El otro pluralismo juridico formal puede manifestarse sin régimen coexis-
tente de autonomia politica, o, en otro caso, con la autonomia politica limi-
tada.

Con fundamento en este aparato conceptual se abordaran situa-
ciones clave en las que se impone la cuestiéon de como plasmar un pluralis-
mo juridico al nivel legal y politico nacional. Se distinguen tres campos
importantes y decisivos de intercambio de normas y procedimientos diver-
sos a nivel penal, civil y administrativo. Revisémoslos brevemente.

Reconocimiento del derecho penal
y del poder jurisdiccional indigena,
su concertacion con el derecho nacional

Abordando primero el derecho penal indigena (término etnocentrista,
aunque comodo) se observa que, entre otras, la Constitucién Boliviana en
su Articulo 171 reconoce una administraciéon de justicia indigena por las
“autoridades naturales”. Hasta ahora no se ha dado seguimiento al man-
dato constitucional de promulgar una ley de concertacion de los dos nive-
les y tipos de administracion de justicia. Autoridades puiblicas bolivianas y
expertos privados estan ponderando sobre como instituir el pluralismo ju-
ridico en materia penal. En vista de las diferencias a menudo grandes en-
tre uno y otro sistema, no hay soluciones sencillas. En un encuentro en
Cochabamba sobre “Prevencion de conflictos y solucion en comunidades
indigenas” (1995), se dieron a conocer algunas practicas ambiguas de par-
te de las autoridades policiales nacionales y departamentales. Durante afios
la policia oficial y los juzgados oficiales no han hecho presencia en gran
parte del territorio boliviano, debiendo las comunidades autorregularse, lo
que hacen con eficacia; por ejemplo, apoyadas en comités de vecinos, asam-
bleas generales y otras formas de organizacién comunitaria han venido re-
solviendo los conflictos de intereses entre las personas. Entonces, existe
un derecho local de hecho, un pluralismo juridico social en la materia pe-
nal. Pero de vez en cuando, la policia entra en el local del comité y detiene
a sus miembros por haber usurpado poderes publicos que no tienen y por
haber privado a los comuneros de sus bienes o de su libertad ilicitamente.

Una autonomia sin poder jurisdiccional no vale. Con razén las
constituciones de Bolivia y de Colombia otorgan esta facultad de decir jus-
ticia, aunque las maneras de concertacion y de articulaciéon entre una(s)
jurisdiccién(es) indigena(s) y la nacional se ha tardado.
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No hablamos de una autonomia ilimitada, una especie de indepen-
dencia. Esto no es posible ni viable dentro de una sociedad integra. En nin-
gun sistema federativo existe esta independencia absoluta en torno a materias
como la administracién de justicia. Ni los pueblos indigenas la reclaman.
Nuestra perspectiva va mas en el sentido de lo expresado en la Declaracién
del Servicio del Pueblo Mixe, que enfatizando por un lado el debido respeto
a lanaturaleza propia de su ordenamiento juridico, y opinando por otro lado
“que en esos casos los mismos indigenas debemos hacer el esfuerzo de ir
adecuando todas nuestras normas y sanciones al pleno respeto de los de-
rechos inherentes a la naturaleza humana, pues creemos que éste debe ser
el marco al que deben cenirse todos los ordenamientos juridicos” (Servicios
del Pueblo Mixe, 1995: 25), logra armonizar los dos sistemas normativos.

Esta tltima toma de posicion Mixe parece representar un punto
de vista comtin entre los comentadores indigenas. Abre espacio para la
autocritica del sistema de justicia y normatividad. En el Simposio Indolati-
noamericano sobre Derecho Indigena y Autonomia (1995), se discutié la
posicion socio-juridica de la mujer. Varias participantes hicieron hincapié
en su insatisfaccién por la desigualdad existente entre hombres y mujeres
en cuanto a la participacion en la vida politica interna y en la vida familiar.
Se criticaron ciertas practicas y aspectos de la normatividad vigente, pero
no es claro atin como promover y garantizar un espacio para.esta autocritica.
JPor qué no dejarlo a la comunidad involucrada? Dejarlo a la comunidad
presentaria un privilegio demasiado grande, ya que hasta los Estados mis-
mos se encuentran bajo un sistema internacional de tutela'en torno a los
derechos humanos. Suscitaria la sospecha infundada de que las comuni-
dades indigenas quieren una independencia en lugar de una autonomia.

Sabemos que la sociedad mayor no aceptaria poderes legislativos
y judiciales en manos de comunidades distintas sin sistemas de concertacion
de estos poderes y de los principios estimados como basicos en el pais en-
tero®. Ademas, hay problemas bastante graves en cuanto a la aplicacion de
unos tipos de penas. Sirve al interés de todas las comunidades étnicas sa-
ber mostrar que la autonomia no implica el sometimiento de las mujeres u
otros miembros de la comunidad.

Sobre todo lo visto, se tienen dos conclusiones:

a) Esnecesario plasmar reglas y procedimientos federales, coordinando
los dos o0 mas sistemas de justicia.
b) Dentro de este cuadro se necesita un sistema de tutela juridica

superior y decisiva por via de la cual las decisiones locales pueden
ser sometidas a la prueba en lo que se refiere a su compatibilidad
con normas de un rango superior.

En Australia, en el famoso caso Mabo sobre el reconocimiento de derechos territoriales de los abo-
rigenes, los jueces estipulan que un reconocimiento debe quedarse dentro de los sketal legal principles
(principios basicos) del orden legal nacional. Ver Butt y Eagleson, 1993,
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Surge entonces la cuestién de cémo llevar a cabo la “comproba-
cion” de practicas publicas o privadas a la luz de principios rectores de una
gran envergadura (del tipo derechos humanos basicos). ¢Cémo se puede
legitimar una tutela estatal en favor de individuos de las comunidades
involucradas? En Colombia desde hace varios anos ya se esta practicando
tal tutela!®, por via de los jueces y de la Corte Constitucional. Cada indivi-
duo colombiano puede recurrir a instancias especiales buscando protec-
cién contra decisiones de las autoridades locales que presuntamente violaban
sus derechos humanos, consagrados en la Constitucién. De la misma for-
ma, con la creacion de la comisién estatal de derechos humanos en Méxi-
co, las personas que se sienten afectadas por decisiones locales recurren a
esta autoridad (Simposio Indolatinoamericano: 34; también Magdalena Gomez,
en Chenaut y Sierra, 1995). De esta forma queda un poder apreciable de
control en manos de abogados y jueces no indigenas. Estos, atin siendo
partidarios del concepto de la plurietnicidad y pluriculturalidad de la na-
cién, incluso de su orden legal, dictan y determinan el alcance de la auto-
nomia unilateralmente y quizas sin tener en cuenta la esencia de esta
autonomia local.

Hay que colocar este problema dentro de su marco apropiado. En
muchos paises ni siquiera hay un minimo de reconocimiento para dar es-
pacio a un funcionamiento independiente de 6rganos e instituciones indi-
genas. Al contrario, los tribunales ordinarios, tanto como sus empleados y
los abogados, manifiestan por regla general una ignorancia ~hasta despre-
cio- por los culturalmente diferentes, por ser procedimientos y reglas de la
justicia penal indigena.

Tal vez se deba a que, hablando de la administracién de justicia,
en lugares con una marcada presencia de poblacién indigena, la mayoria
de las personas sometidas a juicios penales y por tanto a penas de prision,
procede de los pueblos locales aborigenes. La “justicia blanca”!! y la justi-
cia local chocan dramaticamente en lo que afecta a procedimientos y visio-
nes generales sobre objetivos y formas de sancionar. Esta situacion no s6lo
requiere un cambio institucional sino también trabajos educativos conti-
nuos, como el que realiz6, por ejemplo, la antropéloga colombiana Esther
Sanchez (1992)'2, autora que participé en una obra de teatro, que puso en
escena la confusién fundamental entre los conceptos indigenas sobre la
comunidad, el crimen y el castigo, y los del Estado colombiano.

10 Sobre el impacto de la jurisprudencia de la Corte colombiana en cuanto a la posicién legal y social de
los pueblos indigenas, constiltese a Esther Sanchez, 1998.

" En un video titulado White Justice se da una imagen intensa de la alienacion que sufren los inuit de
una comunidad nérdica (en la provincia de Quebec) a consecuencia de la “justicia blanca” de los
canadienses. El video fue producido en 1987 por Informa Action. Es distribuido por Cinema Guild,
1697 Brodway, New York, NY 10019, tel. 246 5522, fax. 246 5525.

12 Aqui también cabe mencionar a la antropéloga mexicana Magdalena Gomez.
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Tomando en cuenta esta relacion de desequilibrio entre ambas juris-
dicciones, el sistema colombiano ofrece tanto un reconocimiento explicito
de una administracion de justicia en manos de los cabildos indigenas como
un sistema de tutela adecuado de los derechos, constituyendo esto un gran
paso adelante, tanto mas que la Corte cuando ha ponderando casos en los
que surgen conflictos sobre la naturaleza y el alcance de la jurisdiccién indi-
gena, ha observado estrictamente un concepto de autonomiaindigena amplia.

Aunque los mecanismos de proteccion y vigilancia de la justicia
indigena pueden ocasionar un abuso grave y hasta represion indirecta del
espacio libre de una jurisdiccién indigena, es imprescindible aceptar una
forma de tutela pero todo depende del método juridico, de los criterios y las
actitudes del personal profesional que asume la tutela.

Para instituir estos limites de una manera prometedora, permi-
tiendo el desarrollo de una autonomia genuina, tenemos que impugnar toda
clausula —-encontrada en muchas constituciones- segiin la cual las autori-
dades locales tienen todas la facultades en tal o cual materia “siempre y
cuando no contravengan las leyes nacionales (o las leyes de la repuiblica) ni
la constitucion”.

Esta férmula debe ser rechazada enérgicamente. Con esta formu-
la no se reconoce el pluralismo juridico; al contrario, dice:que solamente
cuando lo tolera el orden legal nacional, se aceptaria la normatividad local.
Eso no significa autonomia. A lo sumo conforma un sistema de pluralismo
juridico unitario. Igualaria a la situacion colonial en que se aceptaba el otro
derecho siempre y cuando no fuera repugnante para la gente civilizada bri-
tanica o holandesa. El meollo de la cuestién es precisamente el reconoci-
miento de sistemas distintos, hasta contrarios, de derecho y de autoridad.
La OIT en su Convenio 169, Articulos 8 y 9, desafortunadamente, no va
mas alla de este tipo de pluralismo juridico unitario.

La Corte Constitucional de Colombia, interpretando este tipo de
formula limitadora, dice que “resulta claro que no puede tratarse de todas
las normas constitucionales y legales”, pues “de lo contrario, el reconocimien-
to a la diversidad cultural no tendria mas que un significado retérico”.

La Corte nos ha enfrentado con el problema, por ejemplo, del con-
flicto que se presenta entre una pena impuesta por la comunidad a un co-
munero para que haga trabajos obligatorios en el servicio de la comunidad
y el concepto de trabajo forzado defendido por la Constitucion!s. El método
adoptado por la Corte de Colombia no significa automaticamente que esta
pena comunitaria sea invalida. Vamos a examinarlo.

Profundizando el tema de la tutela contra practicas violadoras de
los derechos humanos, es interesante destacar el método que usa la Corte

13 Asi dice por ejemplo la Constitucion mexicana: “Nadie podra ser obligado a prestar trabajos perso-
nales sin la justa retribucion y sin su pleno consentimiento” (Articulo 5).
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Constitucional de Colombia. Mas adelante se tratara el mismo caso del cual
se tomo la férmula de interpretacion “siempre y cuando no contravengan...”.
Su método de contraponer los intereses auténomos de las regiones, de posi-
bilitar la practica de su autonomia y la realizacién de los intereses de indi-
viduos dentro de esas comunidades parece adecuado. Aunque en el caso
presentado a continuaciéon, también hay elementos débiles en el razona-
miento.

El caso es el siguiente (Sentencia T-349, 8 de agosto 1996)!¢. Un
exdirigente indigena en estado de embriaguez maté a un comunero. Fue
capturado por los auxiliares locales del cabildo local. Se le encerr6 en el
calabozo de la localidad. Se escapé una semana después y se entreg6 a la
Fiscalia colombiana. La Fiscalia inicié una investigacién y, mientras tanto,
el Cabildo Mayor Unico de Risaralda le comunicé que éste habia sido con-
denado a ocho anos de carcel. Un mes después la asamblea general de la
comunidad resolvié aumentar la condena a 20 afnos de carcel. Supuesta-
mente el sindicado fue una persona que durante su cargo de dirigente se
comporté muy mal; hubo mas acusaciones. El defensor de oficio sugiri6
interponer tutela, la que efectivamente fue interpuesta por el acusado.

Es de anotar que la sentencia de la Corte se restringe a casos, como
el del objeto de este fallo, en los que la comunidad juzga comportamientos
de sus miembros (a diferencia de casos en los que se ven involucrados miem-
bros de otras comunidades indigenas distintas o de la sociedad “blanca”, y
casos “mixtos”, que quizas necesiten otros principios limitadores). Se debe
tener presente esta restriccion del alcance del fallo.

Los siguientes comentarios se restringiran a dos puntos, uno so-
bre el método que usa la Corte -método sano en opinién del autor—, y otro
sobre el resultado menos convincente.

1. La Corte aborda ampliamente el principio constitucional de 1a pro-
teccion a la diversidad cultural, consagrada en la Constitucion co-
lombiana en los Articulos 10, 70, 171 y 176, entre otros. Con toda
justificacién alega que, para determinar el contenido de este prin-
cipio, hay que tomar en consideracién que los elementos sociales
conforman una cultura, o mejor dicho, una etnia. Luego de tratar
dos condiciones —una subjetiva (la auto identificacién) y una obje-
tiva (caracteristicas objetivas tales como la lengua, las institucio-
nes politicas y juridicas)- se deduce “como regla para el intérprete
la de la maximizacion de la autonomia de las comunidades indige-
nas y, por tanto, la de minimizacion de las restricciones a las in-

14 Ciro Angarita entra en un andlisis profundo de las sentencias de la Corte referentes a pueblos indi-
genas en una ponencia presentada al seminario de expertos “Régimen constitucional y pueblos in-
digenas en paises de Latinoamérica (1995, Colombia). Las ponencias fueron publicadas en Coama,
1996. Consultar también a Ciro Angarita ef al.(1995). Sobre las practicas de la tutela y sus efectos
sobre la autonomia indigena, ver también a Esther Sdnchez, 1998.
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dispensables para salvaguardar intereses de superior jerarquia”.
Una conclusion feliz con fundamento en un razonamiento antro-
polégico sano. De esta forma se evita la practica comiin, pero ne-
fasta, de evaluar una decision local directamente a la luz de una
lista de derechos humanosy otros principios basicos del orden legal
nacional. Entre esta lista de derechos y la evaluaciéon de la deci-
sién local, segun la Corte, se interpone el peso del principio de la
maximizacion de la autonomia indigena. Cualquier que sea el re-
sultado de examen de la decision local, el método es sano. Este
fallo colombiano conforma el primero en todo el mundo en que se
muestra este método. Su difusién a gran escala puede ayudar a
ampliar las experiencias en otros ordenamientos con pluralismo
juridico.

2. El segundo punto se refiere al resultado, particularmente al méto-
do de buscar principios a través de los cuales se pueda determinar
“cuales son los limites que la Constitucién impone al ejercicio de
facultades jurisdiccionales por las autoridades de las comunida-
des indigenas” al juzgar la conducta de uno de sus miembros. Hay
que determinar estos principios antes de poder comprobar, en el caso
objeto de revisién, si fueron sobrepasados estos limites.

El método es escrutar la Constitucion y los tratadds internaciona-
les de derechos humanos adoptados por el Estado de Colombia,
que ademas cuenten con un amplio sustento internacional. De este
escrutinio, segtin la Corte, se deducen tres principios“‘intangibles: el
derechoa la vida, la prohibicion de la esclavitud y la prohibicion de la
tortura. Aunque en la tutela se alegdé por ejemplo tortura durante la
semana en el calabozo, la Corte no hizo caso de esta alegacion.

Aparte de estos derechos humanos “clasicos”, la Corte reconstru-
y6 otro principio limitativo, con fundamento en el Articulo 246 de
la Constitucion que reconoce la autonomia indigena de dictar jus-
ticia, salvaguardando la legalidad en el procedimiento, la legali-
dad de los delitos y de las penas. Aceptado este principio, se dedu-
cen varios principios mas concretos. Uno es el del debido proceso,
parte del cual es un derecho de defensa. Otra vez, a la luz de las
tesis del acusado, invocando este principio, la Corte repitié su punto
de partida bien sano: “... dicha nocién hay que interpretarla con
amplitud, pues de exigir la vigencia de normas e instituciones ri-
gurosamente equivalentes a las nuestras, se seguiria una comple-
ta distorsién de lo que se propuso el Constituyente al erigir el plu-
ralismo en un principio basico de la Carta”.

Con fundamento en un razonamiento antropolégico, la Corte no
concedi6 tutela por violacién del derecho al debido proceso, a una defensa,
etcétera. Pero, seguin la Corte, el principio de la legalidad conduce también
a la exigencia de que las actuaciones de las autoridades sean previsibles.
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El acusado tiene que tener “un minimo de certeza respecto de la actuacion
de las autoridades”. Lo que era previsible para el actor, dice la Corte, des-
pués de citar estudios antropolégicos sobre el ordenamiento juridico de la
comunidad, es que se impusiera una sancioén de alrededor de tres afos de
trabajo forzado dentro de la comunidad y de cepo. Asi era la practica. La
otra opcién bien conocida por todos era la remisién de un caso a la justicia
ordinaria. Pero nunca se podria prever la imposiciéon de una sancién com-
pletamente extrafna a su ordenamiento juridico: “una pena privativa de la
libertad que debia cumplir en una carcel ‘blanca’...”.

No es que la Corte juzgue que la duracién imprevisible de la pena
en siya signifique una violacion del principio de la legalidad, “yaquela duracién
de la sancion si puede ser objeto de modificaciones, segun las costumbres
de la comunidad”. Hace énfasis en la previsibilidad del tipo de pena. De acuerdo
con esto, la Corte decidi6 conceder tutela (restringiéndose al asunto del tipo
de pena) y le otorg6 a la comunidad la facultad de decidir “si desea juzgar
nuevamente al actor, imponiéndole una de las sanciones tradicionales o si,
por el contrario prefiere que el caso sea resuelto por la justicia ordinaria”.

Otra vez la Corte obra con prudencia y claramente esta tratando
de respetar en lo posible la autonomia de la comunidad para decidir sus
asuntos (expresion que se usa en el fallo mismo). Pero no parece convin-
cente la idea de que la Constitucion colombiana consagre el principio de la
legalidad en este sentido. La frase del Articulo 246 C. “las autoridades de
los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de
su ambito territorial, de conformidad con sus normasy procedimientos...”,
hace referencia a la existencia del derecho indigena, es decir, a un orden
social tipico que se manifiesta, entre otras, en maneras mas o menos cons-
tantes de concebir, tipificar y definir actos que deben ser reprimidos colec-
tivamente (“delitos”) asi como maneras mas o menos constantes de procesarlos.
En otras palabras, el articulo simplemente dice: se reconoce el derecho in-
digena. Desde este punto de vista hay que subrayar que no es el elemento
de constancia o durabilidad lo que es decisivo, simplemente se reconoce la
cuestion de la existencia de un derecho indigena.

No obstante hay que considerar un caso limite, como es aquel en
el cual hay tanta variedad de practicas jurisdiccionales que hacen practi-
camente imposible identificar las practicas de mantenimiento del orden
juridico. De igual manera, no siempre es facil identificar qué practicas so-
ciales conforman el derechoindigena. Se abre aca el debate sobre los feno6-
menos que cuentan como indicadores de esta existencia.

El Articulo 246 C se refiere a esta existencia del derecho indigena
y basta. Esta formula al efecto se encuentra en otras constituciones, asi
como en muchas leyes. Con esta formula el constituyente no indica princi-
pios limitadores, sino solamente indica que las normas y los procedimien-
tos son los de la comunidad involucrada. Podriamos levantar la cuestion
de como afirmar que cualquier tipo de normas y procedimientos es “pro-
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pio”. Faltando procedimientos formales de emitir normas, tenemos que dejar
la respuesta a la comunidad misma. No hay otra solucién. La comunidad
misma es una entidad dinamica. Quizas quieren modificar sus normas y
practicas de manera abrupta, hasta adaptarse a principios y tipos de pena
no indigenas. /Quién juzgaria si este cambio se basa en el deseo genuino
comun o so6lo expresa politicas partidarias de la elite local? Parece pruden-
te, por ejemplo, que la Corte no entre en la cuestién de si una pena de du-
racion mas larga que de costumbre justifica una intervencion.

La conclusion es que a partir del Articulo 246 C no se puede dedu-
cir nada en cuanto al tipo del principio de la legalidad. Pero es concebible
que una Corte opine que la autonomia de las autoridades locales indigenas
no debe extenderse sin limites (salvo los tres derechos humanos intangibles).
Ninguna autoridad de ninguna parte de la sociedad, libre y caprichosamente,
puede desviarse de sus politicas estandares. En las sociedades de tipo oc-
cidental el principio de la no-arbitrariedad de las decisiones publicas es de
conocimiento general. No cabe espacio para profundizar en este principio
ni para discutir su aplicabilidad en sistemas de reglas federativas. Pero
obviamente, con esto introducimos una categoria de limites, de principios
limitadores, menos universales que los derechos del tipe que prohiben la
tortura y el derecho a la vida. :

Estos principios no quedan consagrados claramente en la Consti-
tucién y aunque fuera el caso, simplemente no formarian parte de la lista
de principios limitadores a la autonomia indigena. Entonces, se necesita
un razonamiento muy especial para sustentar la vigencia de este principio
de la legalidad, en el sentido ya restringido que asumio la Corte.

La conclusion del tratamiento del caso colombiano es que la tute-
la, tal y como se practica por la Corte, tiene rasgos muy positivos. No hay
que comprobar simplemente los actos locales a la luz de una gran fila de
principios supuestamente universales o por lo menos basicos dentro del
orden legal nacional. Y los principios y las normas nacionales posiblemen-
te no son ajenos a la practica local. Cabe subrayar el gran valor constitu-
cional de la autonomia indigena y luego balancearlo contra unos cuantos
intereses individuales transcendentes, y por lo demas se debe dejar en paz
la normatividad indigena.

También —en este caso- se manifiesta un elemento débil, el de “in-
ventar” sin sustento propio un principio presuntamente basico de “legali-
dad” de los actos publicos de autoridad del resguardo. Aunque el resultado
complace, no ocurre lo mismo con el fundamento en el que se basa.

Terminando el tema, cabe preguntarse ¢qué tipo de Corte puede
actuar respetando el principio de autonomia del derecho de los pueblos
indigenas?, o ¢de qué tipo debe ser el tribunal o la Corte que tenga por car-
go dirimir conflictos de competencia entre dos o mas sistemas de derecho,
que no simplemente tienen una relacion de subordinacién pero se equiva-
len en su validez? Dejar la tarea en manos de los juzgados ordinarios no es
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una solucién muy satisfactoria. Los jueces ordinarios no suelen interesar-
se mucho en sistemas de derecho que desconocen. Entonces, mejor insti-
tuir unjuzgado especial. Ya la Corte Constitucional de Colombia ha avanzando
en la direccién de una Corte especial de este tipo. No obstante, una estruc-
turalegal verdaderamente pluralista e igualitaria exige una entidad que pueda
contar con la confianza de todas las comunidades involucradas. El nom-
bramiento de jueces debe organizarse de tal manera que también expertos
indigenas puedan entrar en la Corte, o por lo menos que personas de afue-
ra pero de confianza para las comunidades indigenas participen en las se-
siones y decisiones de estas instancias judiciales. Todo esto sin desmedro
de una gran calidad profesional juridica.

Derecho civil, tenencia de tierra y recursos comunales
en el orden legal nacional

Ya que la tierra con sus recursos constituye un conjunto de ele-
mentos de importancia vital parala vida social indigena, tenemos que prestar
atencioén especial al régimen de derecho local pertinente. Se hara dentro de
un reclamo mas amplio. Como dicen los autores del informe “La Amazonia:
economia indigena y mercado” de 1996: “Los pueblos indigenas no pueden
alcanzar un desarrollo propio si no tienen control colectivo sobre su territorio
y sus recursos”. La lucha por este control ha venido marcando todos los movi-
mientos indigenas en los tltimos quince anos. Ahora, suponiendo la disposi-
ciéndelos grupos sociales dominantes a otorgar un grado de control del territorio
y los recursos —por lo menos de los renovables— a comunidades locales, se dis-
cutiran maneras de concertar los dos derechos de “propiedad”.

Para entrar en el tema tenemos que conocer con mayor profundi-
dad los rasgos de este derecho indigena referentes a la tenencia de tierra,
al uso de los recursos naturales y de otros recursos, y tratar de revisar su
congruencia, comprender sus sentidos y posibles formas de concertacion
respecto a las formas positivas del derecho civil preponderantes en la so-
ciedad. Varias preguntas surgen al respecto: scémo se concierta este dere-
cho con los conceptos de propiedad, usufructo, prenda, alienabilidad, etcétera,
del orden legal dominante de indole occidental que manifiesta principios y
valores completamente diferentes? Las maneras de concertacién que se pueden
incluir en el caso de que no haya reconocimiento formal ¢favorecen o blo-
quean un desarrollo propio y genuino de las instituciones indigenas, parti-
cularmente de aquellas que regulan su economia?

Cada pueblo indigena tiene su derecho civil. El término “civil” se
presta a una confusién grave. Dentro del mismo sistema de tenencia de
recursos se encuentran reglas que designan a las autoridades una funciéon
de control y distribucién de recursos, funcion que, en paises occidentales,
se encargaria a una autoridad publica.
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Este derecho civil precisamente no tiene “c6digo”, pero funciona
como un sistema de derecho, en el sentido expuesto antes.

Se pueden estudiar las normas, los conceptos, valores y procedi-
mientos a través de los cuales se otorgan derechos a la comunidad indige-
na sobre el control, uso, aprovechamiento o la administracion de los recursos
naturales ubicados en su territorio, bien para que dichas facultades las ejerzan
miembros de la propia comunidad o personas extranas. Hay que diferen-
ciar entre varios tipos de recursos: el monte alrededor de la comunidad, los
frutales, las chacras, el agua, las zonas con plantas medicinales y recursos
minerales, entre otros. Se deben estudiar las maneras en que se distribu-
yen los ingresos o los productos de las chacras, de la caza o de la pesca. Se
puede estudiar c6mo esta regulada la herencia, las normas y los procedi-
mientos para resolver conflictos sobre linderos; también las reglas median-
te las cuales se regulan asuntos como la compra-venta de tierras o recursos,
el préstamo y otros.

Existe por otro lado el derecho indigena familiar y personal. Hasta
la fecha solamente en unos paises se transparenta un reconocimiento for-
mal de la validez y obligatoriedad de este derecho. Los decretos supremos
que instituyen territorios indigenas en Bolivia (la Ley INRA'®) asi como la
nueva Ley Forestal, se refieren a este derecho: “La diswibucién y redistribucién
para el uso y aprovechamiento individual y familiar al interior de las tierras
comunitarias de origen y comunales tituladas colectivamente se regiran por
las reglas de la comunidad, de acuerdo a sus normas y costumbres”.

Asimismo, los cabildos indigenas colombianos se autogobiernan
con su propio derecho civil. En Canada, el James Bay and Northern Quebec
Agreement otorga plena validez al sistema comunal de tenencia de recur-
sos de los Crees y los Inuit. En la Costa Atlantica de Nicaragua, el sistema
de autonomia también reconoce el derecho civil local. Por supuesto, en muchas
comunidades se aplican reglas propias en cuanto al acceso, la distribucién,
el usufructo, etc., de las tierras y otros recursos. Pero hablamos de un re-
conocimiento formal, ordenado ademas por el Convenio 169 de la OITy ley
nacional en algunos paises.

Aunque hay algunos ejemplos de tipos (modestos) de reconocimiento,
hace falta por un lado un conocimiento amplio de los rasgos de la tenencia
de tierra y de los recursos comunales y, por otro, una reflexién profunda
sobre la manera de concertar la vigencia de este derecho con la vigencia de
reglas y conceptos civiles en el derecho nacional. ¢Cémo reconocer el otro
concepto de propiedad? Asi se pondria la cuestién central en una forma
sumaria. Claro que el término de propiedad no conviene a los intereses de
las colectividades indigenas.

15 Ley del servicio nacional de reforma agraria (Ley 1715 de 18 de octubre de 1996). Gaceta oficial de
Bolivia, afio XXXVI, N© 1954, La Paz.
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Lamentablemente son escasos los estudios realizados para cono-
cer mejor estos sistemas de derecho. No obstante, estan los supervisados
por Miguel Chase-Sardi en Paraguay, editados por Cerecy Gaia, 1992y 1993;
el libro de Alberto Wray y otros (1993); loslibros e informes de los antrop6logos
del Instituto Colombiano de Antropologia (Perafan y otros); el trabajo de
Urteaga, de Mayén en Guatemala, asi como el de Cordero de Durand (1995).

No es facil armonizar y vincular dos o mas sistemas de derecho en
cuanto a la disposicién de recursos ni evaluar si la coordinaciéon existente
impide o favorece un desarrollo genuino econémico e institucional de las
comunidades involucradas. Antes de enumerar unas experiencias neural-
gicas al respecto, sera util precisar una vez mas el aparato conceptual, esta
vez referente a la tenencia de tierra comunal.

Lo que resumi antes sobre un derecho civil indigena apunta a la
existencia social de un sistema de distribucién de derechos y privilegios en
torno a la tierra y los recursos. Generalmente este sistema se denomina
régimen social de propiedad, o propiedad como fenémeno social. “Propie-
dad” en este sentido no tiene nada que ver con el concepto excesivamente
individualista de la propiedad generalmente elaborado en la jurispruden-
cia occidental de tradicién europea continental o anglosajona, por lo que es
mejor evitar el termino “propiedad”. Es preferible denominar estos fenéme-
nos como régimen social de disposicién de bienes importantes.

Cada régimen social de disposicién de bienes importantes inclu-
ye: un conjunto de reglas, principios, procedimientos de decisiéon y de solu-
cion de conflictos que determinan quiénes tienen control y acceso legitimo
a los medios de supervivencia y a los medios de produccién. Igualmente,
determinan cé6mo se pueden adquirir y transferir estos recursos por via de
herencia, asignacion (atribucion), intercambio otrueque, compray venta u
otras formas de ceder el uso o disfrute (y otras funciones) de los recursos
(asi F. von Benda-Beckmann, 1995).

Hemos caracterizado este régimen de disposicion como una insti-
tucién social. Cada sociedad, tanto la occidental como la del otro tipo, tiene
tal institucion. Prevalece en comunidades indigenas y generalmente en
comunidades campesinas un régimen con rasgos especificos: la tenencia
de tierray recursos es comunal. En inglés se propone el término community
based (Bruce, 1996; Lynch y Talbott, 1995).

La tenencia de tierra comunal como institucién social conforma
un régimen social de disposicién de bienes importantes que, en cuanto a
tierra y recursos naturales, definen derechos de control socio-politicos (“pa-
blicos”) conferidos a las autoridades de la comunidad asi como derechos de
uso, transferencia, etcétera (“privados”) en manos de grupos (familia, clan,
linaje, otras corporaciones) e individuos. (M. Colchester, 1995: 6).

Tiene las caracteristicas siguientes:
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a) Se fundamenta en la visién de que los intereses de la comunidad
prevalecen sobre los intereses individuales. No son negados los de-
rechos individuales. Sin embargo, este régimen no es tan indivi-
dualista como el de Occidente, que parte de una importancia grande
del concepto de propiedad privada.

b) Se funda en el concepto de territorio implicando una relacién es-
pecial entre, por unlado, la comunidad y sus miembrosy, por otro,
la tierra y los demas recursos. La cosmovision imperante define la
identidad de los miembros de la comunidad de tal manera que in-
cluye una relacion de guardian del medio ambiente.

c) Se sienta en la inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad
de la tierra. Este principio excluye una transformacién total de
elementos del territorio en bienes mercantiles.

El principio reto de este concepto es la comunidad entera y sus
necesidades. Las obligaciones y los derechos de cada uno se ejercen bajo la
suposicion de que sirven no sélo a los intereses individuales o familiares
sino también a los intereses comunes. Funcionan a la larga como un con-
junto de bienes “embargado con una hipoteca social”. No existe la teoria
jurisprudencial de que las obligaciones morales de los individuos deben
especificarse de antemano en reglas formales bien detalladas. No implica
en absoluto el acceso libre a los recursos.

Existen recursos como la tierra con vocacioén agropecuaria que estan
controlados y manejados bajo este régimen. También existen recursos como
el agua o el bosque agreste que conforman objeto de propiedad comun, es
decir, propiedad en manos de un grupo sin mostrar elementos de derechos
de familias, corporaciones o particulares.

Con Bruce (1996), hay que distinguir esta propiedad comun que
no es semejante a, si no suele formar parte de, un sistema de tenencia de
tierra comunal. Bruce define la propiedad como el derecho a la tierra -y a
otros- recursos conferido a un grupo, pero con el limite de que sobre tales
recursos no pueden ejercerse derechos de dominio individual, pues por su
naturaleza estos recursos no pueden ser divididos facilmente entre parti-
culares (como el agua, la fauna o los peces), o que al dividirse, conllevan
costos bastante altos. Por tanto, la posesion de la tierra y de sus recursos,
en el contexto de las comunidades indigenas, implica s6lo un sistema de
tenencia comunal.

Muchas veces se definen recursos de este tipo como recursos de
cuyo uso no se excluye facilmente a las personas. Tampoco es un régimen
de libre acceso. Al contrario, la comunidad normalmente excluye a foraneos
del uso y disfrute de estos recursos y solamente los acepta bajo condicio-
nes muy especiales. Internamente se encuentran definidas reglas sobre el
ordeny los usos permitidos de los recursos colectivos por parte de los inte-
grantes de la comunidad.
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La convivencia entre sistemas de disposicion de bienes

Teniendo en cuenta los conceptos previos se abordaran unos pun-
tos neuralgicos sobre la convivencia entre pueblos que mantienen esta ins-
tituciéon de tenencia de tierra comunal y la sociedad circundante con
instituciones distintas y muchas veces opresivas. He aqui dos casos dife-
rentes.

Por un lado se discute la cuestiéon de qué sucedera con una comu-
nidad con tenencia de recursos comunal en el caso de que no se le reconoz-
ca su derecho o se haga tal reconocimiento de manera precaria. La modernidad
de ayer reclamo la abolicion y opresion total de estos sistemas “colectivos”.
Autoridades nacionales muchas veces han sumergido a estos pueblos en
una situacion de desproteccién, anulando sus instituciones y abriendo es-
pacios para reemplazarlas por titulos de propiedad individual occidental.
Aun en situaciones en las que se han otorgado ciertos titulos a las comuni-
dades, éstos estuvieron restringidos, por ejemplo, a pequenas parcelas, y
otros se entregaron a manos privadas, condiciones que “casi, con seguri-
dad, conduciran a un empobrecimiento de la economia del dueno de la parcela,
de la economia local y de la propia cultura indigena” (Amazonia, 1996: 272).

Hasta la fecha elites nacionales que se plantean maneras de repa-
rar la falta absoluta de derechos territoriales indigenas suelen encontrar
soluciones danosas al asunto, cortando un territorio ancestral en parcelas
individuales limitadas y declarando todo el resto del territorio como propie-
dad publica, de dominio estatal. Aunque estas decisiones contravienen di-
rectamente el Convenio 169 de la OIT, ley nacional en algunos paises, permite
estas practicas hasta la fecha. Ya se senalaron paises en que un neoliberalismo
radical conlleva la abolicion de todos o muchos sistemas de tenencia co-
munal quitandole el caracter de inalienabilidad como ocurre en Pera con la
tierra y en Chile con el agua.

Por otro lado, surge la preocupacion sobre las condiciones favora-
bles a un desarrollo genuino econémico, en el caso de comunidades indige-
nas que quieren comercializar sus productos o bienes al mercado nacional
o internacional. ‘

Entre las condiciones basicas se halla la del reconocimiento del
derecho indigena a complementar los vacios juridicos, estableciendo “re-
glas federales” para solucionar los conflictos entre los dos derechos. Tam-
bién se necesita plasmar legalmente nuevas figuras juridicas que permitan
—por lo menos formalmente- una vinculacién armoénica.

Solamente si hay reconocimiento de gran parte de los conceptos,
las normas y los procedimientos locales indigenas, se abre la posibilidad de
que actores indigenas que se relacionan con el mundo de afuera no sean
forzados a.organizarse en formas legales ajenas o a someterse a normas
que desconocen o que implicitamente desprecian a sus propios conceptos:y
normas. El hecho de tener que adaptarse a un sistema de derecho ajeno
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suele producir desventajas enormes para las comunidades indigenas. De
esta manera suelen imponerse condiciones de desigualdad grave entre ellos
y los demas.

Por ejemplo, surge el problema de como encontrar formas juridi-
cas que cubran empresasy regimenes de tenencia comunal basados en esos
conceptos. La ley nacional sobre la libertad de asociacién u otros semejan-
tes, no suele abarcar este tipo especial de estructuras de cooperacion co-
lectiva. Una mezcla de disposiciones legales esparcidas aquiy alla supone
el riesgo de una existencia legal muy fragil de la recién nacida entidad coo-
perativa. Entonces existe la necesidad de que se promulguen estatutos es-
peciales para otras asociaciones, para asuntos acerca de la responsabilidad,
y para estructuras en favor de la toma de decisiones. Sé6lo cuando existen
tales estatutos especiales para la representacion y la organizacion locales,
estas organizaciones pueden evadir la tendencia de los juzgados del dere-
cho comercial convencionales de forzar estas “curiosas” entidades coope-
rativas en el molde del derecho civil vigente (comparese Alberto Wray, 1993:
56/57). Particularmente Bruce (1996) traté con gran profundidad este tema.

Asombrosamente, en el valioso informe Amazonia: economia indi-
genay mercado (Coica y Oxfam América, 1996) no se menciona esta condi-
cién institucional. En este informe que se basa en estudios de casos de
empresas e iniciativas de comercializacion por parte de comunidades de la
Amazonia, se plantean ampliamente las condiciones basicas para mejorar
las oportunidades y para el éxito de estas iniciativas. Son iniciativas que se
dirigen al mercado nacional e internacional. La mayoria de las observacio-
nes se encaminan a factores micro y macroeconémicos del tipo capacidad
de gestion empresarial, ejecucion de un estudio de diagndstico y planifica-
cion, disponibilidad de recursos y capital, rotacién del capital, condiciones
del mercado nacional y global, y otros por el estilo. También se trata de la
viabilidad sociocultural y ecolégica de las iniciativas, asi como de la viabili-
dad politica. Dentro de este tltimo marco estan mencionados dos proble-
mas que merecen atencion por su caracter juridico.

El problema de obtener capital ajeno (crédito) cuya obtencién con-
lleva grandes dificultades ya que normalmente no existe una solucion sen-
cilla en cuanto a como ofrecer una prenda aceptable como garantia del
préstamo. Bancos agrarios suelen negar las condiciones de las comunida-
des indigenas y no aceptan otras formas de crédito a las conocidas. Asi nos
informa un representante de RAAN (Nicaragua) sobre las politicas nefastas
del Banco Nacional (Simposio Indolatinoamericano, 1995, “Sigue la men-
talidad colonizadora”, p. 18).

La solucién estandar, la hipoteca, conduce a la pérdida de tierra y
no es apta para las necesidades locales. Ademas, el reconocimiento formal
de una “propiedad colectiva” indigena entranaria en muchos casos, que ésta
seria inalienable y no arrendable, y tampoco podria servir de fianza, 1o cual
es conforme a los deseos y las necesidades de la comunidad de quedarse
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con su territorio. De esta manera, el territorio queda aislado de la vida eco-
némica de la sociedad, factor favorable para el mantenimiento de la rela-
cién vital con el territorio, pero a la vez factor negativo si las comunidades
quieren ir mas alla de una economia de subsistencia vinculandose con la
sociedad entera.

Pero hay maneras de superar este obstaculo. El informe sobre la
Amazonia no profundiza en las soluciones, aunque si sugiere preguntasy
posibilidades:

- Formas de crédito especializadas, a lo mejor, proporcionadas por
el Fondo Indigena.

- Prevé un papel paralas ONG para que inventen “arreglos innovadores
o novedosos” (Amazqnia, 1996: 252).

Dicho informe sobre la Amazonia desilusiona un tanto pues, aparte
de ser muy completo y valioso, no evaltia algunos arreglos innovadores que
ya han sido puestos en practica. De todos modos se necesitan urgentemen-
te estudios sobre estas experiencias de arreglos de ofrecer prendas que no
arriesguen el control de los recursos de la comunidad.

Otra manera de reconocer dentro del orden juridico nacional las
finanzas creadas conforme al derecho indigena fue abordada en el informe
de Raul Arango sobre una nueva Ley de tierra boliviana (Arango, 1994).

Una -y unicamente una- de las posibilidades estriba en facilitar
una forma de arrendamiento de la tierra bajo el control de una asamblea
general de la comunidad, poniendo a disposicion la cosecha como fianza
para conseguir un préstamo.

Otro de los problemas que se vislumbra en este contexto es el de
seguridad de recursos y sistemas de tenencia de tierra. En el informe
“Amazonia: economia indigena y mercado”, esta discusién enfoca la nece-
sidad de tener el titulo de un territorio vasto, sin el cual no hay una base
para un desarrollo econémico sostenible en sentido ecolégico. Ya se explico
que sin titulo solamente los pueblos muy aislados pueden sobrevivir. Los
demas seran arrinconados cada vez mas a un territorio pobre con la cons-
tante amenaza de ser privados de sus derechos. Nadie esperaria una eco-
nomia sostenible bajo estas condiciones. Eso dice el informe, con toda razén.

Pero hay otro tema que no aborda. En la literatura sobre el desa-
rrollo siempre surge el debate sobre estimulos necesarios para arrancar un
desarrollo econémico. La seguridad de la tenencia de tierra siempre cuenta
entre las condiciones primarias para tal proposito. Normalmente, hasta hace
poco se equiparaba al reclamo de otorgar titulos privados occidentales, ahora
los expertos han cambiado sus consejos. Como ya se expuso, la seguridad
de disposicién de recursos y de los frutos de una actividad econémica se
garantiza también mediante sistemas de tenencia de tierra comunal con
tal de que éstos tengan un espacio garantizado para su funcionamiento y
no sean marginados. -
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En este sentido son politicas muy negativas (en términos del fo-
mento de una autonomia genuina indigena) las que conllevan la abolicion
de “propiedad” comunal y del caracter de inalienabilidad, imprescriptibilidad
e inembargabilidad de las tierras comunitarias de origen (Perq, Chile, México
entre otros). Afortunadamente, en unos paises se avanza en otra direccién
mas positiva en cuanto al pluralismo juridico y en cuanto a condiciones
favorables para un desarrollo genuino.

El rumbo mas positivo en este sentido, sin duda alguna, es hacia
laadopcién de “un nuevo tipo de propiedad, diferente al concepto romanista
de propiedad privada”, que tiene su lugar dentro de otros conceptos de “pro-
piedad” privada, publica, de patrimonio y otras (Arango, 1994: 35). Sin esta
renovacion del cédigo civil nacional imperante, esquemas de otorgar dere-
chos especiales a comunidades o pueblos enteros fracasaran muy proba-
blemente debid¢ a la resistencia de jueces y abogados, y por mera ignorancia.

Derecho administrativo:
formas de participar en las politicas nacionales

El asunto de que se puede colocar dentro del ambito, no muy pre-
ciso del derecho administrativo la cuestion de organizar sistemas de parti-
cipacién de las comunidades y de los pueblos locales en la elaboracion de
politicas provinciales y nacionales y en la ejecucién de las politicas nacio-
nales, resulta también problematico.

Especialmente la participaciéon en temas de sanidad y educacion,
pero también en el manejo de los recursos naturales, en el marco del dere-
cho internacional, encarnado en, entre otras, el Convenio 169 de la OIT, y
en otros esquemas nacionales para la devolucién de competencias estata-
les a las comunidades indigenas, ha sido contemplada a través de meca-
nismos de coparticipaciéon que conceden facilidades consultivas o codecisivas
a los cuerpos locales participantes en los circuitos politicos encargados de
formular politicas. El interrogante entonces es si los 6rganos comunes (u
otras entidades sociales politicamente distintas que disponen de una base
juridica) creados para la toma de decisiones aumentan las posibilidades para
una nueva cooperacion entre el Estado y los pueblos indigenas.

Dicha pregunta es el titulo de un informe del autor en el que ana-
liza la evidencia empirica de los efectos positivos y negativos de determina-
das maneras para implementar tales drganos, y se pregunta en qué medida
tales 6rganos fomentan o entorpecen la autonomia local (Hoekema, 1994).

Particularmente la malograda vinculacién entre los racionales co-
nocimientos profesionales nacionales de estilo occidental y los conocimientos
locales derivados de otras fuentes y construidos segan métodos y princi-
pios diferentes, plantea problemas arduos. Amenaza con reducir la partici-
pacién local a un nivel donde funcione meramente como medio apropiado
para una elaboracion mas eficaz de la politica nacional.
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Suponiendo que se otorgue el derecho de coparticipar en las deci-
siones sobre la gestion de ciertos sistemas de salud, educacion y justicia,
entonces ¢sc6mo organizar una verdadera influencia de la gente local en la
definicién de sus propias necesidades y en el manejo de los fondos y de la
infraestructura pertinente? Un autor canadiense, Robert C. Depew, ha tratado
este tema ampliamente en First Nations Organizations: an Analytical
Framework. (Informe para el Ministerio Canadiense de Asuntos Indios y
Desarrollo del Norte, julio 1994).

A partir de las experiencias en Canada, este autor plantea por ejemplo
que en estos sistemas de coparticipacién no existe verdadera influencia
indigena. Si s6lo se decide sobre los planes operativos sin, al mismo tiem-
pPo, influenciar en las decisiones “politicas”, es decir las decisiones sobre la
composiciéon personal de la autoridad maxima y sobre las politicas genera-
les incluyendo el presupuesto anual, la coparticipacion no significa una
influencia decisiva.

Se aplican estas tesis a un asunto urgente, el asunto de como com-
binar los estatutos de un territorio: como territorio indigena y al mismo tiempo
parque nacional o area protegida. Semejante situaciéon se produce en Boli-
via, en el Territorio Indigena Parque Nacional Isiboro-Sécure (Tipnis) entre
otros. En Honduras también se debate mucho esta combinacién y no se
espera un gran beneficio para los habitantes, en estos casos “reconocen
derechos pero a la vez abren espacio para apropiarse de los recursos natu-
rales de los Pueblos Indigenas” (Simposio Indolatinoamericano, 1995: 58).

Este problema tiene rasgos generales que se dan en muchos pai-
ses. Aunque en la Cumbre de Rio de Janeiro ha sido reconocido por prime-
ra vez el papel importante de los pueblos indigenas en la conservacion de la
naturaleza, en la practica de las relaciones politicas-legales no se han de-
sarrollado sistemas de planificacién y manejo de la biodiversidad en que
los habitantes indigenas tengan una voz influyente y hasta decisiva.

Es facil imaginar conflictos en cuanto al “uso racional” de los re-
cursos, a asuntos de ecoturismo, a la conservacién de la biodiversidad, a la
comercializacién de algunas especies de madera. También se pueden ima-
ginar opiniones muy diferentes acerca de las condiciones bajo las cuales se
permita introducir en una area protegida la explotacion o la exploracion
minera, las obras viales y similares. ;Quién decidira sobre estos asuntos?
Es posible, por ejemplo, que un Ministerio de Desarrollo Sostenible y Medio
Ambiente (asi se llama en Bolivia) pierda la pelea politica entre los intere-
ses de desarrollo econémico y los de la conservacion de la biodiversidad.
Supongamos que se concede el ingreso de petroleros, o el otorgamiento de
concesiones forestales en un parque nacional a empresas de afuera, sean
nacionales o internacionales, entonces ¢qué competencia queda en manos del
gobierno indigena para poder contrarrestar esta decision?

Un sistema de coparticipacién igualitaria seria una meta razona-
ble. Pero es sabido que no hay coparticipacion seria sin reconocimiento previo
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de la autoridad plena del gobierno de un territorio—con derecho a vetar planes
de manejo y de impuestos unilateralmente tomados por el Ministerio-. (Este
sistema deberia completarse con un sistema de arbitraje por personas neutras
en el caso que no se llegue a un consenso.)

Algunos anteproyectos de leyes o marcos normativos adoptados por
paises suramericanos han establecido el deber de las autoridades estatales
de integrar a los habitantes de una area protegida, un parque nacional, etc.,
en la gestion y fiscalizacién de los planes generales de manejo. Sin embargo,
estos tipos de reglamentacion suponen varias desventajas graves:

- no especifican de qué tipo de derecho se trata (ser consultado o
participar en la toma de decisiones);

- ni sobre qué asuntos (¢,solamente asuntos de ejecucién y gestiéon
dentro del marco de los programas elaborados y promulgados por
otras autoridades?);

- no ofrecen garantias legales y politicas que permitan a las autori-
dades locales influir en la toma de decisiones desde una posicién
equitativa, desde una posicion firme e igual a la de los demas par-
ticipantes.

Observacion final

Aunque ni la lucha social ni el desarrollo del derecho internacio-
nal han producido resultados definitivos en cuanto al problema de un re-
conocimiento pleno de una jurisdiccién indigena plena, es hora de dedicarse
de manera sostenida, coordinada y durable a estudiar las experiencias que
varios pueblos indigenas ya tienen con la articulacion de dos o mas siste-
mas de autoridad, derecho, instituciones sociales y cultura.

Esta articulacidn, claro esta, se manifiesta en primer lugar en el
nivel de las actitudes y los encuentros diarios entre personas de las varias
comunidades del pais. En segundo lugar, se desarrolla donde se ejercen prac-
ticas sociales y culturales que mantienen una convivencia pacifica entre
varias comunidades. Pero para relaciones mas durables y estables se nece-
sita la introduccion de modelos politicos y legales que instituyan nuevas
relaciones. Lo que pasa en torno al autogobierno en los ambitos de vida
social mencionados arriba, solamente sirve como ejemplo de las piedras en
el camino hacia un pluralismo juridico formal igualitario.

Aparte de las luchas sociales adaptadas a la situacion concreta de
cada territorio y pais, es preciso producir, comparar e intercambiar las ex-
periencias con las muy diversas maneras de concertar el derecho y la auto-
ridad indigena con el nacional. Por tanto, se ha querido abordar el tema de
la evaluacion de varios sistemas politicos y legales que dotan de un grado
determinado de “autonomia” a ciertas comunidades indigenas. Para esta
finalidad se ha abordado el concepto de autonomia, aunque fuera sélo para
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contrastar descentralizacion del Estado y autonomia politica. Un intercambio
intenso de este tipo de experiencias, dentro de un cuadro comparativo, servira
para contribuir a una reestructuracién de las relaciones sociales de una
sociedad y de su estructura estatal abriendo espacios para una conviven-
cia verdadera entre los varios componentes relativamente distintos de esa
sociedad.
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Emergencia étnica,

conquista territorial y conflicto
entre comunidades indigenas

y negras en Brasil y Colombia

—notas exploratorias’

JOSE MAURICIO ANDION ARRUTI**

Presentacion

Este trabajo es un ejercicio exploratorio que no pretende efectuar
una comparacién sistematica, sino una primera confrontacién entre dos
situaciones sociales emergentes. Se trata de la emergencia de comunida-
des negras rurales colombianas y brasilefias como sujetos politicos auto-
nomos, asi como de las estrategias politicas, administrativas y juridicas a
las cuales recurren los Estados nacionales en que éstas se localizan para
enfrentar la novedad que representan.

Existe un importante punto de convergencia entre las cartas cons-
titucionales colombiana (1991) y brasilena (1988): ambas atribuyen, por
primera vez, un lugar especifico al reconocimiento de los derechos cultura-
les y fundacionales de sus comunidades negras. Aunque la segunda haya
sido mas clara, amplia y precisa en la atribucion de esos derechos, se pue-
den destacar desde ya dos caracteristicas comunes a ambas. Primero, ta-
les innovaciones constitucionales no s6lo respondieron a cambios operados
en esos campos politicos nacionales o incluso en el contexto internacional;
ellas principalmente crearon realidades alli donde sé6lo pretendian recono-
cerlas. En segundo lugar, la aparente originalidad de tales innovaciones frente
a un ordenamiento juridico abiertamente omisivo con relacion a la existen-
ciay la situacién vivida por sus poblaciones afrodescendientes, s6lo puede ser
comprendida en funcién de la superposicion de la “cuestion indigena”.

El segundo punto es especialmente importante porque, mas alla
de esa analogia formal, podemos observar numerosas y variadas situacio-
nes en que poblaciones negras e indigenas viven en estrecha interaccion,
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rida), Panel: Black and Indian Identities in Comparative Perspective (Colombian Section). Organiza-
dores: Kiran Asher (Bates College) y Peter Wade (University of Manchester).
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lo que repercute en sus procesos de movilizaciéon politica y conquista de
derechos territoriales. De esto resulta que el cuadro de las cuestiones com-
parativas se amplie en pos de los flujos de cultura, las estrategias sociales
y los mediadores entre esas comunidades.

Este documento se concentrara primeramente en la descripcién
de las tematicas —cémo se ha presentado en Brasil-, para pasar inmediata-
mente a la comparacién con la situacién colombiana’.

Brasil: el Articulo 68 y su amplio campo
de indefiniciones

La legislacion brasilefia que reconoce los derechos territoriales de
las comunidades negras rurales esta lejos de alcanzar la relativa precisiéon
observada en el caso colombiano. El Articulo 68 de los ADCT (Actos Dispo-
sitivos Constitucionales Transitorios) contintia siendo el tinico texto oficial
sobre el tema en el que aquellos que son los sujetos de los nuevos derechos
son definidos por medio de una categoria residual, la de “remanentes”, re-
lacionada con la categoria histoérica “quilombos”?. Esta segunda categoria,
tributaria de una legislacién represiva de origen colonial que para ser efi-
caz se tornaba genéricay exterior a quienes designaba, remite a un tipo de
formacion social histérica que, en principio, habria desaparecido con la
esclavitud y que se caracterizé justamente por la busqueda de invisibilidad
frente al Estado. Mas alla de eso, cuanto mas los historiadores se detienen
sobre la documentacioén (la cual gané nuevo impulso con la propia Consti-
tucién), menos homogénea es la idea que resulta de sus estudios sobre los
quilombos.

Frente a estas dificultades se estableci6 el debate de los proyectos
de ley, que expresan claramente el doble origen del uso del término quilom-
bo en el seno de los movimientos sociales. Uno de ellos fue presentado por
la senadora Benedita de la Silva, del PT, importante figura de la politica de
bases étnicas del estado de Rio de Janeiro, mientras el otro fue propuesto
por el diputado federal Alcides Modesto, también del PT, exparroco militan-
te de las luchas campesinas del serta o del nordeste, entre ellas la de Rio
das Ras (BA), que después de 1988 se transformo en uno de los casos mas
eminentes de “comunidad remanente de quilombo”.

En la primera version de este ensayo se ha buscado justamente comparar situaciones etnograficas
precisas de interaccion entre poblaciones negras e indigenas en proceso de movilizacién politica
por la tierra en Brasil y en Colombia para, a partir de éstas, reflexionar sobre aspectos mas genera-
les. En esta version, sin embargo, por las limitaciones de espacio y de la presentacion ante un p(bli-
co especializado en Colombia, tanto el material etnografico como la descripcion del contexto colom-
biano fueron suprimidos.

2 El Articulo 68 de los Actos Dispositivos Transitorios de la Constitucion de 1988 es el siguiente: “A
los remanentes de las comunidades de quilombos que estén ocupando sus tierras les es reconocida
la propiedad definitiva, debiendo el Estado emitirle los titulos respectivos”.
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A continuacidén se tratara de aclarar por qué, a pesar de todo eso,
la Asamblea Constituyente de 1988 llegé a la formulacioén del Articulo 68
de los ADCT.

La década de los 80 y la Constituyente estuvieron marcadas por el
“proceso de redemocratizaciéon” y, como uno de sus corolarios, por la re-
anudacién de las discusiones sobre una reforma agraria amplia y demo-
cratica. Ese fue un momento de vigoroso avance de los movimientos
campesinos, indigena y de categorias de trabajadores hasta entonces sub-
representados, como los “afectados por las represas”, los seringueiros
[extractores del caucho en la selva amazénica] y garimpeiros [que practican
el garimbo, busqueda y extraccion de oro y piedras preciosas]. Frente a esa
movilizacién y a la renovacién de sus cuadros politicos, el Ministerio de la
Reforma Agraria y los érganos fundiarios vinculados a este son obligados a
reconocer la necesidad, apuntada por la militancia y por sectores académi-
cos, de reconocer la existencia y dar una definiciéon operacional de las “ocu-
paciones especiales”, o sea, aquellas ocupaciones fundiarias que no se
encajaban en las categorias de censo o catastrales hasta entonces utiliza-
das por los 6rganos gubernamentales. Entre esas “ocupaciones especiales”
estaban aquéllas entregadas a, o adquiridas por familias de antiguos es-
clavos organizados en quilombos, con o sintitulolegal (Almeida, 1999). Como
parte de la presiéon popular por ese cambio de postura de los 6rganos oficia-
les, en 1986, se organiza en el Maranhio el 12 Encuentro de Comunidades
Negras Rurales —que se repite en 1988-, es simultianeamente el 12 Encuen-
tro de Raizes Negras en el Para. En 1990, después de promulgada la Cons-
titucidon, se formara la Asociacion de Comunidades de Remanentes de
Quilombos de Oridiming, la primera en su género (Marin, 1995). Por tanto,
entre aquellas primeras movilizaciones y la reapropiacion del término “qui-
lombo” por dichos grupos campesinos, hay un espacio que no es llenado si
permanecemos so6lo en el plano de las discusiones sobre las citadas “ocu-
paciones especiales”. Para comprender el surgimiento de la figura legal y
politica de los “remanentes de quilombos” es necesario hacer referencia a
otro contexto.

A pesar de que éste no es el lugar para reconstruir el recorrido que
la metafora de los quilombos (y, sobre todo, la del Quilombo de los Palma-
res) trazé en el campo de los movimientos sociales en el Brasil hasta alcan-
zar el estatuto de tema constitucional, se sefialaran brevemente algunos
marcos importantes con el objetivo de comprender el crecimiento de su fuerza
y la variedad de sus contenidos.

Aunque no haya sido el primero, el libro de Edson Carneiro, O
Quilombo de Palmares, escrito en 1944, fue el primer texto de aliento y ri-
gor historigrafico sobre el tema, influenciando toda la biografia posterior.
Su historia es, en si misma, indicativa de la simbologia a la que el tema de
los quilombos estuvo asociado: escrito en 1944 como metafora de la resis-
tencia al Estado Novo de Getiilio Vargas, este libro fue publicado primero
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en México, y solamente en 1947, después de la caida del régimen varguista,
viene a ser publicado en Brasil, con una dedicatoria a Astrogildo Pereira,
lider comunista que habria sido el primero en proponer una interpretacion
clasista de la lucha de Palmares, en 1929 (Oliveira, 1988).

A finales de la década de los 70 y a comienzos de los 80, 1a metafo-
ra de los quilombos ya parece haber sido definitivamente apropiada como
icono de la resistencia negra, ganandose su especificidad en el campo de
las luchas sociales, alterando —aunque en cierta medida preservando- su
“comunismo” genérico o “primitivo”. En 1980, Abdias do Nascimiento pu-
blicaba O Quilombismo, en el cual buscé definir justamente el contenido
simbolico que deberia conferirse a los “quilombos”3: movimiento social de
resistencia fisica y cultural de la poblacién negra que se estructuré no sélo
bajo la forma de los grupos en fuga hacia la selva en la época de la esclavi-
tud, sino también, en un sentido bastante amplio, bajo la forma de todo y
cualquier grupo tolerado por el orden dominante en funcion de sus decla-
radas finalidades religiosas, recreativas, de beneficencia, deportivas, etc.
Desde ya, una resemantizacion que procuraba retirar el término histérico
de su historicismo para alcanzar un sentido politico: “Quilombo no signifi-
ca esclavo fugitivo. Quilombo quiere decir reunién fraterna y libre, solida-
ridad, convivencia, comunion existencia” (Nascimiento, 1980: 263). A partir
de ese momento Abdias propone que el “quilombismo” sea adoptado como
un proyecto de “revolucion no violenta” de los negros brasilenos, que ten-
dria por objeto la creacién de una sociedad (el “EstadoNacional Quilombista”)
cuya marca sea la recuperaciéon del “comunitarismo de la tradicién africa-
na”, en el que se incluiria la articulacion de los diversos niveles de vida para
asegurar la realizacién completa del ser humano y por la propiedad colec-
tiva de todos los medios de produccioén.

El ano siguiente, 1981, en la fecha de la muerte de Zumbi de los
Palmares, que el Movimiento Negro Unificado (MNU) habia declarado poco
tiempo antes como “verdadero dia de la conciencia negra”, se celebro6 en la
ciudad de Recife la primera misa en el Brasil -y quizas en todo el mundo
catélico- en que altos representantes de la Iglesia, ante una multitud de
aproximadamente ocho mil personas, hicieron penitencia y pidieron per-
dén por la actividad histérica de la Iglesia frente a los negros, al Africay, en
especial, frente a los negros aquilombados, considerados durante siglos como
los mayores enemigos de la empresa cristiana. La “Misa de los Quilombos”
se transformo en un marco del revisionismo histérico de la Iglesia en el Brasil,
que propuso una reapropiaciéon simbélica de las luchasy de la vida del negro

3 Para sostener su definicién el autor recurrié, como refuerzo politico y poético de su argumentacion,
a manifestaciones anteriores, como la del Movimiento Negro Unificado Contra el Racismo y la Dis-
criminacion Racial, y la del sambista Candeia, fundador de la Escola de Samba (Gremio Recreativo
Arte Negra) “Quilombo”, ambas de 1978. Lo que requiere prestar atencién a un contexto en que el
tema parece haber ganado cierta evidencia y que todavia precisa ser mejor situado.
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contemporaneo, como dato cultural que deberia ser incluido en la reflexion
de los agentes eclesiales comprometidos socialmente, hasta entonces re-
fractarios a la cuestién racial. Asi, en la misma linea de reapropiaciéon del
simbolismo quilombola, el foco de la Misa de los Quilombos no era sola-
mente la memoria histérica, sino fundamentalmente un estilo de vida pre-
sente, que se hacia resistente y deberia ser reconocido como tal para que
pudiese transformarse en una “lucha cultural” consciente de si misma:
“Quilombo en Brasil es actualidad, no pasado” (Hoornaert, 1982: 12).

Pese a toda esa movilizacion, el Articulo constitucional transitorio

68, que trata de ese tema, s6lo seria objeto de una atencién mas amplia en
1995, ano del centenario de Zumbi de los Palmares, y nuevo marco de las
conmemoraciones de la conciencia negra en Brasil. En ese ano se inicia la
discusién relativa a la reglamentaciéon de este Articulo, dando una gran vi-
sibilidad al debate y provocando una amplia repercusion, incluso bajo la
forma de una franca expansion del niimero de Comunidades Remanentes
de Quilombos hasta entonces notificado. A lo largo de la segunda mitad de
los anos 90, dichas “comunidades remanentes” trasponen los limites de
Maranhao y Para hasta alcanzar los estados mas insospechables, como el
de Rio Grande do Sul o el de Sao Paulo.

Como el nuevo dispositivo es de aplicacion nacional, hay una gran
indeterminacion con relacién al namero y localizaciéon de esas comunida-
des. Asi, mientras crecen las dudas relativas a los instrumentos y procedi-
mientos de aplicacion del Articulo constitucional, crecen también las
expectativas sociales con relacion a su aplicacion. El 6rgano gubernamen-
tal responsable por el tema, por su parte, ha colaborado en la ampliacién
de esa expectativa social, al multiplicar los actos oficiales de reconocimien-
to de “Comunidades Remanentes de Quilombos” sin demostrar que esta en
condiciones de promover la continuidad del proceso, el cual deberia con-
ducir a la regulacion de las tierras de esas comunidades. Después del pri-
mer despacho de la Fundacién Cultural Palmares (FCP) aprobando un “informe
de identificacién y reconocimiento territorial de comunidad quilombola” a
fines de 1995, la FCP sélo publicaria otros cinco “despachos” en 1997, cuando
fue organizada una nueva lista de comunidades posibles de ser “reconoci-
das”, llegando al niimero de 50 areas.

Para ilustrar el fenémeno creador de aquellos actos que en princi-
pio son pensados tan sélo como el reconocimiento de una situacion dada,
tomemos el ejemplo del estado de Bahia*. El primer despacho de la FCP de

El caso de Bahiaes interesante por mas de un motivo. Primero, por tratarse de un estado nacionalmente
conocido por su “cultura negra, ‘que alcanzé umbrales de “industria cultural”, ganando siatus de
producto de exportacién. Segundo, porque en ese estado hubo un gran niimero de revueltas escla-
vas, bastante documentadas a lo largo de los siglos XVIII y IX. En tercer lugar, porque, pese a todos
esos factores, Bahia se encuentra hoy en un lugar intermedio en relacion con los otros estados en lo
que respecta al nimero de comunidades estimadas y al nivel de organizacién del gobierno y de las
organizaciones del movimiento social.
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1995 , reconoci6 justamente la comunidad de Rio das Ras, localizada en
Bom Jesus da Lapa (BA)®. A comienzos de 1997, entre los otros cinco des-
pachos habia otra comunidad bahiana, de Sacotiaba, y en la lista de 50
areas, otras tres, todas en torno de Bom Jesus da Lapa e involucradas en
antiguos conflictos fundiarios. Pero eso parece estar lejos de agotar el re-
pertorio disponible: el movimiento negro de Bahia, por ejemplo, trabaja con
un estimado de 120 comunidades, cuya fuente es un relevamiento del Ins-
tituto de Tierras del estado, de 1986, realizado por medio de consultas a las
administraciones municipales y agencias gubernamentales y de la socie-
dad civil, para fines de reforma agraria por medio de las nuevas categorias
fundiarias, tales como la de “tierras de negro”. Sin embargo, terminada aquella
administracién, el relevamiento fue olvidado y ninguno de aquellos 120 re-
gistros fue posteriormente revisado. Recientemente una nueva lista infor-
mal senald la existencia de quince comunidades mas, y un nuevo relevamiento
oficial empez6 a ser organizado por el Incra-BA. En los ultimos encuentros
de la Comisién Nacional Provisoria de las Comunidades Remanentes de
Quilombos, la Comision Pastoral de la Tierra, de la Iglesia catélica, anun-
cio la existencia de otras 18 comunidades localizadas en el centro-sur del
estado, lejos, por tanto, del area de concentracion anterior.

Todo eso permite afirmar que los trabajos de identificacién y “mapeo”
de comunidades remanentes de quilombos en una determinada region no
registran una situacion ya “dada”, sino que son uno de los principales ele-
mentos que alteran el estado de la cuestion, en la medida en que sirven
como propagadores de mayores informaciones sobre el tema en rincones
donde éstas hasta ese momento no habian llegado, o como demostraciéon
de la importancia, positividad y utilidad de la demanda para comunidades
que hasta entonces no creian en ella o temian sus consecuencias. En fin,
dada la novedad de ese dispositivo juridico, faltan informaciones suficien-
tes no sélo sobre las comunidades, sino también para las comunidades.
Cuandohablamos de esos relevamientos, no lohacemosrespecto a un niimero
desconocido, sino a un ntimero indeterminado de comunidades, que los pro-
pios trabajos de investigacién alteran al mismo tiempo que ayudan a defi-
nir.

Desde 1977, la comunidad de Rio das Rés vivia en conflicto con “grileiros” [usurpadores de tierras
ajenas mediante titulos de propiedad falsos] por sus tierras, conflicto que llegé a ser varias veces
noticia en la prensa regional. Nunca, sin embargo, tales noticias hicieron mencién a su condicién de
negros, tratdndolos simplemente como posseiros [quienes se apropian en usufructo sin poseer ti-
tulo legal de la tierra], trabajadores rurales, familias humildes, etc. Solamente después de 1992, con
ocasion de cambio de postura de la Comisidn Pastoral de la Tierra y la Comisién Evangélica de los
Derechos de la Tierra, que les prestaban asesoramiento, y después de 1993, con la apertura de un
proceso iniciado por la Fiscalia General de la Repdblica en defensa de las familias, estas dltimas
ganan visibilidad étnica, ya en funcién de la demanda por una resolucién del conflicto mediante la
aplicacion del Articulo 68 (Steil, 1998).
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Para una perspectiva comparada

Lo que viene a continuacion puede servir como una primera pauta
para un trabajo comparativo entre el proceso de reconocimiento de dere-
chos territoriales de comunidades negras rurales en Colombia y en Brasil,
o simplemente como un cuadro sobre el cual el panorama del analisis de
situaciones particulares adquiere mayor nitidez y precision. De cualquiera
manera, nuestro objetivo es el de establecer algunos parametros basicos
para una perspectiva comparada. Comenzaremos por los puntos desemejantes
para después, guardadas las particularidades del caso, sugerir algunas
analogias.

Particularidades

Con relacion a lo que podemos distinguir como los precedentes de
aquellos procesos de reconocimiento de derechos, en el campo de las inves-
tigaciones académicas, en 1991 Colombia ya presentaba un considerable
conjunto de estudios antropolégicos sobre las poblaciones que serian con-
templadas en el articulo constitucional, esto es, las comunidades negras
rurales del Pacifico®. Tales estudios estaban profundamente marcados por
el paradigma establecido por la antropologia de los grupos indigenas, de-
jando un gran vacio con relacion a las poblaciones negras urbanas o semi-
urbanas (Restrepo, 199*). En Brasil, al contrario, cuando surgen los estudios
sobre la poblacion negra en moldes académicos, éstos estaran casi exclusi-
vamente dirigidos hacia el contexto urbano. Principalmente después de la
década de los 50, tales estudios enfatizan las cuestiones del prejuicio racial
y de la movilidad social, distanciandose mucho de un abordaje etnolégico,
que so6lo seria contemplado en algunos trabajos a lo largo de la década de
los 80. Los primeros abordajes sobre comunidades negras rurales en tér-
minos de etnicidad seran casi simultaneos al periodo de la Constitucion de
1988, ano en que se conmemorod también el centenario de la aboliciéon de la
esclavitud, trayendo con eso una especial y gran atencion hacia el tema.

De eso se deriva que la legislacion colombiana reconoce los de-
rechos territoriales de un grupo poblacional tanto social como geografi-
ca e histoéricamente bien definido. Eso hace que no haya mayores dudas
sobre quiénes son los sujetos de esos nuevos derechos, ni para los legisla-
dores, ni para las agencias de apoyo o para los cientificistas sociales que
han trabajado en el tema, sin hablar de aquellos que son los propios bene-

6  EnlaCostadel Pacifico, donde el 93 % de la poblacion es negray el 60 % es rural, se constituyeron
comunidades negras rurales con bajisimo indice de mestizaje en un pais en que los negros repre-
sentan sélo el 8% de la poblacion. Esa region siempre fue de importancia econémica residual, y su
poblacién ocup6 una especie de no-lugar frente a la ideologia y a la politica nacionales. No obstante,
es a ésta que el Articulo 55 de la Constitucion y la Ley 70 de 1993 se dirige, apropidndose de la
ideologia cimarronista, pero déndole un contenido més restringido, al asumir un perfil regional.
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ficiados’. Las cuestiones que dominan el debate colombiano sobre el tema
son, por eso, relativas a las formas por las cuales se dara su regularizaciéon
fundiaria: cémo tales comunidades administraran la autonomia (la
autogestion) que adquieren cudles seran sus instancias de representacion,
qué canales formales de relacién tienen con los poderes del Estado, etc.

La situacién en Brasil es bastante diferente, caracterizandose por
la larga indefinicién sobre cuales y cuantas serian las comunidades bene-
ficiadas por la nueva legislacién. La propia categoria escogida para nom-
brar a aquellos que seran los sujetos de los nuevos derechos revela esa
indefinicion 8.

La respuesta encontrada para esa indefinicion, partiendo de la
démarche indigenista, fue la de recurrir a los profesionales de la antropolo-
gia, dado el bagaje de experiencia que éstos ya presentaban en procesos
semejantes relativos a poblaciones indigenas, profesionales que de este modo
pasan a tener la atribucién de identificar semejantes remanentes. En ge-
neral, el criterio utilizado también en ese caso es el de la auto-atribucion,
convirtiendo un problema que era de tipologia y morfologia histérica en un
problema de identidad étnica. De esa forma, mas alla de las cuestiones re-
lativas al reconocimiento y a la regularizacion fundiaria, a las formas de
organizacion, gestion y representacion, la cuestion de los remanentes de
quilombos en el Brasil enfrenta el problema de la identificacion de esos sujetos,
lo que ha delineado un campo especifico de especialistas, disputado por
antropélogos, socidlogos, historiadores y arqueoélogos, asi como por agen-
cias gubernamentales y no-gubernamentales.

Todo eso hace que, de un lado, tengamos en Colombia un univer-
so mas o menos evidente y estable de comunidades negras rurales que
sabidamente son los sujetos de esos nuevosderechos; mientras que por otro
lado en Brasil el universo de esas comunidades atin se presenta absoluta-
mente abierto, tanto cualitativa como cuantitativamente hablando, disper-
so por todo el territorio nacional y sujeto a todas las variaciones de las condiciones
socio-historicas, ambientales y politicas que en él se abrigan.

Conrelacién a las motivaciones que condujeron al reconocimiento
de tales derechos territoriales, en uno y otro caso estan asociadas a con-

La Ley 70 de 1993 define las comunidades negras como “el conjunto de familias de ascendencia
afrocolombiana que poseen una cultura propia, comparten una historia y tienen sus propias tradi-
ciones y costumbres dentro de la tradicion campo-poblado y conservan conciencia de identidad que
las distingue de otros grupos étnicos”.

En una antologia reciente (Reis y Gomes 1996) se compilaron ejemplos de quilombos que nos per-
mitirian hablar de un amplio horizonte tipoldgico. Los ejemplos van desde una organizacion territo-
rial en gran escala militarizada, productivamente auténoma y regida por una jerarquia de jefaturas
que reproduce el modelo estatal (o como quieren algunos, especificamente el modelo africano de
Estado), que es el ejemplo del famoso quilombo de los Palmares, hasta mindsculas asociaciones de
esclavos fugitivos, sin base fisica, que vivian de asaltos a caminos y de la solidaridad de las senzalas,
pero que son de igual manera clasificados como quilombos en los documentos histéricos.
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textos y factores muy distintos. En Colombia se trata de la presién impues-
ta al Estado por la violencia interna concentrada en las regiones rurales,
que a fines de la década de los 80 queda fuera de control e impone la btis-
queda de nuevos canales y formas de relacion con la sociedad civil. Eso lle-
v6 a una amplia revisién politica que incluy6 en el ordenamiento juridico
nacional las ideas de autonomia y autogestion de los grupos indigenas y
campesinos, asi como la nocién de multiculturalismo, con todas las deriva-
ciones institucionales del caso, todavia en pleno desarrollo. En ese cuadro,
el reconocimiento de los derechos territoriales negros gana razones que son
independientes de la baja politizacion del tema y de la fragilidad de la re-
presentacion parlamentaria negra, como se percibe a través del sinuoso
recorrido que tales conquistas tuvieron que cumplir®.

En Brasil, el contexto mas amplio esta relacionado con la llamada
“redemocratizacion” del pais, asociada a la amnistia politica y al impulso
de revision de las instituciones y normas vigentes. En ese momento, hay
también un resurgimiento del movimiento campesino y de la campana por
la reforma agraria, en la que cobr6 voz la exigencia de una ampliacion de
las categorias descriptivas oficiales sobre las formas de apropiaciéon y uso
de la tierra. Por otro lado, como 1988 fue también un ano dedicado a una
amplia celebracion nacional por el centenario de la abolicién de la esclavi-
tud, la cuestiéon negra gané una visibilidad que la hizo casi obligatoria in-
cluso para politicos que no tenian la mas minima relacién histérica con el
tema. El resultado fue una Constitucion adjetivada de ciudadana, y toma-
da como ejemplo de la posibilidad de reales avances institucionales rumbo
a la plena consolidaciéon democratica. Sin embargo, pese a la politizacién
del tema y de haber sido considerada una Constitucién avanzada en los
planos politico y social, al contrario de la colombiana, su texto continu6
considerando la diferencia cultural como algo residual, como parte integrante
de una identidad cultural tinica, por lo demas exaltada en ese contexto. Eso
hizo que el reconocimiento de los derechos territoriales de los llamados re-
manentes de quilombos fuese vistono como derivado de una diferencia cultural
en el presente, sino ubicado en el mismo plano de las otras reparaciones de
errores historicos.

A pesar de esto, y mientras que en Colombia el Articulo 55 fue in-
mediatamente objeto de debate, siendo reglamentado por medio de la Ley

9 Durante los trabajos preliminares de la Asamblea Constituyente, un documento presentado a la Co-
mision de lgualdad con propuestas relativas a las “poblaciones indigenas, negras y de otros grupos
étnicos”, rompia con la tendencia dominante de sélo hablarse de grupo étnico con relacién a los
grupos indigenas, atribuyéndoles a todos ellos el mismo estatuto. Mas adelante, sin embargo, du-
rante la Constituyente, tal documento fue ignorado a favor de un nuevo documento, producido por
dos delegados indigenas, en el cual se presentaba una propuesta tinicamente para los grupos indi-
genas, sin hacer cualquier otra referencia a las poblaciones negras. A pesar de esas dificultades,
una alianza negro-indigena permitid'la aprobacion del Articulo constitucional transitorio N2 55.
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70 de 1993, a dos arios apenas de promulgada la Constitucién??, en Brasil
el Articulo 68 permaneci6 un largo tiempo sin provocar ningtan debate, ga-
nando espacio politico y repercusion social una vez pasados siete anios de
la Constitucion de 1988. Fue en 1995, en medio a las conmemoraciones
del tricentenario de Zumbi de los Palmares, que los proyectos para su re-
glamentacion fueron presentados y de este modo una parcela mas expresi-
va de grupos de la sociedad civil toma conocimiento de sus potencialidades
para la resolucion de conflictos fundiarios o como fuente de mayor aten-
cién de los poderes puiblicos con las poblaciones carentes. Fue, asimismo,
basicamente después de ese ano que la presencia de demandas por el reco-
nocimiento como remanentes de quilombos se generaliz6 en las comunida-
des de todos los estados del pais.

Asi, por un lado, en Colombia se esta ante un proceso de titula-
cion que se sustenta en la organizacion de consejos comunitarios, respon-
sables por todo el trabajo de argumentacién sobre la forma y extension de
las areas reivindicadas, que entonces es presentado al érgano fundiario
nacional, el Incora, para dar lugar a la demarcacion oficial; por otro lado,
en Brasil hay un proceso de identificacién y mapeo de las comunidades por
parte de diferentes agencias estatales o no, seguido de los trabajos de peri-
cia antropolégica o etnohistorica, sobre los cuales las asociaciones comu-
nitarias, creadas por exigencia del modelo de titulacién y muchas veces en
el centro mismo del proceso de identificacién, tienen poco control. Mien-
tras que en Colombia se tiene previsto para los consejos comunitarios un
lugar entre las agencias responsables por la toma de decisiones en cuanto
al desarrollo de su region'!, en Brasil las asociaciones comunitarias no tie-
nen foros regionales, reuniéndose apenas anualmente en un encuentro
nacional de caracter informal, el cual no desempena un rol normativo en
las asociaciones o representativo frente al Estado.

Complementando la Ley 70 surgieron una serie de decretos sobre el derecho de propiedad colectiva
(Decreto 1745), sobre la creacion de un instituto de investigaciones responsable también por la etno-
educacion (decreto 2249), sobre la representacion de esas comunidades negras e indigenas en los
organismos gubernamentales de desarrollo (Decreto 2314). Asi como sobre la creacion de un espa-
cio de interlocucion entre esas comunidades y el Estado, pensado como “instancias territoriales y
nacionales”(Decreto 1371).

El Proyecto de Zonificacion Ecoldgica de la Regién del Pacifico Colombiano, por ejemplo, coordina-
do por el IGAG, en el marco del Programa Ambiental de Manejo de los Recursos Naturales del Minis-
terio del Medio Ambiente, tenia por objetivo promover la participacién comunitaria e institucional de
las comunidades negras e indigenas en el proceso de zonificacion, en la bisqueda de consenso e
instrumentos précticos. Esos objetivos respondian a las necesidades impuestas por otra ley, deriva-
da de aquellas innovaciones, la Ley 99 de 1993, segtn la cual esas comunidades ascendian al esta-
tuto de coformuladoras de planes, programas y proyectos de desarrollo que incidiesen en sus terri-
torios, de forma andloga a las administraciones municipales (Vargas).
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Analogias

Hay, no obstante, una serie de convergencias y analogias entre esas
situaciones nacionales. En ambas, la experiencia histérica de fuga de la
esclavitud, que se tornara simbolo de una deseada negacién radical del orden
vigente, es reapropiada por la militancia politica negra en los anos 60y 70.
En la bisqueda de vocabularios y paradigmas propios, capaces de librarlos
de la dependencia de las consignas del movimiento negro norteamericano,
los movimientos negros en Brasil y en Colombia, ambos exclusivamente
urbanos, toman los quilombos, mocambos, cimarrones y palenques como
su fuente de inspiracién original. Las metaforas del quilombismo y del
cimarronismo son asociadas a una concisa mitologia cuyo foco o imagen
sintesis es la de una gran comunidad de negros fugitivos, notable por su
capacidad de resistencia al asedio militar o econémico de la sociedad colo-
nial y nacional, y por la supuesta reproducciéon de un modo de vida africa-
no en América: en el caso brasileno, el Quilombo de los Palmares, en el caso
colombiano, el Palenque de San Basilio!?.

Finalmente, en la década de los 90, esa metafora gana fuerza nor-
mativa a lo largo de los respectivos procesos de revisiéon de esos ordenamientos
juridicos nacionales, dando origen, en conexién con demandas de grupos
rurales, a nuevas categorias de derecho fundiario y, a ellas asociadas, a
rniuevas categorias poblacionales. Tal conquista en el plano normativo im-
plica, sin embargo, pérdidas en el plano simbélico, al restringir el campo de
significados conferido por los movimientos negros —siempre urbanos- a aquella
simbologia, mas bien poética o ideologica que socioldgica.

Si el vacio de conocimiento calificado sobre la situacién de las co-
munidades negras rurales es mas evidente en el caso brasileno que en el
colombiano, las citadas formas tradicionales, en la suposicién de los legis-
ladores colombianos, no son descritas en forma suficientemente definida
ni en la Constitucion ni en su legislaciéon complementaria. Eso hace que tal
legislacién, tanto en Brasil como en Colombia, al mismo tiempo que abre
un nuevo campo de derechos, abre también un vacio conceptual que coin-
cide con un nuevo campo de indagaciones en las ciencias sociales®.

12 En Colombia, una ideologia de la negritud de mayor penetracion sélo surgiria a partir de los afios 70,
ligada a la metéfora del cimarronismo y al surgimiento, en 1982, de la organizacion Cimarrdn, naci-
da a partir de un grupo de estudios originalmente formado por estudiantes oriundos de la regién del
Pacifico, pero que se expandi6 bajo la forma de pequefios grupos de estudio por todo el pais, mar-
cando toda una generacién de jévenes negros cultos y urbanizados (Wade).

13 La necesidad de definicion impuesta por esa nueva legislacién hizo que las tradicionales cuestiones
de los antropélogos acerca de la diversidad de la organizacién social, de la normatividad y de la
transmisi6n del patrimonio material y simbélico de los grupos sociales, hasta entonces direccionadas
exclusivamente hacia los grupos indigenas, pasasen a ser planteadas también al respecto de las
comunidades negras (Camacho, Restrepo, Arruti).
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En funcién de la novedad que representa para dichos Estados y
para sus movimientos negros, la territorialidad negra rural pasa a ser abordada
a partir de un modelo preexistente y consagrada en la legislaciéon nacional
e internacional: el modelo indigena o indigenista. Con eso, a las referidas
comunidades negras rurales pasan a serles atribuidas cualidades y pro-
blemas que hasta entonces se restringian a las poblaciones aborigenes,
asociadas a la imagen de guardianes de la tierra: lazos de ancestralidad,
una cultura propia, tradiciones y costumbres, ocupacion colectiva de la tierra
y formas de produccién tradicionales, cuestiones relativas a la autonomia
politica y econémica, etc.'4, todo lo cual define sustantivamente el universo
de interlocutores, mediadores, especialistas y agencias del Estado, no sin
conflicto en lo que respecta al ambito de las respectivas competencias, atin
en proceso de adaptacién a ese nuevo e hibrido objeto de intervencién.

La dificultad de contacto entre las comunidades contempladas por
esos nuevos derechos y su restringido acceso a la educacién formal, entre
otros factores, presentes tanto en Brasil como en Colombia, condicionan la
amplitud del conocimiento al que estas comunidades pueden acceder so-
bre las nuevas posibilidades abiertas. Ademas, la dificultad de organiza-
cioén de sus propias agencias de representacion, la morosidad en el surgimiento
de lideres destacados regional o nacionalmente, la carencia de recursos para
viabilizar la organizacién comunitaria o multicomunitaria, han llevado a
una dependencia con respecto a las entidades gubernamentales o no gu-
bernamentales de apoyo (mediacién) y financiacién. Tales entidades, a su
vez, pueden asumir un caracter mas o menos asistencialista, desarrollista,
racializante, etc., en funcién de la vinculacién de sus pautas de trabajo a
las pautas de las agencias humanitarias y de cooperacién internacionales,
responsables por sus fuentes de recursos. Esto hace que el perfil que di-
chas movilizaciones negras rurales asumen debe ser comprendido no sélo
como la manifestacién de demandas intestinas, que habrian estado silen-
ciadas durante todos esos afnios pasados, sino también, en una porcioén con-
siderable, como producto de esa conexioén entre micro y macroprocesos,
resultantes de relaciones globalizadas. Un punto que, pese a todo lo que ya
fue dicho sobre la globalizacién, atin resulta dificil de abordar sociolégica o
etnolégicamente.

Como corolario de las consideraciones anteriores, parece confir-
mada la adecuacién e incluso la funcionalidad de esas nuevas formas de

14 Hoffmann sefala como en la Ley 70 existe esa lectura de la cultura negra en los mismos términos ya
establecidos para la cultura indigena. Ademds, continda la autora, todos esos dispositivos legales
presuponen la existencia de formas colectivas de regulacion del acceso a la tierra, menos por cono-
cimiento empirico que por las analogias con la experiencia indigena. De alli la formulacién de un
nuevo cuerpo normativo aparentemente sostenido de manera exclusiva en silogismos, capaz de crear
instancias de decision que, bajo la invocacién de estar reconociendo la legitimidad de estructuras
“tradicionales”, en realidad inventan una nueva modalidad de relacién que va a imponerse sobre el
plan local, por medio de la reproduccién del modelo indigena.
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organizacién socioeconémica y de resolucién de conflictos basadas en
microcolectividades relativamente auténomas, con respecto a una estrate-
gia mucho mas amplia, en la actualidad designada como neoliberal. Como
sugiere C. Gros, el modelo de Estado preconizado por ésta seria el de una
agencia bastante mas distanciada de las cuestiones locales, transferidora
de responsabilidades, con limitadas funciones de regulacién del flujo de
capitales y conflictos en que dichas colectividades pasarian a estar insertas.

Tal adecuacién y funcionalidad se daria en dos sentidos. Primero,
tales movimientos serian una respuesta a las nuevas necesidades de orga-
nizacién social impuestas por las dificultades de las organizaciones cam-
pesinas para mantenerse en el plano nacional en términos de un sindicalismo
combativo. De alli también deriva una importante inversion en la practica
de los movimientos indigenas actuales: en lugar de surgir como tentativas
de una vuelta al pasado, se presentan como demandas por modernizacion
y por inclusién social, por via de la educacién, salud y apoyo a la produc-
cién. Segundo, como sugiere Gros, en ese nuevo modelo de Estado el reco-
nocimiento delas organizaciones indigenas (y negras rurales) permitiria reducir
la intervencion estatal, limitandola a una intervencion de baja intensidad,
frente a la cual las propias comunidades estarian obligadas a una contra-
partida hasta entonces inexistente. Eso aliviaria la carga de conflicto nor-
malmente depositada sobre el Estado cuando éste interviene directamente,
administrando recursos o ejecutando proyectos. Explicaria también por qué
las organizaciones indigenas (y negras rurales) no son concesiones, sino
exigencias de ese nuevo Estado: cuando ellas no existen es preciso crearlas.

Finalmente, la etnizacién de los conflictos fundiarios en los que
esas poblaciones negras estan involucradas puede ser examinada desde dos
perspectivas que, como en el caso indigena, corresponden a dos escalas de
observacion. Una de ellas, apoyada en un recorte muy genérico e interna-
cionalista, en la cual hay una produccién de una macro-identidad que se
opone a la de las poblaciones blancas europeas o europeizadas, que sobre-
pasa fronteras nacionales y recortes etnolégicos para vincular grupos muy
distintos, bajo categorias corrientes como la de pueblos tradicionales, po-
blaciones étnicas o aun pueblos autdctonos, como si se oficiara una recaptura,
con los valores invertidos, de la categoria primitivos.

En la otra escala, dirigida al plano local, hay una producciéon de
identidades excluyentes, que retinen y separan poblaciones vecinas por medio
de pertenecimientos culturales y territoriales demarcados por particulari-
dades aparentemente sustantivas, como color de piel, origen, cultura ma-
terial, lengua etc'®. Aparentemente sustantivas porque sabemos que, en

5 Enla costa del Pacifico colombiano, por ejemplo, los negros asumieron el lugar de principales agen-
tes locales del proceso de avance del Estado y del mercado (Losonczi), pero sus tierras nunca fue-
ron legalizadas u oficialmente reconocidas. Cuando en la década de los 60 surge la movilizacién
indigena por la definicion de sus resguardos (reservas), ellos son clasificados como invasores”,
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esos casos, aunque se haga mencioén a hechos y experiencias reales y dife-
rencias concretas, las fronteras que éstas delimitan no estan predetermi-
nadas por dichas experiencias y diferencias. Ellas dependen sobre todo de
una casuistica, definida en funcién de los nuevos recursos materiales y
simbélicos disponibles, asi como de las categorias clasificatorias queles sirven
de referencia'®.

Tenemos asi un movimiento de recuperacion de las diferencias
culturales que conduce simultaneamente a amplias conexiones verticales
entre grupos muy diferentes por todo el globo, y a un particularismo hori-
zontal, en que se generan, alimentan o agudizan mintisculos conflictos fron-
terizos e identitarios. Una paradoéjica composicion entre tendencias globales
y parroquiales, frente a la cual el Estado y la politica nacionales asumen
posturas ambiguas. Los nuevos derechos (indigenas en las décadas de los
60y 70 y negros en los anos 90) tienen por efecto promover una confusion
o sobreposicion entre identidad y tierra que lleva al desequilibrio del régi-
men de relaciones establecido a lo largo de una historia secular de convi-
vencia.

El mismo régimen que promueve el derecho a territorios de uso
comun y consuetudinario, también promueve la indistincién entre, por un
lado, algo esencialmente relacional, mutable y plastico como las identida-
des sociales y, por el otro, algo que tiende a ser fijo, sustantivo y delimitado
por fronteras precisas, como la tierra. En ese segundo caso, no se trata ni
siquiera del amplio concepto de territorio, al cual todas esas iniciativas parecen
remitir, sino de su cristalizacién juridico-administrativa en la forma de areas
reservadas (o resguardos) que, por norma estatal, deben ser exclusivas de
personas de una misma identificacién. Una mimetizacion y cristalizacién
de identidades y territorios que tiene implicaciones politicas importantes,
como la promocion de practicas de exclusion pautadas en criterios sustantivos
(presentados como étnicos) y formalmente establecidos en donde antes existian
territorios vecinos o superpuesto compartidos y administrados por medio
de un complejo juego de compensaciones entre lazos rituales, parentescoy
alianzas coyunturales.

llevando a que algunos de esos resguardos indigenas englobaran poblaciones negras que pasaron
a ser amenazadas de expulsion (Wade).

Como en Brasil no existe una region relativamente homogénea concentrando las comunidades ne-
gras rurales, los ejemplos disponibles son muy dispersos y variables. En mi caso particular, realizo
trabajo entogréfico sobre una situacion en que tal juego de la casuistica en la definicion de identida-
des y alianzas o de conflicto de identidad, con base en la redefinicion de las categorias poblacionales
con derecho territorial, es particularmente evidente (Arruti, 2000).

Justicia embera, identidad
y cambio cultural®

(Reflexiones en torno a una experiencia)
MARIA DEL PILAR VALENCIA G.**

Hoy en nuestra comunidad se hace realidad un sueno, en don-
de se hara entre todos para un consenso y bitsqueda de una
convivencia y tolerancia, donde prime la autonomia de un Go-
bierno propio, con la Ley Propia, usos y costumbres. Todo esto
sera un avance histérico para los Embera Chami y los demas
pueblos indigenas y una nueva relacién con los kapurias’.

Vamos a construir desde nuestra identidad una jurisdiccion es-
pecial bajo la participacion de todos, buscando el fortalecimien-
to de la unidad con el perfil de un Gobierno propio, manteniendo
el consenso de convivencia pacifica, garantizando los derechos
y deberes fundamentales.

(Cristiania, mayo de 1998)

Las formas de administracién de justicia de los pueblos indigenas
son elemento fundamental de su identidad y afirmaciéon cultural. Son tam-
bién una expresion mas del fen6meno denominado pluralismo juridico. Di-
cha identidad esta en permanente proceso de construccion determinado
no solamente por la tradicion, la vida cotidiana y doméstica de la comuni-

*

A manera de advertencia, debe aclararse que estas reflexiones son producto del trabajo de acompa-
fiamiento a comunidades Embera de Antioquia, Caldas, Risaralda, Alto Sinti y en especial la asesoria
prestada al cabildo Embera de Cristiania entre mayo y diciembre de 1998, pero los puntos de vista
y las conclusiones no comprometen ni a los participantes ni a su organizacién, pues el analisis obe-
dece no solamente al dato empirico, sino a una forma de ver el mundo que no necesariamente es
compartida por las demas personas con quienes se ha tenido el gusto de trabajar conjuntamente.
Otras miradas a la misma experiencia contribuirian a enriquecer el debate.

Abogada, asesora legal de pueblos indigenas. Ha hecho acompafiamiento a experiencias de fortale-
cimiento de gobierno indigena, control social y ordenamiento territorial.

Kapuria es la palabra con la cual se designa al no indigena.

* k
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dad, sino también por una red de relaciones interétnicas de indole econo-
mico, juridico, politico y social.

La administracion de justicia de los pueblos indigenas es un ejer-
cicio que precede al Estado, funcion6 de manera paralela y relativamente
“invisible” durante todo el periodo de la Republica. El reconocimiento de
un espacio legal tanto en la Constitucién Nacional como a través del Con-
venio 169 de la OIT (aprobado mediante la Ley 21 de 1991) y la ley sobre
administracién de justicia en Colombia es producto de la participacion del
movimiento indigena en el debate internacional, la Asamblea Nacional Cons-
tituyente de 1991 y el Congreso de la Repuiblica?.

La Corte Constitucional ha adoptado por la via de la tutela impor-
tantes decisiones que han marcado la pauta para la aplicacion de la jurisdic-
cién indigena en Colombia. Basada en el Art. 246 de la Constitucién reafirma
su vigencia inmediata sin necesidad de una ley previa que la reglamente®y
condiciona su ejercicio a cuatro criterios*: a mayor conservaciéon de la cul-
tura, mayor autonomia judicial tiene la comunidad; respeto por los dere-
chos fundamentales; respeto por lasleyes de orden publico, y la no obligacion
de cumplir las leyes menores o dispositivas.

Se llama la atencién sobre estos criterios de interpretacion, rela-
cionados con dos aspectos. En primer lugar, la accién de tutela no es apli-
cable a decisiones judiciales, salvo que éstas constituyan vias de hecho. Pero
a pesar de ello, la Corte Constitucional y otras instancias judiciales acep-
tan la revisién de las sentencias indigenas. El segundo aspecto se refiere a
la proporcion directa que establece la Corte entre el grado de conservacion
de la cultura y la autonomia.

En el primer seminario nacional sobre jurisdiccién indigena y te-
rritorio realizado en Popayan en marzo de 1996, el eximagistrado Carlos Gaviria
Diaz, refiriéndose al primer aspecto, manifest6 que “cuando una decision
judicial tiene un vicio bastante grave pude considerarse que no hay siquie-
ra decisién judicial, que lo es s6lo en apariencia, que formalmente hay de-
cision judicial pero materialmente no, y por esa via la corte ha revisado esas
decisiones... por los problemas que plantea muy especificamente la juris-
diccién indigena, para la Corte Constitucional es importante ir ensayando,
impartiendo directrices que pueden ayudar a una mejor armonizacion en-
tre la jurisdiccion ordinaria y las jurisdicciones indigenas”®. De esta postu-

Numerosos documentos de archivo en la Organizacién Nacional Indigena de Colombia (ONIC) y otras
organizaciones dan cuenta de su participacion en estos debates.

Este punto es importante ya que en las primeras decisiones judiciales de jueces municipales y del
circuito condicionaban el reconocimiento de la jurisdiccion indigena a la expedicion de una norma
que reglamentara el Art. 246 y el Convenio 169 de la OIT.

Ver entre otros los fallos de la Corte Constitucional T-254 de mayo 30/94 y C-139 de abril 9/94.
Carlos Gaviria Diaz, “Alcances, contenidos y limitaciones de la jurisdiccion especial indigena”, en
Del Olvido surgimos para traer nuevas esperanzas, Bogotd, Ministerio de Justicia, CRIC, Ministerio
del Interior, 1997, p. 173.
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ra se desprende la siguiente presuncion: toda decision judicial indigena adolece
de vicios graves mientras no se demuestre lo contrario.

Es preocupante la instauracién de este criterio, pues se establece
a través de €l una presuncion de ilegalidad de las decisiones indigenas, por
consiguiente, impone a las comunidades la carga de la prueba sobre su le-
galidad.

En cuanto al segundo aspecto, deja un sabor agridulce el criterio
asumido por la Corte Constitucional. De un lado, reconoce la relaciéon en-
tre cultura y autonomia como fundamentos de la jurisdiccién especial, en
este sentido se da aplicacién al principio de multietnicidad y pluriculturalidad
de la nacién colombiana. Pero de otro lado, pareciera que en este razona-
miento subyace una concepcién conservacionista de la cultura. De ser asi
se estaria haciendo caso omiso del cambio cultural inherente a cualquier
grupo humano®, y se estaria exigiendo, como en algiin momento lo planteé
el profesor Luis Guillermo Vasco, carné de antigiiedad a las comunidades para
el reconocimiento de la identidad cultural y los derechos inherentes a ella.

Las experiencias que sirven de fundamento a este articulo nos
ensefnan que las comunidades en su proceso de cambio cultural, y ante las
nuevas realidades y problematicas actualizan su cultura, y por consiguiente,
sus regimenes de administracion de justicia. Ello es un producto de la inte-
raccién entre mecanismos de origen tradicional y otros que proceden de las
relaciones interétnicas. No cabe pues partir, sin mas, de la presuncion de
via de hecho establecida por la Corte Constitucional, por el contrario, se
trata de un proceso exploratorio que aunque no exento de contradicciones,
conflictos y crisis indica una biisqueda auténoma de revitalizar y actuali-
zar las formas propias de gobierno y control social. De otra parte, el hecho
de que algunos de tales mecanismos se alimenten de la interaccién con el
Estado y se adopten ciertas formas propias de otras culturas de ninguna
manera le restan autonomia, ni estan en desmedro de su integridad, por el
contrario, son un factor de enriquecimiento de ellas. La autonomia aqui se
expresa por la capacidad de la toma de decisiones y no por el mayor o me-
nor grado de conservacion de su cultura tradicional.

Quedan ademas entre el tintero algunas preguntas: ¢/es posible el
ejercicio del pluralismo juridico, si de antemano se le ponen a las formas de
justicia indigena limitaciones exdégenas a las culturas (como son los
preconceptos sobre la cultura, los convenios de derechos humanos y la
constitucion nacional)? ¢Dejan estos sistemas de ser una expresion de plu-
ralismo juridico por el hecho de estar reconocidos por el derecho positivo?
¢,Con el fenémeno de la aculturaciéon impuesta por la sociedad nacional tie-
nen todavia posibilidades reales los sistemas juridicos indigenas, mas aun
en la coyuntura de la globalizacién e internacionalizacion de la economia?

Roger Bastide, Antropologia aplicada, Buenos Aires, Editions Payot, 1977.
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Este texto no pretende responder estos interrogantes, pero busca aportar
elementos que contribuyan a la reflexion.

Para desarrollar el tema se inicia con algunos elementos concep-
tuales y metodolégicos, en segundo término, se hace una caracterizacion
general del pueblo Embera para ubicar al lector en relacién con el contexto
cultural, luego se presentaran algunos resultados en el proceso denomina-
do “Constituyente Embera” de la comunidad de Cristiania. Posteriormente
se proponen para la discusion algunos elementos caracteristicos del dere-
cho consuetudinario indigena en la administracién de justicia. En este punto
se retoma no solamente la experiencia de Cristiania, sino la observacion
directa basada en el trabajo de acompanamiento a otras comunidades. Para
terminar, se hace referencia al proceso posterior continuado por la comu-
nidad de Cristiania.

Algunos elementos conceptuales
y metodologia adoptada

Aunque el punto de partida conceptual no fue explicito ni plena-
mente compartido por todas las personas que de una u otra manera apor-
taron en la experiencia, puede ser una herramienta titil analizar la jurisdiccion
y administraciéon de justicia indigena.

Un aporte fundamental se retom6 de la cultura Cuna o Tule. En-
tre diciembre de 1989 y enero de 1990 la naciente Organizacién Indigena
de Antioquia (OIA) se preguntaba por su proyeccién politica y cultural. Va-
rios lideres del resguardo de Ipkikuntiwala propusieron como respuesta la
estrategia de las “4 ERRES”: Recuperar del pasado aquello que sea posible;
Reafirmar el presente en lo que sea pertinente; Retomar de otras culturas
lo que se necesite y Recrear o generar aquellas cosas nuevas que se requie-
ran y que no se conocen ni en la cultura propia ni en las ajenas.

Teniendo como referencia este aporte de la cultura Cuna para la
base del trabajo, se parti6 de recuperar la memoria histérica sobre organi-
zacion social y politica, territorio, autoridad y aplicacion de justicia tradi-
cional que es enriquecido con los elementos del presente y el aprendizaje
de otras experiencias, para terminar generando alternativas frente a pro-
blemas que no estan resueltos desde la tradicién pero que las autoridades
indigenas estan abocadas a asumir. En el transcurso del proceso los Embera
de Cristiania agregaron una quinta R: Resistir frente a los intentos
integracionistas y aculturadores como una alternativa para mantener su
identidad cultural, siendo la aplicacién de la justicia indigena una de sus
expresiones.

De la teoria del etnodesarrollo’ se retomoé el propdsito de reafirmar
la capacidad que tiene un pueblo para tomar autbnomamente las decisio-

Guillermo Bonfil B., Premisas juridicas y politicas del etnodesarrollo, fotocopia.
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nes para definir su futuro. Se busca el fortalecimiento de una cultura auté-
noma, paralo cual deben tenerse como referencia la interacciéon de dos ambitos,
el de los recursos (propios y ajenos) y el de las decisiones (propias y ajenas).
En este orden de ideas si se quiere avanzar hacia una cultura auténoma se
trataria de reforzar las decisiones propias, ya sea con base en los elemen-
tos de la cultura propia o ajena, reapropiar los elementos enajenados y
desechar aquello de la cultura impuesta. En el caso de la administraciéon
de justicia indigena, nos ubicamos con elementos de la cultura inmaterial
que tienen que ver con lo simbélico (ideolégico, politico, espiritual y juridi-
co) y lo material (territorio, recursos naturales, etc.).

Siguiendo a Rodolfo Stavenhagen se asume el estudio de caso como
opcion metodologica®. Segun este autor ello permite desentranar las nor-
mas y reglas no solamente como enunciados abstractos sino como elemen-
tos vivos y dinamicos del derecho de una sociedad dentro de un contexto
histérico y estructural. Permite identificar los valores culturales, las ideo-
logias, la personalidad, la psicologia y el mundo simbélico, los grados de
aculturacién o sincretismo, la cooptacion por el Estado, grados de autono-
mia, estructura familiar, religiosa, econémica, etc.®.

Francisco Ballén plantea la pregunta: ¢Es el orden juridico el or-
den social indigena? ¢Para reconocerlo como derecho debemos constatar
la presencia de un sistema juridico? Critica el lugar que le ha asignado la
familia romano-germanica canénica al derecho consuetudinario, pues lo
reduce a una fuente de derecho o se le niega todo rango juridico. Asume
que la idea amplia de derecho consuetudinario abarca las instituciones, las
normas y las sanciones en permanente cambio y dindmica, no dependiente
de una visién superior y completa que lo asigna como apéndice del derecho
mayor.

Ball6n, quien retoma a su vez a Hart, expone algunos elementos
que definen el niicleo de un sistema juridico: Reglas primarias. Son las que
se encuentran en toda sociedad y le dan a ésta una estabilidad minima.
Reglas secundarias. Estas incluyen normas de reconocimiento (Permiten iden-
tificar cuando nos encontramos frente a una norma juridica), de cambio (se
refiere a los mecanismos de modificacién) y de adjudicacion (definen la au-
toridad encargada de la aplicacion del derecho).

Teéricamente se plantearian también tres problemas: Certeza.
,Cuando nos encontramos frente a una norma juridica? Estatica. ¢En qué

8 Rodolfo Stavehagen, “Derecho consuetudinario indigena en América Latina”, en Entre la ley y la cos-
tumbre, Rodolfo Stavenhagen y Diego lturralde (comps.), México, Instituto Indigenista Interameri-
cano e Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1990, pp. 27-46.

9 Dice Stavenhagen que uno de los recursos que se ha utilizado para el estudio del derecho consuetu-
dinario ha sido la elaboracién de listados de normas y reglas. Pero este método ha sido revaluado
porque con frecuencia los datos provienen de algiin informante, se lleva a cabo sin referencia al
contexto social y cultural en que se originan y porgue existe la tendencia a que el compilador encaje
las normas en categorias juridicas preestablecidas provenientes de otros contextos.
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momento se presenta la modificacién de una norma para dejar sin vigencia
la anterior? Presién. Si la presion social es difusa, ¢cudl es la forma de ga-
rantizar su cumplimiento? La mirada desde la experiencia concreta al sis-
tema juridico Embera que se hace en este articulo no es suficiente para
contestar estos interrogantes, pero puede servir como aporte para el lector
interesado en establecer paralelos entre los sistemas juridicos positivos y
otros de diferente naturaleza, como son los indigenas!°.

En relaciéon con la metodologia de trabajo de acompanamiento
adelantado con los indigenas no existe una f6rmula, pero los elementos
acabados de senalar, el acuerdo explicito establecido en la experiencia se-
guida con los Embera, y el didlogo de saberes interculturales en el mismo
proceso constituyé un punto de partida.

En el trabajo con comunidad el consenso sobre el enfoque y la
metodologia no fue facil. Algunos emberas han ejercido cargos estatales!!' y
han interiorizado una mitificaciéon del derecho escrito. Pero al hacer un analisis
sobre el funcionamiento del sistema judicial y su eficiencia en la adminis-
tracion de justicia, asi como la aplicacién de una serie de reglamentos es-
critos de la comunidad (sobre administracién de tierras comunitarias, por
ejemplo) se concluyé que no funcionaron como mecanismo de regulacion
social, pues en la practica no fueron apropiados ni siquiera por quienes
participaron en su redaccion. Paralelamente, con este analisis se hizo un
recuento sobre las formas tradicionales de administracién de justicia y la
implementacion de mecanismos que en un momento determinado y para
algunos casos habian funcionado o venian ya aplicandose en la comunidad.

Como caracteristicas de la metodologia adoptada se resaltan la
interculturalidad, flexibilidad, oralidad, participacién, responsabilidad co-
munitaria y el consenso. Pueden distinguirse tres momentos: la formula-
ciony el diagnostico participativo, formulacion de propuestas, implementacion
de mecanismos, experimentacién y consolidacion.

Caracterizacion general de los embera

Segun el diagnostico del Plan de Etnodesarrollo de las comunida-
des indigenas de Antioquia realizado por la Organizacion Indigena de Antioquia
(O14), al momento del contacto con los hispanos los emberas habitaban los
cursos medios y altos de los rios Atratoy San Juan, y como consecuencia de
los enfrentamientos y de las estrategias de resistencia, la poblacién ocupé
nuevos territorios en la region del Pacifico y en la Cordillera Occidental!?.

0 Francisco Ballon A., “Sistema juridico Aguaruna y positivismo”, en Entre la ley y la costumbre, op.
cit,, pp. 117-139.

" Algunos de ellos se han desempefiado como inspectores de policia, maestros, promotores de salud
o0 ambientales.

2 Actualmente se encuentran en todo el andén Pacffico, y de manera dispersa en Panama, Ecuador y
Colombia. En este dltimo pais se ubican en los departamentos del Chocd, Antioquia, Cordoba, Cal-
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La comunidad indigena de Cristiania pertenece al grupo Embera
Chami; su poblacién asciende, segiin el ultimo censo, a 1.246 habitantes
estables, sin contar la poblacion flotante (sin censar) que esta arraigada al
territorio, pero que por razones de subsistencia sale por periodos en busca
de trabajos ocasionales o temporales. Esta ubicada en el municipio de Jar-
din (suroeste antioqueno), con extension de 407.75 hect., de las cuales 72-
6009 son de ocupacion tradicional, 250-6175 corresponden a predios devueltos
por el Estado entre 1982 y 1994, y 84.54 hect., fueron también restituidas
entre 1994 y 1996. Sus tierras estan parcialmente reconocidas como res-
guardo indigena, pues una parte del territorio esta sin titulacion colectiva.
Coexisten titulos individuales con posesiones tradicionales, algunas de ellas
(aunque ubicadas en la misma vereda) no hacen parte del asentamiento
principal, y otras de ellas estan localizada en la vereda Santa Inés, en el
sitio Santa Barbara. Este sector ha sido tradicionalmente utilizado como
trabajadero, y al parecer se encuentran algunos jaidé (sitios sagrados).

Cristiania se ubica en zona cafetera, y sus miembros se vinculan
estrechamente a la economia de mercado, principalmente a través de culti-
vos como el café (70%) y la cana (5%), la ganaderia (20%) y otros productos
para el consumo (5%) lo que ha generado que la biodiversidad sea baja. Seguin
el plan de desarrollo de Cristiania, elaborado en 1997, se encuentran dos
manchas boscosas. En los patios caseros cultivan plantas comestibles y
medicinales!s.

El transito de los Embera de la dispersion
a la centralizacion politica

La pauta de organizacion social tradicional era la fragmentacion a
través de parentelas, cada una de las cuales tenia su propio “jefe” quien
cumplia el papel de autoridad interna y se relacionaba a su vez con los otros
jefes para efectos de conciliar o resolver conflictos entre sus miembros. También
se llevaban a cabo alianzas coyunturales con miras a enfrentar la guerra
con grupos de otras etnias, para esos efectos se nombraba un “jefe guerre-
ro” de caracter temporal. Cada parentela conservaba la autonomia para
resolver sus asuntos internos.

En la Colonia se promovieron pueblos de indios, resguardos, ca-
bildos y caciques. Estos ultimos lograron cierta legitimidad para dirimir
conflictos internos. Al disolverse la organizacion tutelada por la Colonia, y
con el advenimiento de la Reptuiblica, al presentar altos grados de desinte-
gracion de la estructura segmentaria tradicional y el cacicazgo colonial, se
acentu6 el patrén de dispersion territorial y politico configurandose en pe-
quenas organizaciones segmentarias y dispersas.

das, Risaralda, Quindio, Valle del Cauca, Cauca, Putumayo, Narifio y Caqueta. En esta etnia se en-
cuentran varios grupos con variaciones dialectales como los Eperara Siapidara, los Chamiy los Katios.
13 Comunidad Indigena de Cristiania, Plan de Desarrollo de la comunidad, 1997.
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Las formas tradicionales de organizacién social de los Embera no
han tenido un organismo o sector de la sociedad dedicado a ejercer las fun-
ciones de tipo publico, salvo en las tltimas décadas, cuando las comunida-
des decidieron conformar cabildos como formas contemporaneas de gobierno.
En un primer momento éstos operaron como una suerte de transplante hecho
por instituciones estatales y religiosas, aunque después y ante la necesi-
dad de defender los territorios y los derechos indigenas, esta figura del ca-
bildo fue convertida en una estrategia de defensa y paulatinamente como
un simbolo de la autonomia y la reconstruccién social y politica de aquellos
sectores que hoy en dia se ven enfrentados a la fragmentacién y dispersion
por las presiones externas. En Antioquia, en la década de los 70, la comu-
nidad de Cristiania fue la primera en adoptar autonomamente esta figura
como forma de gobierno’4. En los tltimos 20 anos el cabildo ha cobrado
fuerza entre la mayoria de las comunidades Embera como forma centrali-
zada de gobierno, aunque con muchos altibajos y contradicciones, propios
del aclimatamiento de una figura exégena y por consiguiente extrana a los
patrones de la cultura tradicional.

En un primer momento su papel fundamental no se concentré en
el ejercicio de la autoridad sino en la representacion de la comunidad para
la defensa de sus derechos, principalmente los territoriales. Paulatinamente
ha asumido funciones como autoridad y en la gestiéon administrativa. Este
ultimo papel no ha atendido patrones tradicionales, por el contrario, ha
obedecido a la necesidad de generar nuevos lazos de cohesioén social que
les permitan sobrevivir como grupo cultural inmerso en una sociedad na-
cional integracionista y etnocentrista.

Las experiencias que sirven de base a este documento registran
como uno de sus antecedentes el programa de capacitacion de un grupo de
promotores organizativos de la OIA (Organizacion Indigena de Antioquia)
llevado a cabo entre 1989 y 1991. Se discutieron temas como territorio,
gobierno y autoridad indigena. Al analizar los problemas relacionados con
el territorio y la crisis de autoridad se lleg6 a la conclusién de que los cabil-
dos indigenas fueron introducidos a los pueblos indigenas de Antioquia sin
que se hiciera un analisis previo sobre el estado actual de la cultura y la
organizacion social y politica.

Se hizo por parte de los lideres una categorizacion de cabildos asi:
familiares, locales y mayores. Los cabildos familiares se consideraron in-
utiles como forma de gobierno por cuanto coinciden con el ambito domés-
tico, y alli ya existe la autoridad del padre de familia y ancianos sin necesidad
de ningun tipo de formalidad, pues no cumple funciones de representacion
sino de autoridad tradicional. Vistas asi las cosas, estos cabildos eran ino-
perantes pues en algunas ocasiones el gobernador era el padre y los cargos

14 QIA, “Historia de los cabildos y sailas de Antioquia”, primera cartilla, Organizacion, Medellin, Escue-
la de Gobernantes, 1994, p. 17.
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de secretario, alguacil, tesorero, etc., eran ejercidos por los hijos, esposa,
yernos, nueras y nietos.

Los cabildos locales representan una comunidad o un conjunto de
asentamientos familiares; sin embargo, muchos de ellos no eran suficien-
temente representativos, pues en su eleccion no participaban (por multi-
ples razones que en este documento no es del caso profundizar) todas las
parentelas o troncos familiares que la integraban, por consiguiente, cum-
plian una funcién de representacion hacia el exterior, pero muy bajo o nulo
ejercicio de la autoridad. Los cabildos mayores fueron institucionalizandose
poco a poco hasta convertirse en instancias no s6lo de representacion sino
también administradoras de justicia para casos que “se salian de las ma-
nos” de la familia o de las comunidades.

Analizada la estructura y funcionamiento, a partir de 1990 la OIA
emprendié una campana de reestructuraciéon de cabildos!® para que se ar-
ticularan a las formas tradicionales de organizacion social y politica y a las
necesidades que imponia la problematica actual de las comunidades, las
cuales no encontraban respuesta ni en la cultura tradicional ni en las ins-
tituciones ajenas (estatales y no estatales).

La primera lectura de los lideres del programa de promotores indi-
genas fue profundizada en varias asambleas de gobernadores en las cuales
se discutieron y propusieron medidas para hacer frente a los problemas
del control social interno de las comunidades y en el del plan de etnodesarrollo
formulado por la OIA. Se adopté una politica administrativa cuya base era
el fortalecimiento de la capacidad de gobierno, gestion y administracion de
justicia por parte de las autoridades indigenas, y se decidié seguir experi-
mentando con la reestructuracion de los cabildos Embera.

En aquella época el diagnéstico del plan de etnodesarrollo mostré
como en Antioquia, Cristiania era la comunidad con mayor déficit territo-
rial y, al mismo tiempo, la que en proporcion a su poblacion presentaba
mayores indices de criminalidad, conflictos internos, impunidad e incre-
mento de las venganzas de sangre.

Pudo establecerse una relacion directa entre la estrechez territo-
rial y la conflictividad interna, debido, entre otras cosas, a que las circuns-
tancias los habian obligado a vivir en comunidad sin que fuera ésta una
decisiéon auténoma del grupo. Este hacinamiento tuvo varias implicaciones,
entre ellas se destaca la sobrepoblacién de jaibanas en un pequeno espacio
territorial, la aparicion y agudizacion de problemas de linderos, herencias,
contaminacion de aguas, manejo de desechos, pérdida de bosques, insufi-
ciencia de tierras para trabajar, uniones matrimoniales de Embera con

5 Resultado de este trabajo fue la reestructuracion de los cabildos mayores de Dabeiba y Murri, y la
conformacion de los cabildos mayores de Murindd, Vigia del Fuerte, Zenties, Apartadd, Chigorodo,
Urrao, Turbo y numerosos cabildos locales de distintas zonas.
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Kapuria, abandono de nifios por sus padres que se veian forzados a laborar
por fuera de la comunidad.

Todos estos problemas tuvieron como agravante el alto costo de la
tierra en zona cafetera y la consiguiente lentitud para la ampliacién y por
consiguiente disponibilidad de areas suficientes para el trabajo. Como si
fuera poco, la ampliacién de la carretera troncal del café (sin el correspon-
diente estudio de impacto ambiental) trajo como consecuencia la destruc-
cién del montaje productivo comunitario y agudiz6 atin mas las dificultades
de subsistencia.

La Constituyente Embera de Cristiania™

De acuerdo con la concepcioén originaria de quienes formularon el
proyecto se esperaba que al final del trabajo se definiera una especie de codigo
o constitucién indigena que regulara la vida comunitaria. Sin embargo, al
iniciar el proceso, en consenso con el cabildo y los lideres, se le dio un nue-
vo enfoque que apuntara mas bien al establecimiento de un sistema de
administracién de justicia apropiado para las circunstancias actuales de
la comunidad.

Se analiz6 el papel del cabildo como administrador de justicia,
encontrandose muchos problemas. Entre ellos se ubicé que las funciones
de gestién, como por ejemplo, la administracién de los recursos provenien-
tes de los ingresos corrientes de la nacién, absorbian demasiado tiempo,
descuidandose otras funciones relacionadas con el control social. Se con-
siderd que en ciertos asuntos el cabildo no operaba como administrador de
justicia pues a veces los cabildantes o sus parientes hacian parte del pro-
blema y, por consiguiente, no habia mucho interés en establecer sanciones
o tomar medidas. También se presentaba el caso de que un cabildo recién
posesionado recibia problemas sin resolver por parte del cabildo saliente y
rehuia la resolucién de los mismos bajo el pretexto de que eso era cuestion
de la administracion anterior.

Aunque se observaron éstas y otras debilidades, el cabildo ya se
habia convertido en parte de la tradicién de la comunidad y habia adquiri-
do legitimidad como forma de gobiernoy maxima autoridad. Se observé tam-
bién como los ancianos y jaibanas venian perdiendo peso en la toma de
decisiones que anteriormente se ejercian en la cultura tradicional y en el
papel que juegan como autoridad ciertos lideres por su condicién ética y
compromiso con la comunidad. Igualmente se tuvieron en cuenta experiencias

g proyecto denominado “Constituyente Embera” se formulé en el marco del Plan de Vida de la co-

munidad. Es un proceso de reflexién de la comunidad acerca de su destino y organizacion interna,
su propdsito central es mejorar la convivencia al interior de su territorio y asegurar al futuro la su-
pervivencia del grupo. La primera fase se llevé a cabo entre mayo y diciembre de 1998, la segunda
fase entre 1999y el afio 2000. En el 2001 se dio el proceso de consolidacién.
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de otras zonas Emberas y regiones, como por ejemplo el Consejo de Justi-
cia de los Emberas del Chocé (creado en 1990).

Con base en los puntos anteriores, se decidié experimentar un
mecanismo que recogiera elementos de la tradicién, que incorporara tam-
bién al cabildo como maxima autoridad, y que generara nuevas maneras
de prevenir y resolver los conflictos comunitarios. Esta fue la base para la
creacion del Consejo de Conciliacién y Justicia que a continuacion se ca-
racteriza.

Hacia la actualizacion de un sistema de justicia propio
y auténomo

Caracterizacion del conflicto interno

Como resultado de los talleresy reuniones realizadas en la prime-
ra fase del trabajo, se hizo un listado de los principales problemas que se
presentan en la comunidad. Luego se realizdé una agrupacién o clasifica-
cion de los mismos con el fin de definir prioridades para la discusion y el
analisis. Después de elaborada la lista se identificaron en cada grupo una
serie de casos pendientes de resolucién (no se anotan por considerar que
es un asunto interno de la comunidad). Se defini6é que a la hora de plantear
propuestas se partiria de analizar estos casos, los cuales servirian de refe-
rencia para decidir conflictos futuros.

Problemas familiares: abandono de menores, atropellos a las mu-
jeres, violaciones a nifnos y ninas, discusiones y peleas en el hogar, padres
y madres que aceleran la prostituciéon de sus hijos, falta de educacion e
irrespeto.

Territorio y ambiente: quemas de cultivos y monte, destruccion de
bosques; linderos, herencia y parcelaciones; desechos y contaminacion;
aplicacion de quimicos; adjudicaciones de tierras; destruccion de fuentes
de agua.

Jaibanismo y maleficio: el Jai'” malo es el uso indebido del
chamanismo el cual es de distintos tipos: Jai por envidia, jai por desacuer-
do, jai por competencia de conocimiento, jai de mentiroso o por encubri-
miento, y maleficio por odio o venganza.

Gobierno y administracion: falta de etnoeducacion, falta de planeacion
y cronogramas de trabajo, falta de apropiacién de la comunidad a su auto-
ridad y programas, falta de manual de funcionamiento del cabildo.

Control social y delitos: lesiones personales, faltas contra la inte-
gridad moral, violacién sexual, homicidio, robo, chismes y calumnias.

17 Jai significa espiritu. Jai bia es espiritu bueno y jai cachirua es espiritu malo o maleficio propio de la
cultura. Embera jai es problema o enfermedad propia de su cultura, mientras que Kapuria Jai es
problema o maleficio propio de la cultura occidental.
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Calificacion de las faltas

Basicamente se establecieron tres tipos. Errores o faltas leves,
medianas y graves. Aunque no se hizo una lista precisa sobre estas catego-
rias, a lo largo de la discusién y analisis quedé claro por lo menos que el
homicidio, el jai malo, la violacion sexual, el abuso de autoridad y mal ma-
nejo de los recursos y bienes de la comunidad, y la destruccién de los pe-
quernios bosques son casos calificados como graves.

La calificacion o clasificacion de las faltas tiene sentido en la me-
dida en que determina si es posible o0 no la conciliacién, la instancia que
debe resolver el caso y la posibilidad o no de remisién a la justicia ordina-
ria, la necesidad o no de llevar conflictos a consideracion de la asamblea
comunitaria.

Los casos leves pueden seguir siendo investigados y resueltos por
la Consejeria de Control Social del Cabildo (que en ese momento era la
vicegobernadora), que fundamentalmente ayuda a resolver los problemas
por la via de la conciliacién y el seguimiento de los acuerdos establecidos
entre las partes.

Los otros problemas serian de competencia del Consejo de Conci-
liacion y Justicia, pero solo los casos graves serian llevados a la Asamblea
de la comunidad cuando las decisiones le “queden grandes al grupo”.

Para casos como el homicidio, violacion sexual o lesiones persona-
les graves la resolucion del conflicto no puede reducirse a la conciliacion, si
ésta existe debe simultaneamente aplicarse una sancién o pena que puede
ser por el momento privacion de la libertad. De acuerdo con los anteceden-
tes de la persona y la capacidad locativa del cabildo los sancionados po-
dran enviarse a las carceles kapuria (no porque se considere la mejor
alternativa, sino porque la comunidad carece de mecanismos alternos mas
efectivos).

Las instancias para la resolucidon de los conflictos comunitarios

La conclusioén del trabajo final llevé a ratificar espacios existentes
al proceso denominado “Constituyente Embera” (cabildo, Consejeria de Control
Social del cabildo y la Asamblea) y a la creacién de una nueva instancia: “El
Consejo de Conciliacion y Justicia”.

Aunque se conservan instancias que ya existian, a éstas se les
precisaron sus funciones y relaciones con las demas, incluyendo la justicia
ordinaria.

La Consejeria de Control Social. Aunque en estricto sentido es un
cargo del cabildo, se expone aparte por tener funciones especificas relacio-
nadas con el control social que la hacen diferente a los otros cargos. Es
una figura relativamente nueva, data de hace menos de cinco anos. Recoge
el espiritu de un mecanismo tradicional (el ituadé) a través del cual la auto-
ridad indigena (normalmente un anciano) reunia a las partes en conflicto,
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los aconsejaba y propiciaba una conciliacién. Ha mostrado cierta eficacia,
especialmente en conflictos familiares y chismes (que de no controlarse a
tiempo pueden derivar en problemas mayores).

La persona que ocupe este cargo es la encargada de adelantar las
conciliaciones, realizar las investigaciones, efectuar las capturas, ordenar
la detencién preventiva en la carcel, de aplicar las sanciones para faltas
leves o medianas, incluyendo la sancién de calabozo, de vigilar que las san-
ciones se cumplan, etc.

Las boletas de detencion que se envien a las carceles s6lo podran
remitirse con la firma de la consejera de control social o quien haga sus
veces.

El cabildo. A través de la consejera (quien sera la coordinadora) de
control social, que hace parte con voz y voto en el Consejo de Conciliacion
y Justicia, el secretario del cabildo hara las veces de secretario de dicho
Consejo. Por medio de los alguaciles se encarga de las citaciones y apre-
hensiones, sus miembros tienen abierta la posibilidad de asistir a las se-
siones del Consejo y debe participar en la preparacién y el desarrollo de las
asambleas comunitarias. Ademas debe incluir en el plan de inversion de
los ingresos corrientes de la nacion asignados al resguardo un rubro para
la administraciéon de justicia. Como representante legal de la comunidad
es el responsable de formalizar acuerdos con la justicia ordinaria para la
coordinacion, el apoyo y la eventual remision de expedientes.

Los miembros del cabildo podran participar en las reuniones del
Consejo para dar sus conceptos, pero no tienen voto. Ademas, ni el cabildo
ni el gobernador del mismo podran cambiarlas decisiones que alli se adopten.

El Consejo de Conciliacién y Justicia. Competencia: le corresponde
conocer y solucionar casos o situaciones graves sucedidos entre miembros
de la comunidad, asi ellos hayan ocurrido por fuera del territorio, tales como
homicidios, lesiones personales graves, robos, quema de terrenos, danos
en fuentes de agua, robo o desvio de los recursos de la comunidad, viola-
cién sexual, abandono de nifios, maltratos graves al conyuge, jai malo, etc.
También entre indigenas de otras comunidades que sucedan dentro del
territorio. Sus decisiones deben ser acogidas no solamente en Cristiania
sino por los otros cabildos o autoridades indigenas y por la justicia ordinaria.

Si por cualquier circunstancia la comunidad considera que una
falta no puede resolverse al interior del territorio indigena, puede enviarse
el caso a lafiscalia y los jueces ordinarios para su investigacion y juzgamiento.

También asumira los casos que le sean remitidos por el cabildo a
través de la consejera de justicia (vicegobernadora) o quien haga sus veces.

Composicion: se conformé inicialmente con cuatro personas de re-
conocido compromiso con la comunidad, comportamiento-ético (reservados
en sus asuntos), tener actitud neutral frente a sus familias y no tener ante-
cedentes.
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Periodo: son nombrados para periodos de un ano, prorrogable si
se demuestra responsabilidad y cumplimiento de sus funciones. Podran
ser removidos por la Asamblea en caso de que no cumplan con sus obliga-
ciones.

Investigaciones: cuando se trate de casos de jai malo (uso dafnino
del jaibanismo o chamanismo) para investigar y tomar decisiones se aseso-
rara del estamento de jaibanas.

Cuando del cabildo y el Consejo de Conciliacion y Justicia lo con-
sideren necesario o conveniente, puede buscarse el apoyo de medicina le-
gal, del Cuerpo Técnico de Investigaciones (CTI), de la Fiscalia General de
la Nacién y de otras entidades oficiales.

La asamblea general. Tanto el cabildo como el Consejo de Conci-
liacién y Justicia deberan informar a la Asamblea General acerca de las
investigaciones, los procedimientos y las decisiones que hayan tomado.

La persona sancionada con pena de carcel debe estar presente ante
la Asamblea General para que se lea la sentencia y la sancién sirva para su
propia tranquilidad y ejemplo de la comunidad. Cuando haya conciliacién,
los jetfes de familia de las partes conciliadas también deben presentarse a
la Asamblea General y comprometerse con el cumplimiento. ‘

Aunque no qued6 formalmente definida la potestad de la Asam-
blea para cambiar las decisiones adoptadas en las otras instancias, se pre-
vé que en caso de desacuerdo pueda hacerlo, ya que por regla general en
las comunidades Embera ésta es la maxima instancia para la toma de de-
cisiones.

Conciliacién y sanciones

Antes de imponer sanciones, el cabildo y el Consejo de Concilia-
cion de Justicia deben buscar reconciliaciéon entre las partes y sus fami-
lias, llegando a compromisos y condiciones de cumplimiento.

Si la falta que se concilia es motivo para sancién privativa de la
libertad, el responsable debe permanecer detenido mientras se paga el va-
lor acordado en la conciliacién (generalmente por parte de la familia).

En caso de incumplimiento de los acuerdos a los que se llegue en
la conciliacién se impondra otro tipo de sancién que el responsable o cul-
pable tenga que cumplir.

La conciliacién no procede en relacion con el homicidio, violencia
sexual y los casos graves de lesiones personales que evalue el Consejo de
Conciliacién y Justicia.

Cuando por el incumplimiento de una conciliacién suceda una ven-
ganza, el Consejo determinara si puede haber o no una nueva conciliacion.

De no ser posible la conciliacién se pueden imponer entre otras
las siguientes sanciones:
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- Amonestacion publica en Asamblea General.

- Multa.

- Inhabilitacion para ejercer cargos dentro de la comunidad.

- Trabajo comunitario simple.

- Trabajo comunitario con dormida en el calabozo.

- Calabozo (en la comunidad o en otras comunidades).

- Carcel (por fuera de la comunidad). Esta pena se aplicara solamente
como ultimo evento, después de agotar otras vias, o segan los an-
tecedentes del sancionado o la gravedad del caso (esta pena siem-
pre se aplicara a los casos de homicidio y violacién sexual). Hasta
tres meses se purgaran en la carcel de Jardin, y si es por un tiem-
po superior en la carcel de Andes, de acuerdo con los convenios
suscritos con los directores de estos establecimientos.

Cuando se aplique una sancién, también debe decidirse sobre el
pago de los gastos y perjuicios que se hayan ocasionado.

El tipo de sancion a aplicar se determinara teniendo en cuenta las
pruebas, los antecedentes de las personas, la gravedad de los hechos y las
secuelas dejadas, entre otros factores.

Segiin acuerdos que establezcan los cabildos con autoridades in-
digenas de otras comunidades, las penas se podran pagar por fuera de
Cristiania. Debera adelantarse en conjunto con la OIA un proyecto para
cambiar el calabozo actual por uno que ofrezca condiciones dignas y segu-
ras, y seguir trabajando en las propuestas de centros de rehabilitacion.

Quedan prohibidas las penas de muerte, tortura o esclavitud.

Defensa del procesado y derechos fundamentales

El procesado tendra el derecho de defensa, el cual podra asumir
por si mismo o con la intervencion de su familia. Debera investigarse tanto
lo favorable como lo desfavorable, se recibiran las declaraciones al proce-
sado y a quienes él indique como testigos.

Cualquier miembro de la comunidad de Cristiania podra acudir a
la accién de tutela ante los jueces de Jardin o Andes cuando consideren
amenazados o violados los derechos fundamentales propios o los de otra
persona, en especial: cuando no se permitia ejercer el derecho de defensa;
cuando hayan pasado dos meses de una detencién preventiva, sin que se le
resuelva la situacion al detenido, cuando ocurra unafaltay el cabildo o Consejo
se niegue injustificadamente a adelantar la investigacién y buscar la solu-
cion, cuando el cabildo o el Consejo de Conciliacién y Justicia se demoren
injustificadamente para adoptar una decision.

Colaboracion de la comunidad y sus familias
La comunidad tiene tanto el derecho de exigir justicia como la obli-
gacion de colaborar para que ésta se aplique:
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- Denunciando las faltas de que tengan conocimiento.
- Facilitando las informaciones que se les requieran.

- Asistiendo a las Asambleas Generales.

- Eligiendo a los cabildantes y consejeros.

- Visitando y acompanando a los presos.

- Los duernios de las tiendas y establecimientos de venta de bebidas
embriagantes deberan prestar colaboracion en las medidas de control
que adopte el cabildo, pudiendo ser sancionados por su falta de
solidaridad.

- Los parientes no deben impedir que se administre justicia a nin-
guno de sus miembros.

Aportes para una caracterizacion
del derecho consuetudinario indigena
en la administracion de justicia®

A partir del acompanamiento realizado durante varios afos por la
autora de este documento a diferentes experiencias relacionadas con el control
social y administracién de justicia con comunidades de la etnia Ember4, se
hace un intento de caracterizar el derecho consuetudinario indigena en la
administracién de justicia. Esta particularizacion es s6lo un punto de vis-
ta, no puede entenderse como definitiva, pues es la interpretacién subjeti-
va de fenémenos observados, y por consiguiente estan sujetos a la controversia.

L. La generaciéon de la norma. Tiene origen en la solucién de proble-
mas concretos, a diferencia del derecho positivo, para el cual (te6-
ricamente) la ley es general, impersonal y abstracta. Los intentos
que se han hecho por copiar el esquema del derecho positivo han
sido infructuosos, se han quedado en letra muerta y no han sido
interiorizados como norma. Ejemplo de ello son algunos reglamentos
sobre administracion de tierras y montajes productivos en los anos
80y 90 en Cristiania, el transplante de la experiencia traducido a
“codigo” del Cabildo Mayor de Dabeiba al Cabildo Mayor de Murri
entre 1991 y 1992, los primeros estatutos del Cabildo Mayor Uni-
co de Risaralda en 1993, etc.

2. El caracter de la norma. Es una pauta de referencia para la resolu-
cion de casos semejantes, de ninguna manera se considera como
una regla fija para aplicar mecanicamente en todos los casos. Es
ilustrativo la forma como se resolvian casos de chantaje, investi-
gacion y sancién de jaibanas en el Cabildo Mayor de Dabeiba a partir

8 para ilustrar se hace referencia a casos reales ocurridos, pero se han cambiado los nombres para

mantener la privacidad de las personas involucradas.

Justicia embera, identidad y cambio cultural 129

del caso de Martiniano Domico, o de homicidio en Mutata a inicios
de los 90, explotacién indebida de maderas en el Atrato Medio
antioqueno, irresponsabilidad familiar en Cristiania, etc.

Flexibilidad y permanente renovacion. La administracion de justi-
cia en comunidades indigenas no parte de un corpus de normas
acabadas. No obstante, habria que diferenciar dos elementos: los
patrones “fijos” o por lo menos méas perdurables (fruto de la iden-
tidad cultural, cosmovisién y memoria histérica), y los “factores
de transformacioén” que le permiten su dinamizacién constante y
flexible (apariciéon de nuevos conflictos, relaciones interétnicas, in-
jerencia de elementos externos, cambios culturales, etc.).

Entre los patrones perdurables puede considerarse la caracteriza-
cién que se hace del jai malo (ejercicio indebido del chamanismo) y
las distintas formas de maleficio que no son consideradas siquie-
ra como delito o contravencion en el régimen penal o policivo del
Estado. Un hecho tipico, nuevo en la cultura y generador de con-
flictos, es el manejo de bienes comunitarios de origen estatal, la
administracion de los ingresos corrientes de la nacién con destino
a los resguardos indigenas.

Simultaneidad entre la generaciéon, modificacion y aplicacion de la
norma. En materia de administracion de justicia —a diferencia del
derecho positivo donde la norma precede a la toma de decisiones,
bajo los principio de legalidad, tipicidad, antijuridicidad y cul-
pabilidad- en el derecho consuetudinario indigena la norma se ge-
nera, modifica o confirma (total o parcialmente) en el momento mismo
de la resolucion del conflicto. En las discusiones sobre penaliza-
cién o no del aborto en Dabeiba y el Atrato Medio antioquero sur-
gieron diferencias, las cuales se determinaron a partir de los ca-
sos de Romelia Domicé y Ropandina Bailarin, pues se examinaron
condiciones tales como su estado civil, edad, existencia de hijos,
grado de responsabilidad de los maridos en su crianza y otros fac-
tores. En 1991, para resolver una violacién sexual de la cual fue
victima una menor de edad en Nusido, el caso se someti6 a discu-
siones en la comunidad sin que fuera posible tomar una determi-
nacién, por esta razon la decisién final se tomé por acuerdo entre
delegados de los Cabildos Mayores de Murri y Dabeiba.

Espacios comunitarios para la toma de decisiones. Aunque existen
o6rganos de gobierno y administracion de justicia, éstos no operan
ni con el mismo nivel de especializacion de la justicia ordinaria
(estatal) ni con total autonomia, pues la decision final esta sujeta
a una posible revision por parte de la Asamblea. Esta puede ser
tacita o expresa.

Es tacita cuando no se pide informacién sobre los casos resueltos
(en el caso de Cristiania por el cabildo, la Consejeria de Justicia o
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el Consejo de Conciliacién y Justicia), o cuando al ser informada
no se propone ninguna modificacion a la decisién adoptada.

En 1990 en la comunidad de Popalito se reunié una asamblea de
comunidades del Cabildo Mayor de Dabeiba, alli se resolvieron varios
casos de desavenencias entre vecinos, enfrentamientos entre
jaibanas, y se reviso6 el caso de Martiniano Domicé. La Asamblea
determiné que la sancién impuesta por el Cabildo Mayor fue muy
drastica y decidieron disminuirla. En el municipio de Mistrato
(Risaralda) en 1994, la Asamblea decidié aumentar la pena que por
homicidio habia impuesto el Cabildo Mayor a Gonzalo Wasorna (caso
que fue revisado en tutela por la Corte Constitucional).

Lapena es acunulativa, compleja e imprescriptible. Entrelos Embera,
cuando se castiga no se hace por el ultimo error, falta o delito. Es
frecuente que la imposicion de la pena esté determinada por conduc-
tas reprobables no sancionadas en el momento en que se cometie-
ron. En la investigacién y en el momento del juzgamiento siempre
salen a relucir conductas anteriores. Por esta razon es muy dificil
que dos hechos aparentemente iguales sean solucionados de la
misma manera, ya que los antecedentes de cada persona son dife-
rentes. Esto también explica por qué, al imponerse una‘sancion,
en ocasiones no se involucre sélo la persona directamente juzgada
sino que se impongan obligaciones que irradien a sus familias.

En el Cabildo Mayor de Dabeiba se iba a sancionar un dirigente
por incumplimiento en sus funciones; durante la investigacion y
las discusiones se record6 c6mo en épocas anteriores habia incu-
rrido en lesiones personales, desobediencia a decisiones tomadas
durante la investigacion por la comunidad, mal manejo de recur-
sos comunitarios, y finalmente se considero la 1iltima falta come-
tida. Para definir la sancioén final se “le cobraron” las faltas ante-
riores que no habian sido sancionadas o cuyos castigos no se ha-
bian cumplido. La consideracion principal es que ya se le habia
perdonado varias veces y que éste era el momento de responder
por todos los hechos.

En la comunidad de Cristiania, mientras se adelantaba la expe-
riencia de la “Constituyente Embera”, se tuvo la oportunidad de
asistir a reuniones familiares y del cabildo donde se debatia el caso
de lesiones personales, dafo de parcelas, porte ilegal de armas y
otros conflictos sucedidos entre dos jovenes de la comunidad. Alli
se pudo establecer que si habia algo por sancionar no era solamente
la tiltima conducta sino todo el acumulado de acciones que no habian
sido castigadas a pesar de haberse hecho varios requerimientos e
intentos de conciliacion entre las partes enfrentadas.

El derecho de defensa se ejerce directa o indirectamente. Es una
practica que data de la tradicion y atin se mantiene. Igual o mayor
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importancia tiene la intervencién de la familia que la presencia del
sindicado en el momento de hacer los descargos, controvertir las
distintas versiones y puntos de vista e imponerse las sanciones u
obligaciones.

Durante el proceso de la “Constituyente Embera” se tuvo la opor-
tunidad de presenciar una audiencia en la cual se buscaba solu-
cionar un problema de lesiones personales. Alli asistieron ademas
de los directamente implicados, el grupo familiar de cada uno de
ellos. Durante el debate quedo6 claro que éste no era un conflicto
aislado, pues era parte de una cadena de situaciones que se ex-
presaba a través de hechos tales como un homicidio llevado a cabo
anos atras, al parecer producto de una serie de venganzas en el
cual estaban enfrentadas las mismas familias. Para encontrar una
solucion definitiva en la decisién a adoptar debia comprometerse
cada grupo familiar, pues de lo contrario, sancionando exclusiva-
mente al altimo infractor el asunto quedaba sin resolver. Fue asi
como la voceria principal no fue por parte de los “sindicados”; la
defensa fue tomada por el grupo familiar quien debia asumir com-
promisos mas alla del castigo a imponer al ultimo infractor.

Este no es un caso aislado; en el mismo conflicto entre los jovenes
mencionado en el punto anterior, quedé claro céomo la raiz se en-
cuentra en un problema entre familias, el cual incluye la muerte
de un jaibana a manos de un miembro del otro grupo (sin que se
haya podido establecer explicitamente la raiz ailtima de la cadena
de retaliaciones). Este caso fue resuelto por la justicia ordinaria a
finales de los 80, logrando que se absolviera al homicida alegando
razones culturales que justificaban el hecho. A pesar de quedar
juridicamenteresuelto el problema (en el Ambito del derecho esta-
tal), para las familias afectadas el hecho permanecia sin resolu-
cion. Lo unico claro es que el grupo familiar estaba comprometido
en la busqueda de un arreglo definitivo, donde el altimo eslabén
eran las lesiones personales.

Transitoriedad de la carcel como mecanismo de sancion y aplica-
cién dejusticia. Existe una gran desconfianza en la comunidad sobre
la carcel como mejor forma de resolver los delitos o faltas graves.
Sin embargo, mientras se establece una mejor manera de dar sali-
da a estos casos, para frenar las venganzas de sangre se ha decidido
temporalmente acudir a este mecanismo. No hay unidad de criterios
todavia en este sentido, pues algunas personas siguen teniendo
este referente de la cultura occidental como mecanismo adecuado.

Ya en varios cabildos se ha presentado el fenomeno de remitir a
personas sancionadas con penas privativas de la-libertad a carce-
les municipales mientras se generan mecanismos propios para
resolver problemas graves. Parte de los acuerdos suscritos entre
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Cristiania y la justicia ordinaria incluyen este punto. En efecto,
durante este afio el Consejo de Conciliacion y Justicia ha remitido
a varios indigenas para ser recluidos en centros penitenciarios
ubicados por fuera de la comunidad. Ademas, una de las conclu-
siones de este trabajo es seguir buscando alternativas diferentes
a la carcel kapuria. Esta medida puede cumplir transitoriamente
por lo menos con contener las venganzas de sangre y la agudiza-
ci6én del conflicto interno.

Nota final

El trabajo de acompariamiento a “La Constituyente Embera de
Cristiania” realizado por la autora finaliz6 en diciembre de 1998, pero se ha
hecho seguimiento indirecto al proceso a través de la lectura de informes?®
y conversaciones con lideres y asesores de la comunidad. Esta circunstan-
cia permiti6 constatar que los mecanismos acordados se estan
implementando?. Aunque se han presentado algunas dificultades propias
de la adaptaciéon a nuevos procedimientos e instancias, el Consejo de Con-
ciliacién y Justicia se ha ido legitimando como espacio para la resolucion
del conflicto interno.

El balance realizado por la propia comunidad y la OIA arroja re-
sultados positivos. El proceso es fundamental no s6lo para la comunidad
de Cristiania sino para otras comunidades Embera, especialmente del de-
partamento de Antioquia, pues ensenia derroteros metodologicos, de parti-
cipacién comunitaria y relaciones con el Estado para trabajar esta misma
problematica en otras zonas.

Ellos trabajaron las siguientes areas: divulgacion a través de un
programa semanal sobre constituyente Embera y justicia propia en la emi-
sora comunitaria; con el Consejo de Conciliacién y Justicia realizaron talleres
de capacitacion y visitas a la experiencia de justicia indigena de la Orewa?!;
acompariamiento al Consejo y la comunidad; se han realizado también re-
uniones con instancias judiciales del departamento; se ha brindado apoyo
al cumplimiento de las funciones de los consejeros; dieron continuidad a la
reflexiéon sobre la “Constituyente” por medio de talleres de capacitacion con
el grupo coordinador y consejeros, y mantuvieron por un afio mas la aseso-
ria juridica a través de uno de los abogados que participé desde el comienzo.

% Fueron consultados, entre otros, documentos tales como “Documentos relativos al proyecto Cons-

tituyente Embera - 1l Fase”,1999; “Documentos relativos a la prestacién del servicio carcelario por
el Inpec a la comunidad indigena”, 2000, y borrador de cartilla sobre la Constituyente Embera, 2001.
Se resolvieron 35 casos remitidos por la justicia ordinaria y otros casos nuevos, entre ellos la mal-
versacion de fondos comunitarios realizada por quien era gobernador del cabildo en la época en que
se inicid el trabajo de la Constituyente Embera. Actualmente se haya recluido en una carcel munici-
pal por decisién de la comunidad.

Organizacion Regional Embera Wounaan del Chocé.
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Como resultados obtenidos en esta segunda fase pueden destacarse:
afianzamiento de la Justicia propia a través de la legitimacion del Consejo
de Conciliacién como instancia para la resolucion de conflictos, reforzamiento
de las relaciones interinstitucionales con la justicia ordinaria para ganar
mayor respaldo a la jurisdiccion especial de la comunidad, prestacion del
servicio de reclusién por parte de la administracion municipal de Jardin,
para mantener los indigenas presos remitidos por el cabildo y el Consejo de
Conciliacién, tramites ante el Inpec (Instituto Nacional Penitenciario y Car-
celario) para que se reciban en las carceles ordinarias a los indigenas con-
denados apenas privativas de la libertad, mientras se define un mecanismo
propio para los casos mas graves. La OIAy el cabildo de Cristiania han pro-
ducido el borrador de cartilla de difusién que da cuenta de la experiencia
de la Constituyente Embera.

La evaluacion de este proceso daria luces tanto a la comunidad de
Cristiania como a otras comunidades de la etnia Embera (por lo menos en
el departamento de Antioquia) para emprender la btisqueda de nuevos me-
canismos para el control social y la administracion de justicia indigena, par-
tiendo de la reafirmacion cultural y asumiendo de manera auténoma las
decisiones pertinentes acordes con el cambio cultural producto de las rela-
ciones interétnicas. Sera materia de otra reflexién la articulacion con la justicia
ordinaria y otras instancias estatales y no estatales con miras a identificar
elementos que contribuyan al transito del Estado monoétnico al Estado
multiétnico y pluricultural.
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Sociedad civil, poder comunitario
y acceso democratico
a la justicia

ANTONIO CARLOS WOLKMER®

Introduccion

En la medida en que las transformaciones cientifico-tecnologicas
y las mudanzas socioecondmicas determinan una realidad mundial cada
vez mas fragmentada y globalizada, se abre el espacio para la discusion de
paradigmas alternativos acerca de una nueva organizacion social y de un
nuevo modo de legalizar la vida material. La exigencia de discutir y buscar
un nuevo “modo de vida”! estimula e introduce la incursiéon en nuevos pro-
cedimientos politicos, nuevos modos de reglamentacién social, y nuevas
practicas de realizacion de la justicia. Se destacan asi las demarcaciones
necesarias para otra forma de concebir la relaciéon entre sociedad, Estado y
justicia. La fuerza emergente no volvera a privilegiar con exclusividad al Esta-
do, y siala sociedad civil, mientras un nuevo espacio publico se hace efectivo
para el ejercicio de la democracia y las practicas legales y populares.

La esfera publica proyectada trae al escenario institucional valo-
res culturalesy formas de practicas politicas y juridicas que ponen en jue-
go nuevos actores sociales. La correcta discusion paradigmatica en este fin
de siglo, involucrando a la sociedad, al Estado y a la justicia, no puede ser
redefinida sino mediante un proceso resultante del nuevo espacio comuni-
tario, fundado en una “descentralizacién democratica”, en la “participaciéon

* Profesor titular en los cursos de pregrado y posgrado en derecho de la Universidad Federal de Santa
Catarina. Doctor en filosofia del derecho y de la politica. Autor de diversos libros entre ellos: /ntro-
duccion al pensamiento critico, 22 ed., Sdo Paulo, Académica, 1995; /deologia, Estado y derecho, 22
ed., Sdo Paulo, Revista de los Tribunales, 1995; Pluralismo juridico. Fundamentos de una nueva cultura
en derecho, 2* ed., Sao Paulo, Alfa Omega, 1997; Derecho y justicia en la América indigena: de la
conguista a la colonizacion, Porto Alegre, Livraria dos Advogados, 1998.

i Se reproduce aqui la expresion “Nuevo modo de vida” en el sentido politico, social y cultural desa-
rrollada y utilizada por el pensador y jurisconsulto brasilefio Tarso Genro, en sus textos: “Socialis-
mo y nuevo modo de vida”, en Humanidades en Revista, ljui, Unijuf, N¢ 1, 1995, p. 15; “El nuevo
espacio plblico”, Folha de Sdo Paulo, Cuaderno MAIS, 1996, p. 3.
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comunitaria”, en el “poder local”, en los “nuevos sujetos histéricos” y en los
“derechos, siempre que satisfagan las necesidades”. Esto es lo que se pre-
tende exponer a continuacién.

Sociedad civil, democratizacion y participacion

Innegablemente hoy, el cuestionamiento de los cambios paradig-
maticos en la esfera de lo politico y lo juridico, marcados por nuevos suje-
tos sociales?, hace imperioso recuperar la nocioén de “sociedad civil”. En este
aspecto, se tiene que concebir a la sociedad civil como el complejo auténo-
mo de estructuras politico-sociales que intermedian las acciones de los in-
dividuos o los grupos con las formas organizadas e institucionalizadas del
poder. Ademas de ser el espacio de articulacién de los actores sociales, de
manifestaciéon de segmentos asociativos y de explicitaciéon de la comunica-
cién publica, la sociedad civil se revela como el locus de interaccion entre el
Estado y el mercado. La sociedad civil asume una funcién politica que no
esta relacionada “con la conquista ni con el control del poder, sino con la
generacion de influencias en la esfera publica cultural™s.

Naturalmente, la dimension politica de la sociedad civil no se res-
tringe a la contestacion o a la resistencia de sus agentes formadores. Mas
de lo que se contrapone al Estado y al mercado, o de ser encarada como un
conjunto no estatico de instituciones, se puede y se la debe ver “también
activamente, como el contexto y el producto de actores colectivos que se
autoconstituyen”. Se descarta, de este modo, la concepcién de sociedad
civil vinculada tanto a sujetos abstractos de derechos introducidos por el
orden socio-politico liberal-democratico, como de los sujetos aparentemen-
te dinamicos y participativos engendrados por politicas distributivistas del
Estado de bienestar, mediante medidas captativas y clientelistas. Y nace
aqui la necesidad de redefinir a la sociedad civil como espacio publico pul-
verizado por la legitimacién de nuevos sujetos sociales que, en permanente
ejercicio alternativo, implementan sus necesidades fundamentales y se
habilitan como instancias productoras de un derecho comunitario.

Tales nuevos sujetos sociales estan situados “como identidades colectivas conscientes, mas o me-
nos auténomos, con capacidad de auto-organizacion y auto-determinacién, interconectadas por formas
de vida con intereses y valores comunes, compartiendo conflictos y luchas cotidianas que expresan
privaciones y necesidades por derechos, legitimdndose como fuerza transformadora del poder e
instituyente de una sociedad democratica, descentralizadora, participativa e igualitaria”. En Antonio
C. Wolkmer, Pluralismo juridico - Fundamentos de una nueva cultura en el derecho, 22 ed., Sao Paulo,
Alfa Omega, 1997, p. 214.

3 Lizst Vieira, “Sociedad civil y espacio global”, en S3o Paulo en perspectiva, N° 4, oct/dic., Sdo Paulo,
1996. p.108.

4 Ibid. Observar también: Andrew Arato y Jean Cohen, “Sociedad civil y teoria social”, en Leonardo
Avritzer (coord.), Sociedad civil y democratizacion, Belo Horizonte, Del Rey, 1994, p. 149-182; Sergio
Costa, “Esfera piblica, redescubrimiento de la sociedad civil y movimientos sociales en Brasil”, en
Novos estudos, Sdo Paulo, 1994, Gebrap, N2 38, p. 38-52.
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En estos términos, la sociedad civil como espacio ptublico comuni-
tario, a través de organizaciones representativas, de los nuevos movimentos
sociales y de los multiples cuerpos intermediarios, esta llamada a co-regir
su destino. En la pluralidad de interacciones de las formas de vida, em-
plear procesos comunitarios significa adoptar estrategias de accion
transformadora vinculadas a la participacion consciente y activa de nue-
vos actores sociales. Significa ver en cada esencia humana (individual y
colectiva) a un ser capaz de actuar de forma solidaria, responsable y ética,
separandose del inmovilismo pasivo y del beneficio individualista compro-
metido. De todos modos, tiene razé6n Montoro cuando apunta dos caminos
para realizar las transformaciones de sentido comunitario: primero, “por la
adopcion de procesos comunitarios y de participacion. Segundo, porla defensa
y el fortalecimiento de las comunidades intermedias en todos los niveles de
vida social®.” La continuacion de este retorno de la idea-fuerza de la alter-
nativa comunitaria, sigue un amplio complejo de exigencias e interacciones
alrededor de una politica democratica fundada en procesos de “descentra-
lizacion de los espacios”, “participacion de base”, “control comunitario”, “poder
local” y la legitimidad de practicas legales populares, a partir de la accién
de nuevos sujetos sociales.

, Es evidente que la construcciéon de una sociedad democratica ba-
sada en las necesidades de las identidades coletivas locales no depende sélo
de la participacién integral de una ciudadania consciente y actuante, dado
que todavia tiene su condicién previa en los marcos de descentralizacion
politico-administrativa y en la redistribucion racional de los recursos, las
competencias y las funciones. Es posible asociar el proceso de descentrali-
zaciéon con la administracién democratizante de la sociedad, del Estado y
de la justicia, asi como del dislocamiento flexible de funciones y el fortale-
cimiento de las multiples formas auténomas de gestién local, distrital o mu-
nicipal®. La implementacién y el alargamiento de la sociedad democréatica
descentralizadora sé6lo se completa con la efectiva gestiéon y con el control
descentralizado por parte de las asociaciones voluntarias, de movimientos
sociales, grupos comunitariosy de las redes de organizaciones representa-
tivas. En la medida en que la democracia burguesa formal y el sistema con-
vencional de representacién (partidos politicos) envejecen y no consiguen

5 André Franco Montoro, “Libertad, participacion, comunidad”, comunicacion presentada en el |l Congreso
Brasilefio de Filosofia Juridica y Social, promovido por el Instituto Brasilefio de Filosofia, realizado
en la USP, 1-5 de septiembre de 1986, pp. 6-7.

6 Pedro Jacobi, “Descentralizacion municipal y participacion de los ciudadanos. Apuntes para el de-
bate”, en Lua Nova, Sdo Paulo, Cedec, mayo 1990, 129-141; Tom4s R. Villasante, Comunidades Lo-
cales. Andlisis, movimientos sociales y alternativas, Madrid, Instituto de Estudios Adm. Local, 1984,
p. 240. Sobre la descentralizacion, consultar a Edson Nunes, “Poder local; descentralizacion y de-
mocratizacion: un encuentro dificil”, en Sdo Paulo en Perspectiva, N° 3, Sao Paulo, Seade, 1996, pp.
32-39; Peter Spink, “Descentralizacion: ¢luto o lucha?”, en Tania Fischer (org.), Poder local gobier-
no y ciudadania, Rio de Janeiro, FGV, 1993, pp. 65-88.
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absorber y canalizar las demandas sociales y las necesidades de justicia,
se crean condiciones de participacion para identidades colectivas insurgentes.

Asi, las reivindicaciones y las luchas para acceder a la justicia y
por derecho a las necesidades esenciales, pasan a través de las instancias
estatales de jurisdiccién, fluyendo para una pluralidad de espacios ptuibli-
cos participativos. No se trata mas de sujetos de una “ciudadania regula-
da”y presos de las formalidades del voto delegado, sino de “sujetos en relacion”,
una dinamica alternativa con el otro, con la comunidad y con el poder po-
litico, objetivando la solucion de sus problemas, de sus carencias y del
reconocimento de sus derechos. Por esto, cabe sustituir sujetos destitui-
dos de poder por el subterfugio de la “delegacion” y de la “representacion”,
por sujetos individuales y colectivos con poder de accién y decision, capa-
ces de, en pleno ejercicio de la ciudadania, ejercer mecanismos de control
democratico sobre el Estado o sobre cualquier otra forma de poder institui-
do’. Es fundamental que la participacién llegue mediante un proceso per-
manente de interaccion entre los nuevos actores y el sistema social. De este
modo, se impone crear, desarrollar y dar efectividad a mecanismos demo-
craticos de participacion comunitaria en las esferas del Legislativo (inicia-
tiva legislativa popular, plebiscito, referéndum, comisiones de consultoria,
representacion de minorias, etc.), del Ejecutivo (planificacion popular, pre-
supuesto participativo, participacion en la administracion descentraliza-
da, etc.) y del Judicial (tribunales distritales de viviendas y de consumidores,
centros de justicia del barrio, comités de conciliacion y mediacion, comi-
siones de arbitraje, juzgados especiales, jueces electos, etc.)®.

Todas estas medidas logran un pleno significado si el espacio pu-
blico comunitario alcanza, en diferentes niveles, formas de democracia
participativa de base. Cuando se piensa en un nuevo paradigma para ha-
cer politica, no se estd abandonando o excluyendo totalmente a la demo-
cracia representativa burguesa y a sus limitadas, combatidas e insuficientes
reglas institucionales formales (como partidos politicos, reglas de la mayo-
ria, proporcionalidad, votos, etc.), pero avanzando y ampliando el proceso
mediante formas de democracia directa (participacion presupuestaria, gestion
compartida y sistema de consejos) capaces de convivir con ciertas institu-

Mauricio Tragtemberg, Carlos E. Martins, Célia G.Quirino, José A. Moisés, “Régimen politico y cam-
bio social: comentarios”, Revista de Cultura y Politica. Rio de Janeiro, Cedec/Paz e Terra, 1981, pp.27-
46. Sobre la temdtica de la “participacion”, leer José Alvaro Moisés, Ciudadania y participacion, Sdo
Paulo, Marco Zero, 1990, p. 15-33; Luigi Bagolini, £/ trabajo en la democracia, Brasilia, UNB, 1981,
pp. 73-97; Francisco José Figuerola, Teoria de la democracia social, Buenos Aires, Depalma, 1986,
pp. 314-80; Tomas R Villasante, Las democracias participativas, Madrid, Hoac, 1995.

Antonio Carlos Wolkmer, Pluralismo juridico - Fundamentos de una nueva cultura, op. cit., pp. 227-
230. Ver también: Dalmo de Abreu Dallari, et al., “Mecanismos de participacion popular en el gobier-
no”. Problemas y reformas: subsidios para el debate constituyente, Sdo Paulo, 0AB/Depto. Editorial,
1988, pp. 193-5. Boaventura de Souza Santos, et al., La participacion popular en la administracién
de la justicia, Lisboa, Livros Horizontes, 1982, pp. 84-7.
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ciones positivas de la democracia por delegacion. La convergencia de los
procesos democraticos tiene que tener en cuenta, sobre todo, la participa-
cién, el control y la representacion vinculante de los intereses de todos los
sectores de la sociedad, en nivel local, ya sea sobre la experiencia de suje-
tos individuales, o sobre la expresion de sujetos colectivos.

En la medida en que miiltiples formas de la vida cotidiana son
colocadas en una continuidad acelerada, las reglas de juego de la democra-
cia formal acaban envejeciendo y volviéndose ineficaces, sobre todo cuan-
do se fundan en los desdoblamientos del poder econémico transnacional,
en la manipulacion de los medios de comunicacion globalizados y en la im-
posibilidad politico-cultural engendrada por figuras o simbolos personalizados.
Delante de esto, las practicas democraticas han adquirido mayor legitimi-
dad comunitaria, reflejando los intereses y los conflictos de las diversas fuerzas
sociales del cotidiano local.

Se trata de la practica de la justicia marcada por la fluidez y poro-
sidad porque, al estar en permanente cambio, aglutina alrededor de las
cuestiones especificas y “en el momento exacto, los intereses que son sen-
tidos por la comunidad”®. Habiendo apreciado la relevancia de un “modo de
vida”, tipificado hegeménicamente por procesos comunitarios, democrati-
cos y participativos, se verifica la tendencia a diagnosticar criticamente el
presente escenario nacional y mundial, objetivando justificar la emergen-
cia histérica de nuevos actores sociales capaces no s6lo de legitimar prac-
ticas de justicia sino, especialmente, sujetos con fuerza de presion, tanto
para democratizar el proceso de justicia, como para desencadenar praticas
de resistencia a la desreglamentacion y a la desconstitucionalizacion de la vida.

Estado, globalizacion y comunidad local

Componer un nuevo “modo de vida”, constituido por sujetos so-
ciales legitimadores de nuevas practicas que envuelven creacion, resisten-
cia y efectivacion de derechos, implica tener conciencia y entrar contra
imposiciones normalizadas que caracterizan la sociedad mundial en este
fin de milenio, como el debilitamiento de los Estados nacionales; la supre-
macia salvaje del mercado, la panacea de la globalizacion y la hegemonia
ideolégica del neoliberalismo. En una breve mencion, recorriendo el anali-
sis de Octavio Ianni, se entiende globalizaciéon como “la intensificacién de
las relaciones sociales en escala mundial (...) una realidad en proceso, que
(...) alcanza a las cosas, a las personas y a las ideas, asi como a las socieda-
des y a las naciones, a las culturas y a las civilizaciones (...)”, colocindose
“el problema de contrapunto globalizacion y diversidad (...)"*°.

% Tomés R. Villasante, op. cit, p. 222.
10 Qctavio lanni, “Globalizacién: nuevo paradigma de las ciencias sociales”, en La sociologia entre la
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Parece claro que el fenémeno de la globalizacion, introducido en la
década de los 70 (M. McLuhan) en la esfera de la comunicacion y de la cul-
tura, acaba siendo adoptado y difundido en los parametros de la sociedad
internacional relacionada con la mundializacién de politicas econémicas,
comerciales y financieras de grandes conglomerados empresariales. El proceso
de globalizacion o de mundializacion del espacio no-nacional es contingen-
te, ciertamente, de los avances cientificos y de las revoluciones tecnologi-
cas (informatica, telecomunicaciones, biotecnologia, nuevas formas de energia
como el laser, etc)!l.

Aunque sean procesos concomitantes y que estan interactuando
a fines de los 90, se debe diferenciar la globalizacion (ampliacion del espa-
cio, desterritorializacién y transnacionalizacién, principalmente econ6mi-
ca, tecnologica y cultural) de la doctrina teérico-practica de justificacion y
legitimizacion denominada neoliberalismo. Por consiguiente, la interpreta-
cion y la practica de la ideologia neoliberal en Ameérica Latina se ha proyec-
tado como “concepcion radical del capitalismo, que tiende a absolutizar el
mercado, hasta convertirlo en medio, en método y fin de todo comporta-
miento humano inteligente y racional. Segtin esta concepcién, quedan su-
bordinados al mercado la vida de las personas, el comportamiento de la
sociedad y la politica de los gobiernos. E1 mercado absolutista no acepta
ninguna forma de reglamentacién”!2.

Este sistema de principios y valores despoja toda la responsabili-
dad del Estado, limitando su intervencion y actuacion en el sentido de ga-
rantizar el minimo de bienes para todo ciudadano. Si el neoliberalismo ajusto
y estabiliz6 la economia capitalista, consiguiendo alcanzar la caida de la
inflacion, la implementacién de la austeridad fiscal y la recuperacion de los
lucros, acabd, entretanto, contribuyendo a acelerar inmensos desequilibrios
econdmicos, altas tasas de desempleo, profundas desigualdades sociales y
acentuados desajustes en lo cotidiano de las comunidades locales. El sur-
gimiento de nuevas formas de dominacién y exclusiéon producidas por la
globalizacion y por el neoliberalismo afecté sustancialmente las practicas
politicas, las formas de representacién y de produccion de los derechos, asi
como la propia instancia mayor y tradicional de poder: el Estado nacional y
soberano.

modernidad y la contemporaneidad, Porto Alegre, Ed Univ. UFRGS, 1995, pp. 13-25. Constatar del
mismo autor La sociedad global, 4° ed., Rio de Janeiro, Civilizagio Brasileira, 1996.

1 Ladislau Dowbor, “Gobernabilidad y descentralizacion”, en Sdo Paulo en perspectiva, N° 3, Sdo Paulo,
Seade, 1996, p. 23. “De la globalizacion al poder local: la nueva jerarquia de los espacios”, en M.C.
de Freitas (org.), La reinvencién del futuro, Sao Paulo, Cortez, Braganga Paulista, USF-IFAN, 1996.
pp, 55-75.

12 Carta de los supervisores provinciales de la Compafifa de Jestis de América Latina, £/ neoliberalismo
en América Latina, Sdo Paulo, Loyola, 1996, pp. 19 y 21. Otro material sobre una apreciacién critica
del neoliberalismo, en Emir Sader y Pablo Gentile, Pos-liberalismo - Las politicas sociales y el Esta-
do democrdtico, 22 ed., Rio de Janeiro, Graphia, 1995; Paulo Nogueira Batista, £l consenso de Was-
hington. La vision neoliberal de los problemas de América Latina, 2 ed., S3o Paulo, Pedex,1994.
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En este aspecto, se hace evidente un cierto agotamiento del Esta-
do-naci6n en relacién con su actualidad y conceptualizacion. No parece correcto
afirmar, como advierte Ianni, que dejara de existir, pero esta definitivamente
en decadencia, buscando reformularse en este momento critico. Por cierto que
“las formas sociales, econémicas, politicas, culturales, geopoliticas, religiosas
y otras, que operan en escala mundial, desafian al Estado-nacién, con su so-
berania, como el lugar de la hegemonia. Siendo asi, los esfuerzos del Proyecto
Nacional, sea cual fuere su tono practico o econémico, se reducen, se anu-
lan o solamente pueden ser recreados sobre otras condiciones. La globalizacion
crea desuniones y establece parametros, anula y abre horizontes”*3.

Frente a la declinacién de las funciones tradicionales y a la inope-
rancia de la democracia representativa formal, se abre la discusion para el
rescate y el reordenamiento consciente del espacio publico comunitario,
descentralizado y participativo. En esta esfera de participacion democrati-
ca de todos los segmentos sociales, el poder local pasa a ser el palco directo
del ejercicio de una ciudadania activa y solidaria. A partir de una nueva
relacion entre Estado y sociedad se crea, como escribe Tarso Genro, un nuevo
espacio publico, “de caracter no estatal, que funde el Estado y la Sociedad
en el pablico: un esfuerzo de decisiones no controladas ni determinadas
por el Estado, pero inducidas por la Sociedad Civil”'4.

En esta perspectiva, el poder local se proyecta como espacio privi-
legiado, por cuanto moviliza de forma concreta la relaciéon mas directa en-
tre Estadoy sociedad, favoreciendo la radicalizacién de un proceso comunitario
participativo y definiendo nuevos mecanismos de ejercicio democratico y
acceso a la justicia. Mientras tanto, al trabajar con el poder local, por tra-
tarse de un concepto impreciso y de contorno difuso, como reconoce Tania
Fischer, se lo debe insertar en un universo mas amplio y abstracto, sin cir-
cunscribirlo a una categoria identificada simplemente “a una calle, a un
barrio o0 a una ciudad”!¢. Naturalmente, en un sentido mas especifico, po-
derlocal, comprende el “espacio abstrato de relaciones sociales que se quieren
privilegiar”, indicando “movimento e interaccion de grupos sociales que se
articulan y se oponen alrededor de intereses comunes”!é. Ya como referencial
genérico o local, se refiere, en los términos de Fischer, al “conjunto de re-
des sociales que se articulan y superponen, con relaciones de cooperacion
o conflicto, en torno de intereses, recursos y valores, en un espacio cuyo
contorno esta definido por la configuracion de este conjunto”'’.

¥ Octévio lanni, op. cit,, p. 17. Saobre la problematizacién del Estado-nacién y su discusién actual, ver
también David Held, “Democracia, el Estado-nacion y el sistema global”, Lua Nova, N® 23, Sao Paulo,
CEDEC, 1991, pp. 145-194; Jorge Luis Fiori, “Globalizacién, Estados nacionales y politicas puibli-
cas”, Ciencia hoy, Vol. 16, N® 96, 1993, pp. 24-31.
Tarso F. Genro, “Socialismo y nuevo modo de vida”, op. cit., p. 15.
:Z Tania Fischer (org.), Poder local, gobierno y ciudadania, op. cit., p.10.

Ibid.
7 |bid., p.11.
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Visto lo expuesto, importa ahora, para el proposito de estareflexion,
direccionar el significado de poder local, tanto como reaccién a las prél'clti~
cas politicas centralizadorasy a los modelos tecnoburocraticos de gf.:stlc.)n,
como ruptura con las normas paternalistas, clientelisticas o autoritarias
de la administracion publica'®. Mas alla de estos objetivos, con el poder lo-
cal se quieren reinventar formas mas dinamicas, directas y participatiYal.s
de gestién en un ambito espacial delimitado, descentralizado y democrati-
co, constituido por nuevos actores sociales, imbuidos de legitimidad y au-
tonomia para la ejecucion del control, la toma de decisiones y la practica de
servicios legales populares. Es en esta perspectiva de una gestion local des-
centralizada y democrética que se encuadraria la rica e innovadora expe-
riencia del presupuesto participativo popular, vivenciado en los anos 90,
en algunas ciudades brasilefias (Porto Alegre)*®.

Con la articulacion logica de la presente propuesta tedrica, o sea,
la reordenacion politica y social del espacio publico local, se llega al exa-
men de la produccién de derechos y de acceso mas democratico a la justi-
cia, como resultante de las practicas, relacionesy necesidades de los nuevos
sujetos sociales.

Sujetos sociales y practicas juridicas alternativas

En la crisis de valores que atraviesa la realidad mundial y que
degenera las relaciones de la vida cotidiana local, una de las alternativas
posibles para trascender la exclusion y las privaciones proviene de la pre-
sion y de la fuerza movilizadora de los nuevos sujetos sociales que, por vo-
luntad propiay por la conciencia de sus reales intereses, son capaces tanto
de crear nuevos derechos como de luchar por el mantenimiento y la efecti-
vidad de derechos ya conquistados. No hay duda de que la situacion de mi-
seria, exclusion y seguridad por una vida digna, constituyen la razén
motivadora y la condicion de posibilidad del aparecimiento de derechos
engendrados por la historicidad de los nuevos actores.

Hoy, el “nuevo sujeto” historico se articula alrededor “del sufrimiento,
a veces centenario, y de las exigencias cada vez mas claras de dignidad, de
participacién, de satisfaccion mas justa e igualitaria”de las necesidades
humanas fundamentales de grandes parcelas sociales excluidas, domina-
das y explotadas de la sociedad.

18 Laranjeira, Sonia M. G., “Gestion publica y participacion: la experiencia del presupuesto participativo
en Porto Alegre”, en S&o Paulo en perspectiva, Vol. 10, N° 3, Seade, Sdo Paulo 1996, p. 130.. !gual-
mente sobre el poder local, ver Ladislau Dowbor, ¢ Qué es el poder local?, Sdo Paulo, Bramhenge,
1994: Villas-Boas, Renata (org.), Participacidn popular en los gobiernos locales, Sdo Paulo, Polis,
1994, ‘

19 Qbservar a propésito, Genro Tarso F. y Ubiratam de Souza, Presupuesto participativo: la ex;’)qrie/?ma
de Porto Alegre, Porto Alegre, Perseu Abramo, 1997; Luciano Fedozzi, Presupuesto participativo:
reflexiones sobre la experiencia de Porto Alegre, Porto Alegre, Fase (IPPUR), 1997.

20 Antonio C. Wolkmer, op. cit., p. 213.
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Es de este modo que, caracterizando la nocién de sujeto como iden-
tidad, que implica lo “nuevo” y lo “colectivo”, se privilegia aqui, en una plu-
ralidad de sujetos, a los llamados nuevos movimientos sociales. Es relevante
senalar que tales actores organizados de la sociedad civil ejercen funcién
publica esencial en la medida en que se proyectan como instancia de criti-
ca, resistencia y presion politico-cultural. En esta dimensién utopica de una
politica colectiva radical, los movimientos sociales se revelan sujetos que
“reaccionan a la rectificacion y a la burocratizacion, proponiendo la defen-
sa de las formas de solidaridad amenazadas por la racionalizacion siste-
matica. Ellos disputan con el Estado y con el mercado la preservacion de
un espacioauténomoy democratico de organizacion, de reproduccion de la
cultura y de formacion de identidad y solidariedad”2!.

Es en este contexto de exclusién, opresion, injusticias e ineficacias
de los tribunales de justicia del Estado, y de legislaciones positivas
desactualizadas o desvinculadas de la realidad social que se coloca el tema
de los servicios legales alternativos. En efecto, el discurso sobre la existen-
cia y la practica de la justicia alternativa se armoniza perfectamente con el
reordenamiento de la sociedad civil, con la consolidacién de un espacio lo-
cal mas plural, democratico y participativo. La cuestion de alternatividad
en el derecho, en la perspectiva brasilena de los anios 90, conduce a discu-
siones sobre los fundamentos y las fuentes de producciéon de la justicia.
Sin dejar de considerar o negar los procesos convencionales de engendrar
derechos por los 6rganos oficiales del Estado, se trata aqui de destacar for-
mas alternativas y populares de generar jurisprudencia teniendo presente
las practicas cotidianas locales de organizacién social.

Para situar el tema, en primer lugar se advierte que reconocer el
derecho moderno como la corporificacién de la voluntad estatal, como la
condensacion de las relaciones de fuerzas, y como el control represivo a favor
de los grupos dominantes, no autoriza a concluir taxativamente que este
mismo derecho sea sdlo ocultacién/dominacién, pues es posible forjar y utilizar
el derecho como instrumento de lucha, de defensa y de liberacién contra la
dominacion impuesta. Se trata de visualizar el derecho como instancia de
construccién de una sociedad mas justa.

Es dentro de este escenario practico que aparece la propuesta de
lo “alternativo” en el derecho. Igual que admitir una multiplicidad de senti-
dos y toda una gama de dislocamientos diversos, la dimension de lo “alter-
nativo” en la insercion del “fenémeno juridico” traduce una variante de justicia
distinta de la que fue instituida como obligatoria y burocratizada, o sea,
otro procedimento normativo no convencional, distinguiéndose del formal-
mente impuesto por el poder oficial del Estado??. Ademas, se puede encarar
igualmente como la disyuncién u opcioén entre dos procedimentos que no

2 Vieira, Lizst, op. cit., p. 111.
22 Antonio Carlos Wolkmer, op. cit., p. 257.
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se excluyen necesariamente, pues “constituyen una unidad dialéctica en
que uno es la condicion de posibilidad del otro”22.

La alternatividad rompe con el postulado de la llamada neutrali-
dad cientifica de la modernidad y con la objetividad técnica del positivismo,
tomando partido ahora por el revés de lo instituido, por la diferencia de lo
institucionalizado, por cambio de lado: se trata del comportamiento con las
mayorias sin justicia, oprimidas y marginalizadas.

Es la transgresién teérico-practica de formulaciones o criterios fi-
jados a través del consenso normalizado. Se trata de la pretensién de alte-
rarlos aspectos desfavorables de una forma de ser representada por el derecho.
De cualquier forma, como fue senalado por Luiz F. Coelho, “s6lo se puede
hablar de alternativo en el campo del saber y en el de los comportamientos,
cuando se reconoce la existencia de un saber dominante, u oficial, o una
norma de comportamiento tenida como normal pero que lo altemativo contesta
y procura superar”?*,

Parece no haber dudas de que, en el sentido genérico y en la éptica
del sentido comun, existe hoy un entendimiento entre teéricos y operado-
res practicos de que el derecho alternativo expresa el inconformismo y la
critica a la estructura juridica estatal con sus aparatos institucionales y a
la necesidad de superacién de la justicia tradicional. Esta perspectiva, pre-
ocupada por una nueva cultura juridica en la inserciéon de una sociedad
civil democratica, aunque presente un discurso aparentemente innovador,
trae postulaciones acerca de la legitimidad de la justicia y de la resistencia
a las leyes opresoras que no son de hoy. Cabe esclarecer que, en Brasil,
desde principios de esta década, la expresion “derecho alternativo” (senti-
do particular), ha propiciado algunos equivocos semanticos en la medida
en que se refiere tanto a la interpretacion progresista de la legalidad vigen-
te hecha por jueces y abogados en los tribunales en beneficio de los menos
favorecidos socialmente, como a la lucha de clases o de grupos subalternos
por el reconocimiento de derechos insurgentes nacidos de sus necesidades
y privaciones?.

En funcién de los multiples significados adquiere posturas y es-
trategias diversas, pero complementarias, en las instancias burocratico-
institucionalizadas (tribunales del Estado) y en las instancias dinamicas y
emergentes de la sociedad civil. De aqui que, dependiendo de la eleccion
del campo de actuacion (Estado o sociedad civil) y del tipo de estrategia para

2 Agostinho R. Marques Neto, “Derecho alternativo y marxismo - Apuntes para una reflexion critica”,
en Revista de derecho alternativo, N® 1 Sao Paulo, Académica, 1992, p. 39.

2 Luis F. Coelho, “El pensamiento critico en el derecho”, en Seqtiéncia, N 30, Floriandpolis, UFSC/
CPGD, p. 69.

25 Antonio Carlos Wolkmer, “Derecho alternativo: propuesta y fundamentos éticos”, en Narciso F. Anjos
y José Renaldo Lopes (orgs.), £tica y derecho: un didlogo, Aparecida Ed. Santuario,1996, pp. 128-
129,
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la lucha, el derecho alternativo presenta la particularidad de manifestacio-
nes que van de los cambios formales del “positivismo de combate” o del “uso
alternativo del derecho” hasta las practicas mas informales del “derecho
comunitario paralelo”, del “derecho insurgente” o del “derecho encontrado
en la calle”.

En una breve descripcion de estos tres frentes de lucha se puede
afirmar que:

1. Positivismo juridico de combate es el uso de ciertos mecanismos
del propio derecho positivo para hacer efectivos textos legales ya
conquistados y elaborados, pero que no son aplicados en favor de
los segmentos populares. Es la lucha de los operadores juridicos
para hacer valer las conquistas legales ocultadas por el propio aparato
oficial del Estado.

2. Uso alternativo del derecho es la practica interpretativa hecha por
jueces progresistas en los tribunales en beneficio de los grupos so-
ciales menos favorecidos, sin justicia y excluidos.

3. Derecho insurgente es un derecho paralelo, vivo y comunitario que
emerge permanentemente de los intereses y las necesidades de la
sociedad. Es la creacién y el reconocimiento de derechos funda-
mentales (derecho a la vida, a la libertad, a la sobrevivencia, etc.),
distinto de las normas positivas oficiales, engendradas en los con-
flictos y en las luchas de grupos sociales, pudiendo coexistir u
oponerse a las leyes elaboradas por la actividad estatal?®.

En verdad, tales manifestaciones de alternatividad en el mundo
del derecho comprenden un fenémeno socio-politico mayor, denominado
pluralismo juridico. El pluralismo juridico siempre abog6 por la existencia
en un mismo espacio territorial, de la multiplicidad de practicas juridicas.

Ademas de las especies de practicas de juridicidad alternativa,
importa apuntar algunos criterios politico-sociologicos caracterizadores del
movimento en Brasil, como son:

a) El derecho es un instrumento de lucha en pro de la emancipacion
de los menos favorecidos y sin justicia, en una sociedad de clase
como la brasilena; consecuentemente, se descarta el caracter apo-
litico, de imparcialidad y de neutralidad de los operadores y de las
instancias de jurisdiccion.

b) Uno de los principales objetivos del “movimento” es la construc-
cion de una sociedad caracterizada como socialista y democratica.
o) La eleccion metodologica de gran parte de sus adeptos es por el

método histérico-social dialéctico, utilizandolo en una interpreta-
cién juridico-progresista, cuyo objetivo es explorar las contradic-
ciones, omisiones e incoherencias de la legalidad vigente.

% Antonio Carlos Wolkmer, “Derecho alternativo...”, ap. cit,, p. 130.



146 Pluralismo juridico y altematividad judicial

d) Los “alternativos” privilegian, como parametro fundamental, el hacer
efectiva la legitimidad de las mayorias y la implementacién de la
justicia social®’.

En el derecho alternativo no se quiere negar la legalidad en lo re-
ferente a la positivacién de derechos conquistados, tampoco identificar la
ley tinicamente con represion, sino tener presente la necesaria buiqueda de
una interpretacion superadora de las “malas leyes” o de las “leyes injustas”.

El derecho no puede y no debe ser identificado pura y simplemen-
te con la ley descrita. Las normas de derecho deben reproducir la manifes-
tacion de lo “justo” y revelarse como garantia contra lo arbitrario sin limites
del poder. En sintesis, la construccion de una cultura juridica popular y
alternativa fundada en los valores del colectivo social mas excluido y opri-
mido, esta claraménte interconectada a los criterios de una nueva legitimi-
dad, de una nueva sociedad civil.

No es menos relevante consignar que la fuerza de vigencia y vali-
dez de las practicas legales alternativas, producidas por los nuevos suje-
tos, organizaciones populares y movimientos sociales, a partir de sus
necesidades fundamentales, depende intimamente de ciertos principios de
valoracion ética aceptados y compartidos por todos. Naturalmente, en una
nueva cultura juridica democratica, descentralizada y participativa, la
consensualidad del instituyente se asienta en la moralidad de unavida humana
con dignidad y con justicia?,

Consideraciones finales

Mas alla de la propia experiencia innovadora, flexible y antidoginatica
que atraviesa determinado segmento del mundo juridico, se vuelve necesa-
rio, como se procuro evidenciar en este texto, buscar redefinir a la sociedad
civil, recuperando la esfera comunitaria y redimensionando conscientemente
el poder local como estrategia para contraponerse a la crisis y a las nuevas
formas de colonizacién presentadas por la sociedad globalizada.

Algunas preocupaciones aqui presentadas no dejan de reflejar el
espacio publico de sociedades periféricas latinoamericanas, como la brasi-
lena, que viene sufriendo el impacto de la crisis del estado nacional, de la
globalizacion de la economiay de las influencias del neoliberalismo. Se jus-
tifica asi la utilizacion del derecho como instrumental de construcciéon de
una sociedad civil mas justa y de efectivacion de valores éticos nacidos de
practicas sociales emancipadoras. El desafio paradigmatico inherente al acceso
a la justicia y al propio derecho alternativo estd, en fin, en implementar
valores insurgentes, priorizando la justicia y la plena satisfaccion de las
necesidades humanas.

2 Antonio Carlos Wolkmer, /ntroduccion al pensamiento jurfdico critico, 22 ed., Sdo Paulo, Acadamica,
1995, p. 145.
2 Antonio Carlos Wolkmer, “Derecho altemativo...”, op. cit., pp.141, 143.
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Igualmente hoy, en la consolidacion de una justicia democratica y
participativa, la presencia y el papel de los nuevos sujetos sociales (multi-
ples cuerpos intermediarios, asociaciones comunitarias y populares, redes
de movimientos sociales, entidades de intermediaciéon como las ONG), se
revelan esenciales ya que se proyectan no s6lo como polos de presién poli-
tica y cultural, constitutivos de una nueva legalidad y de una nueva justi-
cia, sino como agentes capaces de resistir y de luchar contra la violacion de
derechos basicos fundamentales, desencadenados por el pragmatismo y por
la barbarie del neoliberalismo.



Aproximacion a los mecanismos
alternativos de resolucion
de conflictos en Ameérica Latina

Traspusimos la sérdida mixtura

de las sombras y lluvia, a pasos lentos,
tocando un poco la vida futura.

Por lo que hablé: maestro, estos tormentos
Jseran mayores tras la gran sentencia,

o menores, o iguales de violentos?

Y él a mi: no te olvides de tu ciencia,
segun la cual cuanto algo es mas perfecto
mas bien o mal anade a su experiencia.
Divina Comedia, VI, 100-106

ROSARIO GARCIA*

Introduccidn

La referencia a los mecanismos alternativos de solucién de con-
flictos es tan comun y extendida como ambigua. Diversas expresiones se
emplean para indicar, en principio, el mismo concepto: tratamiento alter-
nativo de resolucién de conflictos, mecanismos alternativos de tratamiento
de conflictos, medios alternativos de solucion de conflictos, justicia infor-
mal, justicia comunitaria, entre otros. Todos estos términos se emplean
en la mayoria de los paises de la regiéon aludiendo a férmulas de justicia
similares, si bien tienen origenes diferentes. Sin embargo, cualquiera de
estas acepciones nos remite a formulas de hacer justicia diferentes a la ju-
risdiccién ordinaria.

Con caracter general, se puede decir que dentro de este tipo de
mecanismos se incluyen formulas tan variadas como la mediacién, el arbi-
traje, la conciliacién, la conciliacién en equidad, la justicia comunitaria, la
negociacién, la consulta, la construccién de consensosy las diferentes for-
mulas de justicia tradicional indigena.

Ya s6lo con esta mera enumeracién de las diversas formulas exis-
tentes, se puede deducir una primera conclusién, y es que, desde una pers-

Licenciada en derecho por la Universidad Complutense de Madrid. Especializada en derecho admi-
nistrativo,
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pectiva juridica, no han sido objeto de una elaboracién conceptual, teérica
0 académica previa a su implementacion, como una categoria homogénea y
fundamentada en bases socio-juridicas. Su heterogeneidad es tan amplia
como lo son sus diversas denominaciones, sus origenes o sistemas de fun-
cionamiento.

Para poder centrar de una manera elemental el tema, y siempre
desde una 6ptica juridica, se puede partir de una definiciéon que nos permi-
ta aproximarnos a los mismos en esta introduccion. Gladys Stella Alvarez!
dice que “se incluye bajo este nombre toda forma de resolucién de conflic-
tos que no pase por la sentencia judicial, el uso de la fuerza o el abandono
del conflicto”. Se trata de una definicién realizada en forma negativa en la
que se expresa lo que no son estos mecanismos y, por ello, no contiene un
concepto que permita construir una categoria juridica. Esta es precisamente
la dificultad de una aproximacion teérica. '

Los mecanismos alternativos de solucién de conflictos se encuen-
tran frecuentemente ligados a conceptos como el acceso a la justicia, por
tratarse de formulas que permiten acceder al sistema de justicia a los ex-
cluidos de las instancias ordinarias; de igual manera, y en relacién con for-
mulas de justicia indigena, los encontramos vinculados al pluralismo juridico.

En el primer punto de este trabajo se analizara si existe o no rela-
ciéon con la teoria del derecho alternativo, ya que es continua la referencia
ala alternatividad, y resulta necesario precisar el concepto y cual es su sustento
tedrico. Este analisis exige, ademas, una aproximacion al contexto en que
se desarroll6 esta teoria en América Latina debido a su peculiar construc-
cion respecto a su expresion original. "

A continuacién, se tratara de deslindar dentro de las multiples fi-
guras existentes, a qué se podrian denominar mecanismos alternativos de
resoluciéon de conflictos, agrupandolos por categorias y analizando las dife-
rentes funciones que cumple cada categoria de ellos en relacién con la ad-
ministracién de justicia, excluyendo aquellas férmulas que no deberian quedar
integradas bajo este concepto.

Se hara seguidamente un analisis de cual ha sido el contexto Lati-
noamericano de los tiltimos anos que ha dado origen a la implantaciéon de
estos mecanismos de forma muy generalizada en la regién. Toda figura ju-
ridica nace en unas determinadas condiciones sociales y politicas -y den-
tro de sistemas juridicos concretos—, y por ello resulta imprescindible
conocerlos para ver cual puede ser su alcance.

L Gladys Stella Alvarez, Los métodos alternativos de resolucion de conflictos en los procesos judicia-
les: experiencias argentinas. Ponencia de la conferencia internacional “Resultados de las reformas
judiciales en América Latina: avances y obstaculos para el nuevo siglo”, celebrada en Bogota del 28
al 31 dejulio de 1998. Publicado en Reformajudicial en América Latina. Una tarea inconclusa, Alfredo
Fuentes Herndndez (ed.), Bogotd, 1999, p. 333.
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Teniendo en cuenta la categorizacién de los diferentes mecanis-
mos, se realizara una exposicién del actual panorama regional, que no tie-
ne la pretension de ser exhaustiva ni en relacién con los paises descritos ni
en el funcionamiento de cada sistema. Se trata mas bien de tener una muestra
representativa. Este trabajo no pretende agotar el tema ni contener una
exhaustiva relacién bibliografica, ni si quiera una descripcion de los siste-
mas existentes en todos los paises de la regién como ya se ha expresado
anteriormente. Su pretensién esta mas orientada a mostrar las tendencias
tedricas y las figuras regionales mas significativas.

Por ultimo, se realizara una valoracion de estas formulas de resol-
ver conflictos, qué se espera de ellas, cual es la realidad conocida hasta ahora
de los resultados que se estan produciendo, y qué riesgos se corren en su
implantacién.

Este trabajo quiere servir de punto de partida para una reflexién
sobre en qué situacion estamos y qué podemos esperar de estos mecanis-
mos, cuales son sus fisuras y qué aportan a la consecucion de la justicia en
un momento en que todos los paises se encuentran inmersos en procesos
de reforma.

Es precisamente esta gran cantidad de proyectos de reformas judi-
ciales en curso, que contienen formulas diversas de estos mecanismos,
y paralelamente, la constatacion de la existencia de variados cursos de
formacion de conciliadores o mediadores, organizados tanto por universi-
dades como por organizaciones no gubernamentales o asociaciones priva-
das, gran multiplicidad de paginas web con estos contenidos, seminarios,
talleres y congresos, lo que hace que nos preguntemos las causas de tal
proliferacion y su capacidad para mejorar la administracion de justicia, algo
tan necesario en la regién.

cTienen que ver los mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos con el derecho alternativo?

No obstante la diversidad de expresiones con las que se denomi-
nan estos mecanismos, se estan refiriendo siempre a una determinada for-
ma de hacer justicia, de solucionar conflictos. Como elemento comiin a todas
las expresiones ya resenadas, incluso aunque no se contengan expresamente
en la propia designacion, es la continua remision a la alternatividad. Pero,
Jtienen algo que ver con la teoria del derecho alternativo o del uso alterna-
tivo del derecho?

La alternatividad del derecho es un concepto surgido en la judica-
tura y academia italiana delos 70, y hace referencia a la utilizacion del derecho
positivo vigente para fines diferentes de la consolidacién de la clase domi-
nante que fue la que lo creé. Esta teoria nacié en Italia en un momento en
que, como consecuencia de la coexistencia de normas aprobadas en reali-
dades politicas y tiempos muy diferentes -y las contradicciones que sur-
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gian entre ellas—, se podia hacer uso de ellas para solucionar conflictos sociales
en una forma distinta a la prevista por esas mismas normas. De esta ma-
nera, la magistratura cumplié una intensa labor interpretativa del derecho
y puso de manifiesto la clara funcién politica de la jurisdiccién?.

Esta concepcion no se desarrollé de la misma forma en Ameérica
Latina donde, en opinién de Bergalli®, remite a la practica realizada por servicios
legales mas que a los aspectos epistemolégicos que se propusieron en los
origenes de su aplicacion. A mediados de los 70, cuando en la regién predo-
minaban los regimenes militares, aparecen la mayoria de los servicios le-
gales alternativos como una forma de realizar acciones sociales y politicas
que las dictaduras no permitian en sus propios espacios.

“La estructura de exclusién econémica y politica de los oprimidos
impide el desarrollo social latinoamericano. Son los abogados los que legi-
timan esta estructura en Ameérica Latina, pero a la vez, algunos de ellos
han aceptado el desafio de apoyar el cambio social”, expresado asi por Fer-
nando Rojas*, mientras en Europa la ley tiene una funcién basica de dar
cauce a un proceso transparente de participacion y discusion en las deci-
siones, para la constitucion de un Estado democratico, en Ameérica Latina
elderecho escrito no es garantia, sino arbitrariedad; representa soélo la fuerza
del que impone y, por otra, encubre un proceso de pura dominacién o ma-
nipulacion®.

En este contexto se desarrolla, a través de los servicios legales al-
ternativos, el uso alternativo del derecho en Ameérica Latina, concebido mas
como un derecho alternativo que como un uso alternativo del derecho. La
razon de existir es su contribucion a la activa participacién de las comuni-
dades en la solucion de los conflictos, mediante metodologias y estrategias
que promuevan su organizacién, la difusion del derecho y el disefio de un
nuevo orden legal. De esta manera, la propia sociedad debe estar en capa-
cidad de contribuir a la elaboracién de normas juridicas.

Parece importante detenerse aqui en la descripcién de las caracte-
risticas definitorias de esos servicios legales por los paralelismos y las si-
militudes que pueden tener sus propuestas con las de los mecanismos que
nos ocupan, que segun las define Fernando Rojas son®:

1. Organizaciones que buscan promover o directamente introducir cam-
bios sociales, que implican a su vez un nuevo tipo de justicia. Se

Roberto Bergalli, “Usos y riesgos de categorias conceptuales: ¢Conviene seguir empleando la ex-
presién ‘uso alternativo del derecho’?”, en revista E/ otro derecho, Vol. 4, 1, Bogotd, marzo de 1992,
Ibid.

Fernando Rojas, “Comparacién entre las tendencias de los servicios legales en Norteamérica, Euro-
pay América Latina”, en revista E/ otro derecho N° 1, agosto 1988.

German Burgos, “Los servicios legales populares y los extravios de la pregunta en lo politico” revis-
ta El otro derecho N® 21, Bogotd, 1996.

Fernando Rojas, op. cit.
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busca sustituir la igualdad formal por la real, mas basada en la
solidaridad.

2. Instrumentos para buscar cambios fundamentales que conduzcan
a un nuevo concepto de justicia y democracia. Mecanismos para
combatir el capitalismo, vehiculos aptos para introducir cambios
de largo alcance.

3. Utilizacién de instrumentos tradicionales ademas de herramien-
tas educativas y politicas.
4. " Creacion de un poder politico en manos de las minorias, comuni-

dades de base y grupos discriminados.

Han sido los servicios legales los que de tiempo atras han llevado a
la practica formulas diversas para resolver los conflictos que el Estado no
ha resuelto como consecuencia de una probada inoperancia institucional,
y obviamente, judicial. De la misma forma, estos servicios han sido los que
en la region iniciaron una investigacion empirica socio-juridica, con una
vision critica del formalismo y del positivismo. El derecho es un medio, y es
la sociedad la que participa en su propia construccién’.

El contexto politico en el que surgié y se desarroll6 este concepto
alternativo del derecho se ha ido modificando en América Latina con el de-
sarrollo de conflictos armados en Centroamérica en la década de los 80y el
retorno de la democracia en aquellos paises gobernados por regimenes
autoritarios. Enla década de los 90 se desarrollaron los procesos de paz en
Centroameérica con la reconstruccion de su convivencia democratica.

Aparejado a los cambios politicos lleg6 la transformacion del mo-
delo econémico imperante en la regiéon y por ambas razones se hicieron
necesarias las reformas constitucionales e institucionales. Sin embargo, la
realidad social no s6lo no ha cambiado en su estructura basica, sino que
por el contrario se ha vuelto mucho mas injusta, ya que paralelamente se
ha complicado con la apariciéon de grandes ntcleos urbanos, despoblacion
rural e incremento de las desigualdades sociales®.

J. E. Faria dice muy elocuentemente®:

En América Latina se desenvuelven interacciones conflictivas
y convivencias contradictorias entre una concepcion instrumental,
formalista y normativista del orden legal, y concepciones alter-
nativas de orden justo legitimo y pluralista, todas ellas de ca-
racter finalistico e historicista, concibiendo un derecho en

7 Manuel Jacques, “Concepcion metodoldgica del uso alternativo del derecho”, en revista E/ otro de-
recho, N2 1. Bogotd, agosto de 1988.

8 Paratener un panorama regional en cifras, ver: José Eduardo Faria, “Democracia e governabilidade:
Os direitos humanos a la luz da globalizacao economica”, en Etica, justica e direito. Reflexoes sobre
a reforma do Judicidrio, Vozes, Petropolis, 1997. ‘

9 José Eduardo Faria, “El poder judicial frente a los conflictos colectivos”, en revista £/ otro derecho,
N2 5, marzo de 1990.
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condiciones de reconocer como efectivamente iguales todos los
actores sociales y la diversidad de los conflictos en juego y sus
respectivas propuestas politicas. Para minimizar los efectos
disfuncionales de estas interacciones conflictivas y de esas con-
veniencias contradictorias, el Estado ha utilizado sutiles estra-
tegias de informalizacién, descentralizacion y desburocratizacién
de la justicia, por un lado, demostrando “buena voluntad” al
“aceptar” mayor participacion de los ciudadanos en la resolu-
cién de sus propios conflictos, pero, de otro lado, valiéndose de
esa aparente condescendencia para con el derecho resultante
de los juzgados de conciliacion y juzgamiento, con el propésito
de aprisionar y domesticar “el derecho encontrado en la calle.

Ya a principios de los 80 comenzaron a realizarse las primeras re-
formas a los sistemas de justicia. Y como senala German Burgos!'°,

uno de los aspectos mas particulares del proceso de reforma

legal y judicial en América Latina, es la presencia activa de las

ONG de abogados en los procesos de reforma legislativa, judi-

cial y de los mismos estudios de derecho. Las necesidades ac-

tuales de pensar el derecho de una manera menos formalistay

mas atada alas condiciones sociales de comunidades, sectores

sociales, etc., han llevado a reconocer a los abogados ligados a

los sectores sociales como interlocutores validos y necesarios

dentro de los procesos de reforma judicial y legal de nuestros

paises. Su necesariedad en buena parte radica en su conoci-
miento de las expectativas y obstaculos sociales para el acceso

a la justicia, la reforma legal y el funcionamiento del derecho

en nuestras sociedades. Esto estaatado directamente con el papel

que han cumplido hasta hoy en la promocién de una perspec-

tiva antidogmatica y sociolégica de lo juridico.

Son ambas causas, la utilizacién por parte del Estado de postula-
dos de desformalizacién, pluralismo y participaciéon defendidos desde tiempo
atras por los servicios legales populares, y la incorporacion de éstos a los pro-
cesos de reforma, las que han originado que hoy se hable de mecanismos
alternativos de resolucién de conflictos. Pero como muy bien dice Faria, son
maneras sutiles de incorporar formalmente demandas derivadas de las ex-
periencias y los estudios socio-juridicos de los servicios legales populares y
otras organizaciones. Aun habra que anadir otras influencias a este proce-
so complejo de creaciéon de formulas alternativas a la justicia tradicional.

Pero los actuales mecanismos alternativos poco tienen que ver con
los postulados establecidos por la teoria del derecho alternativo, y por el
contrario, se puede crear confusién en cuanto a lo que verdaderamente son
estas formulas.

10 Germén Burgos, Los servicios legales populares y la investigacion sociojuridica en América Latina,
ponencia, 1996.
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¢Qué son los mecanismos alternativos
de resolucidn de conflictos?

Como ya se ha expresado en la introduccién, existen un conjunto
de formas a las que segin el autor de que se trate, se las denomina meca-
nismos alternativos de resolucién de conflictos. Ante la falta de una defini-
cién clara, vamos a tratar de ir deslindando cada figura, con el fin de buscar
a qué se podria definir como tal.

La existencia de formas diversas como la negociacién, la media-
cién e incluso el arbitraje (amigable componedor, “el hombre bueno”), se
encuentran ligadas a la sociedad misma, a las comunidades rurales, los
niveles mas basicos de entidad social. Estas forman parte de las reglas de
conducta y de control social que se pueden encontrar en la historia de las
sociedades, y que no tienen su origen ni su legitimidad en una organiza-
cion especializada como es el Estado!!. Se encuentran de forma mas inten-
sa en sociedades precapitalistas, en las primeras fases del desarrollo capitalista
o en pequenas comunidades, en las que el conflicto no estaba judicializado
y su solucidn se efectuaba a través de instituciones sociales’2.

Estas formulas no deben entenderse en sentido estricto como me-
canismos alternativos de resoluciéon de conflictos, como parte del sistema
de hacer justicia de un pais. Su tratamiento tiene una perspectiva pura-
mente sociolégica, sin reflejo juridico alguno, y sus procedimientos, finali-
dad y significancia son analizados desde los conocimientos que aportan la
antropologia, sociologia o psicologia social, aunque no por ello pierden va-
lidez sociologica.

En Colombia, muy especialmente, estas férmulas se estan promo-
viendo desde una gran multiplicidad de instancias publicas y privadas, y
su proliferacion tiene que ver con la necesidad sentida ampliamente de re-
construir una sociedad totalmente desestructurada y con muy altos nive-
les de conflicto solucionados violentamente, que condicionan todo el actuar
personal y social. La extension de numerosos programas de este tipo tiene
mas contenido de participacién social, educacién para la convivencia, de
acciones de asistencia social y justicia social que formas de administrar
justicia.

Asli, nos encontramos con numerosos autores que tratan los me-
canismos alternativos desde esta tiltima perspectiva, como seria el caso de
J. Humberto Lizarazo'? en un angulo psicosocial; Mario Jaramillo* que aboga

1 André J. Hoekema, Hacia un pluralismo juridico formal de tipoigualitario. Documento sin publicar,1999.

12 Edgar Ardila Amaya, “Justicia comunitaria. Participacion en la construccion de la paz”, en Los Jue-
ces de Paz. Una justicia para el nuevo milenio, Cali, Ediciones Escuela Ciudadana, 1999.

13 Jeslis Humberto Lizarazo Ortega, Resolucion dialogada de conflictos. La negociacion y la mediacion
como alternativas. Ponencia para el seminario organizado por la Consejeria de Proyectos, Bogota,
julio de 1999,
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por la resolucién de los conflictos entre los individuos al margen de la in-
tervencion del Estado; Alvaro Septilveda Franco'® y José J. Bayona Esguerra’,
con propuestas de variadas férmulas de participacion ciudadana y de reso-
lucién de conflictos.

Existe otro grupo al que también suele denominarse mecanismos
de resolucion de conflictos, no integrados en el poder judicial del Estado,
constituido por los diferentes sistemas indigenas de hacer justicia. Después
de muchos anos en los que han pervivido marginados e ignorados la or-
ganizacién social, cultural y las costumbres de los muy numerosos pue-
blos indigenas existentes en la mayoria de los paises de la region, se ha
venido produciendo el reconocimiento constitucional paulatino de estos
sistemas. Este reflejo constitucional supone, con grados diferentes segiin
los paises, el abandono del monismo del Estado unitario, consagrando el
principio del pluralismo juridico como una aceptacion de las sociedades
plurales que son la mayoria de los paises Latinoamericanos.

Pero, como expresa Hoekema!?, una autonomia sin poder jurisdic-
cional no tiene valor. Asi, el pluralismo juridico sélo tiene efectividad cuan-
do el reconocimiento de la cultura y organizacion de los pueblos indigenas
van acompanados del reconocimiento de su propio poder para impartir justicia.
Por lo que respecta especificamente a la administracion de justicia encon-
tramos estas consagraciones constitucionales en Bolivia, si bien hasta ahora
no se ha producido la aprobacion de la ley que permita una concertacion
de los dos niveles y tipos de administracién de justicia. En Colombia se
encuentra constitucionalmente previsto quelas autoridades indigenas puedan
administrar justicia de acuerdo con sus costumbres en el ambito de su te-
rritorio.

~ En Perq, la Constitucion de 1920 ya reconoce la capacidad de or-
ganizacion de las comunidades campesinas, y en 1993 se les da autonomia
jurisdiccional para resolver sus conflictos. En 1997 se reconoce poder ju-
risdiccional a las comunidades nativas.

Al margen del reconocimiento constitucional, existen muchas co-
munidades indigenas en México, Nicaragua, Honduras, Ecuador, etc., que
tienen y aplican sus sistemas tradicionales de administrar justicia.

Todos estos sistemas podriamos denominarlos justicia indigena,
en razon de su origen, y existen con independencia del reconocimiento es-
tatal. En el caso en el que exista reconocimiento del Estado donde se en-

14 Mario Jaramillo, Justicia por consenso. Introduccién a los sistemas alternos de solucion de conflic-
tos, Bogota, Institucion universitaria Sergio Arboleda, 1996.

15 Alvaro Sepllveda Franco, “La justicia comunitaria. Una alternativa de justicia”, en Los jueces de paz.
Una justicia para el nuevo milenio, op. cit.

6 José Joaquin Bayona Esguerra, “Santiago de Cali: un municipio de paz en el proximo milenio”, op.
cit.

7 André J. Hoekema, op. cit.
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cuentran, se podra decir que hay una consagracién del pluralismo juridi-
co, con mas o menos intensidad, pero tampoco deberiamos integrarlos dentro
de los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos. Tienen un ori-
gen histérico especifico, nacidos en el seno de la propia comunidad en la
que se aplican. La manera especifica de impartir justicia es una manifesta-
cién mas de una concreta organizacién social y de una manera de entender
el mundo, de su propia cosmogonia.

Existen figuras a las que también se denomina con estas expresio-
nes, como son los arbitrajes derivados de negocios juridicos, en los que las
partes de mutuo acuerdo excluyen expresamente la resolucién de sus posi-
bles conflictos de la intervencién de la justicia ordinaria designando ya, en
su acuerdo de inicio, a la institucion que realizara el arbitraje en caso de
ser necesario, o las reglas que regiran la designacién de los arbitros.

En este mundo de economia globalizada, los conflictos derivados
de acuerdos y contratos entre empresas ya no se resuelven por los tribuna-
les ordinarios, sea cual sea la nacionalidad de las mismas. Dada la demora
general de las resoluciones judiciales de cualquier pais que queramos es-
tudiar y los elevados costos de los procesos, el mundo econémico ha busca-
do féormulas mas adecuadas para sus intereses.

., Un caso paradigmatico de c6mo estan caminando los operadores
econdmicos lo acabamos de ver reflejado recientemente en la prensa espe-
cializada. La compania Norteamericana y gran multinacional matriz de Arthur
Andersen y Andersen Consulting, para resolver un conflicto surgido entre
ambas y no habiendo obtenido resultados definitivos ante la jurisdiccion
ordinaria de Estados Unidos, opté en 1997 por someter dichos conflictos al
arbitraje de la Camara de Comercio de Paris. La decisién arbitral fue dada
a conocer en el mes de julio de 2000, siendo el arbitro el colombiano Guillermo
Gamba. Este hecho pone de manifiesto claramente el aspecto pragmatico
que prima en la vida econémica para las resoluciones de conflictos, frente
a cuestiones como la nacionalidad de la jurisdiccién o leyes positivas na-
cionales.

Este tipo de mecanismos, que se encuentran consagrados en to-
das las legislaciones nacionales de los paises de la region, también queda-
ran fuera de nuestra categoria de mecanismos alternativos por entender
que, si bien se encuentran totalmente generalizados, responden a razones
derivadas de la economia globalizada y no tienen como finalidad resolver
conflictos sociales.

Una vez determinadas las figuras ajenas, la categoria de mecanis-
mos alternativos de resolucion de conflictos podria definirse como el con-
junto de férmulas que se encuentran reglamentadas legalmente, mediante
las cuales se administra justicia a la generalidad de los ciudadanos, no estan
integradas en la justicia ordinaria y sus actos no se imponen a través de la
fuerza coactiva del Estado.
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Nuestra propuesta de definicion trata de fijar un marco en el que
puedan caber todas las féormulas existente de mecanismos, aunque en al-
gunos casos se pueden presentar contradicciones como veremos mas ade-
lante en el panorama regional.

Aqui nos encontrariamos ante las siguientes férmulas: jueces de
paz, arbitraje, justicia en equidad, conciliacién. Las caracteristicas que las
definen serian:

1. Su creacion, distribucion territorial, funcionamiento operativo y
procedimientos de resolucién de los conflictos se encuentran re-
gulados por ley. Incluso, como en el caso de Pera, Venezuela y Co-
lombia, estan previstos constitucionalmente.

2. Los jueces, arbitros o mediadores no se encuentran integrados dentro
de la justicia ordinaria, ni funcional ni jerarquicamente.

3. Los procesos que se siguen responden a procedimientos mas flexi-
bles, rapidos y de menores costos que los procesos judiciales.

4. Las materias propias que se resuelven por medio de estos meca-
nismos son las que podriamos denominar pequeinas causas, tanto
civiles como penales, derivadas de conflictos de convivencia y cuya
pretension es dar un mayor acceso a la justicia a las clases gene-
ralmente excluidas de la justicia ordinaria. ‘

5. Los actos realizados dentro de estos procesos no se imponen por
la fuerza coactiva del Estado. En este punto no parece existir mu-
cha unanimidad entre los distintos autores. Asi, la Comisién Andina
de Juristas los define como ;
aquellas formas de administrar justicia por medio de las cua-
les, de manera consensual o por requerimiento, los protagonistas
de un conflicto —ya sea al interior del sistema judicial o en una
etapa previa— concurren legitimamente ante terceros a fin de
encontrar la solucién del mismo a través de un acuerdo mu-
tuamente satisfactorio cuya resolucion final goza de amparo legal
para todos sus efectos, como por ejemplo su ejecutabilidad’®.

A nuestro juicio, no so6lo la ejecutabilidad de la resolucién final sino
también la posibilidad de obligar al cumplimiento de actuaciones durante
el proceso es de muy dudosa ejecucioén practica dado que en ningain caso,
salvo en la especialidad de la formula de Argentina, los jueces o conciliado-
res disponen de medio alguno para llevar a la practica de forma coactiva
tales decisiones.

Estas son las caracteristicas comunes a todos los mecanismos al-
ternativos de resolucién de conflictos, aunque existen aspectos con una muy
diferente regulaciéon segiin los paises. Asi, nos encontramos con formas

8 Pé4gina Web de la Unidad de Modernizaci6n Judicial de la Comisién Andina de Juristas, http:/
WWW.cajpe.or.pe
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diferentes de seleccion de jueces, pueden ser letrados o legos, puede requerirse
la presencia de abogado o no, se puede requerir la elaboracién del acta de
las actuaciones llevadas a cabo o no, etc.

Su denominacion como alternativos debe entenderse desde la pers-
pectiva de ser unasformas diferentes y distintas a la justicia ordinaria. Aunque
no estén integrados dentro del poder judicial no dejan de formar parte de la
administracién de justicia, como materia reservada al poder del Estado, ya
que es la legislacién del Estado la que los crea y les atribuye el poder de
solucionar conflictos.

¢,Coémo entender una forma de justicia que no esta integrada en el
poder judicial? Estas nuevas perspectivas de desjudicializacion han hecho
plantearse a muchos si estamos ante una privatizacion de la justicia, si el
Estado actual esta renunciando de alguna manera, conforme se organizan
nuestros Estados, al equilibrio de poderes en el que el poder judicial supo-
ne el control de los otros dos y la garantia para los ciudadanos de hacer
valer y garantizar sus derechos violados.

Sin buscar polemizar en este tema, pero si para apuntar alguna
respuesta, citaremos a Pastor Prieto!® para el que la tutela judicial puede
ser inferior, ineficiente a otros mecanismos alternativos a ella, tales como
la tutela administrativa, la autocomposiciéon (conciliacién, mediacion, ar-
bitraje) y la tutela a través del mercado. A menudo la tutela judicial exige
elevados costes y proporciona escasa efectividad. Por ello, el objetivo de la
politica no debe ser necesariamente proporcionar a los ciudadanos mas tutela
judicial. Esta tutela ocasiona mayor litigiosidad y, quiza dilacién. El objeti-
vo seria facilitar el acceso a aquel procedimiento més efectivo, al que pro-
porciona mas tutela, mas disuasion de ilicitos y menos conflictividad potencial.

Esto supondria que ante la necesidad de que la justicia evolucione
y supere la crisis en la que se encuentra, y no exclusivamente en
Lationoamérica, se busquen medios diferentes de los tradicionales. La politica
judicial trataria por estos medios de aumentar el acceso a la justicia o mi-
nimizar los costes sociales de los procesos.

En el caso de América Latina a estas razones se suman otras. En
palabras de Luis Pasara?®,

el rol de la justicia realmente existente se mantiene lejano de
aquel que podria imaginarse de la letra constitucional ... Los
grandes conflictos sociales no estan en manos de la justicia —se
resuelven mediante arbitrajes u otros medios mas eficaces pero
menos presentables—, y el control judicial sobre el ejercicio del
poder casino se ejerce.

% Santos Pastor Prieto, jAh de la justicia! Politica judicial y economia, Civitas, 1993,

L |uis Pasara, Legitimidad para resolver conflictos, en un contexto de globalizacion. Ponencia pre-
sentada a la Conferencia Internacional de Justicia Comunitaria y Jueces de Paz, Bogotd, Universidad
Nacional, 1999.
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Por qué aparecen y se generalizan los mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos

Como consecuencia de los cambios politicos y del establecimiento
de democracias formales en la regién, desde el comienzo de los afios 80 se
empezaron a gestar y desarrollar diferentes reformas institucionales.

Las reformas en la region no se han limitado a las puramente po-
liticas mediante el reflejo constitucional de principios democraticos de go-
bierno. De la misma forma han existido profundas reformas econémicas
derivadas de la apertura de los mercados internos a empresas extranjeras
y multinacionales, exigencias impuestas por la globalizacion econémica
mundial.

Los cambios econémicos han reclamado de los diferentes paises
no s6lo que ajusten sus economias sino también su institucionalidad. Dice
Fernando Carrillo Florez que:

La reforma del Estado aparece en la mayoria de los paises de la
regién como un prerrequisito para el desarrollo sostenible y la
gobernabilidad. En este mismo contexto, y de manera coeta-
nea, la reforma de los sistemas de justicia ha venido consoli-
dandose como parte del conjunto de actividades prioritarias para
garantizar tanto la vigencia del Estado de derecho como‘la
sostenibilidad democratica?:.

En este periodo de tiempo han sido muchas las transformaciones
econdmicas y politicas que se han producido, sin que en la mayoria de los
casos hayan originado las necesarias transformaciones sociales. Muy al
contrario, la poblacién excluida ha ido en aumento ya que los programas
de estabilizacién econémica han incrementado los niveles de pobreza en
toda América Latina.

Derivado de las causas anteriores, las tensiones y contradicciones
sociales se han ido multiplicando, lo que ha originado el surgimiento de nuevos
y variados conflictos a los que el poder judicial ha sido incapaz de dar res-
puesta.

La situacién de inoperancia de la justicia presentaba —aunque des-
graciadamente es una utopia hablar de ello en tiempo pasado- el siguiente
balance:

1. Falta de legitimidad de la justicia. “Nuestros jueces no fueron pen-
sados para resolver, con legitimidad, los grandes conflictos socia-
les, hemos heredado un poder judicial sin poder”?2.

21 Fernando Carrillo Flérez, Los retos de la reforma de la justicia en América Latina, Ponencia de la
conferencia internacional “Resultados de las reformas judiciales en América Latina: avances y obs-
taculos para el nuevo siglo”, op. cit,, p. 37.

2 Luis Pasara, op. cit
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El ordenamiento juridico y las politicas gubernativas que pre-
senta el Estado, en donde deberian cristalizar los principios
elementales de justicia, no recogen los intereses de los diversos
actores sociales ni responden a las expectativas de justicia de
los sectores mayoritarios de la poblacién; antes al contrario,
proponen una idea de justicia que en absoluto es compartida
por éstos, ya que ésta desconoce la realidad social que a diario
vive el ciudadano, por lo que no permite su comprension, sien-
do asi discutible la legitimidad de esa concreta Justicia que se
encuentra disenada de espaldas a la voluntad popular??.

2. El poder judicial no es independiente, se encuentra muy interferi-
do por el poder politico.

El clientelismo politico es una practica que abunda.

3. La configuracién de la judicatura como una casta cerrada, no s6lo
hace que no proponga reformas sino que incluso a veces las obs-
taculiza y las impide. La corrupcién es una caracteristica de la que
ningin sistema judicial se libra.

4. La burocratizacion, la lentitud y carestia de los procesos, la falta
de medios materiales y personales son un patréon comun que im-
piden la minima eficiencia de su actuacion.

Ante un diagnoéstico como el anterior los nuevos operadores eco-
noémicos llegados con la globalizacién han visto la necesidad de que se pro-
duzcan no s6lo cambios constitucionales, sino también el necesario
reforzamiento de las instituciones, y dentro de ellas, de la administracién
de justicia.

De esta manera, en las reformas a los sistemas judiciales se po-
dria hablar de causas internas, derivadas de los propios procesos politicos
vividos en los paises de la region, y causas externas a los mismos, genera-
das como consecuencia del proceso de globalizacion.

Este interés externo ha quedado demostrado por la muy amplia
participaciéon de la banca multilateral -Banco Mundial y Banco Interameri-
cano de Desarrollo- en el financiamiento de proyectos de distintas refor-
mas de la justicia en diferentes paises, agencias de desarrollo como la AID
de Estados Unidos y BMZ de Alemania, mediante donaciones para la ejecu-
cién de proyectos concretos, y por ultimo, y de forma mas reciente, el PNUD.

Durante el periodo que va del inicio de los ochenta hasta la actua-
lidad, Latinoamérica se ha convertido en un laboratorio de multiples refor-
mas de la justicia, en el que han operado visiones y factores muy diversos, y
cuyo objetivo primordial ha sido dar un contenido democratico a la misma.

2 Luis Puentes del Barrio, Juzgados de paz en la costa norte de Pert, Lima, Centro de estudios y pu-
blicaciones, 1997.
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Aunque Latinoamérica no ha sido la tnica regién en la que estos
proyectos se han desarrollado, si ha sido objeto de una mayor atencion. Y
asilo demuestran cifras tales comolas de la banca multilateral (Banco Mundial
y BID) en el periodo 1994-1998, en el que se han otorgado préstamos para
reformas a la justicia en América Latina, Asia, Africa y Europa del este por
un total de 612.07 millones de délares, de los cuales 377.57 han sido des-
tinados para Latinoamérica y el Caribe. Es decir, el 62% del total?*.

German Palacio?®® sostiene que “al igual que el Estado nacional va
siendo destronado, igual le ocurre a la legalidad estatal y una red de
interlegalidades representa mucho mejor la imagen del derecho contempo-
raneo que la idea de la piramide. No importa que esos mecanismos sean o
no oficiales, ya que si ellos contribuyen a disminuir las distintas formas de
violencia, el ser purista vale de poco”.

Este autor atribuye la amplia implantacién y el significado politico
de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos a cinco factores
basicos:

1. Los procesos de globalizacion.

2. La crisis de la justicia oficial y del Estado de derecho liberal.

3. La dificultad para construir una autonomia entre lo juridico y lo
politico. |

4. Los intentos de movilizar el derecho por ciertos agentes y colocarlo
a su favor.

5. La crisis y el surgimiento de nuevos modelos juridicos conceptuales.

Segun lo expuesto, se podria concluir que han existido dos tipos
de factores que han dado origen a reformas de la justicia a partir de las
cuales los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos han entra-
do con fuerza en las reformas judiciales:

1. Factores politicos y sociales originados en la regiéon a partir de re-
formas constitucionales, y de la necesidad de democratizar la jus-
ticia y permitir una mayor participacién ciudadana.

Siguiendo a Faria?%, se encontrarian las siguientes causas:

a) En la redefinicion de las relaciones del Estado con la sociedad ésta
aparece construida en el interior de una nueva representacion de
lo social y de lo politico, por medio de la cual adquiere sentido en
cuanto espacio de experiencias originales y en cuanto espacio de
constitucién de nuevos sujetos.

24 Jorge Carvajal, Los préstamos de la banca multilateral para la reforma a la justicia en América Latina
y el Caribe, Bogota, ILSA, 1999,

25 German Palacio, “Resolucion alternativa de conflictos: ¢la nueva cara de la politica judicial?”, en
Conflicto y contexto, 12 ed., Bogotd, Instituto Ser de Investigacion, 1996, pp. 21y 22.

% José Eduardo Faria, “El poder judicial frente a los conflictos colectivos”, op. cit
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b) Las redefiniciones de esas relaciones entre el Estado y la sociedad
en el Ambito del capitalismo son siempre contradictorias para nuevas
luchas por transformaciones alternativas de las estructuras
socioeconoémicas.

c) Los nuevos conflictos colectivos exigen nuevos procedimientos ju-
diciales para poder ser canalizados, filtrados y decididos en el ambito
de las instituciones formales del Estado.

A estas causas habria que unir lo que ya se dijo anteriormente sobre
las sutiles estrategias del Estado para informalizar la justicia, “aceptando”
mayor participacion de los ciudadanos.

2. Factores externos llegados con la financiacién de proyectos con-
cretos por parte de las agencias de cooperacion internacional y la
banca multilateral. En los ultimos veinte anos en América Latina
han confluido numerosos consultores, modelos judiciales y crite-
rios de pura eficacia judicial que han promovido de forma genera-
lizada los mecanismos de resolucion de conflictos.

En este proceso no es desdenable la influencia que ejerce en la
delimitacién de lo que es justicia el criterio ofrecido por instan-
cias internacionales, que concretamente sobre este particular
ha ido configurando un concepto de justicia que pretende ser
universal y que es ampliamente aceptado en la comunidad
mundial como deseable?’.

Entrelos grandes desafios que debe afrontar la justicia, Correa Sutil®®
incluye el responder con flexibilidad y diversidad

ante esta diversidad creciente de formas y conflictos juridicos.
No parece razonable que el Estado provea sélo con la respuesta
jurisdiccional tradicional de estricta aplicacion del derecho frente
a conflictos y formas de tanta diversidad. Sobre todo frente a
litigios entre partes que se proponen continuar colaborando,
se hace necesario explorar formas alternativas de resolucion de
conflictos que tiendan no sélo a asignar responsabilidades, sino
también a mantener la colaboracion entre las partes y a masirnizar
los intereses en juego, finalidades que tipicamente se logran mejor
a través de sistemas como la mediacion, que por medio de deci-
siones jurisdiccionales.

Los procesos de reforma judicial, en opinioén de Ligia Bolivar?®,
estan marcados por diversas tensiones, paradojas y contradic-

27 Luis Puentes del Barrio, op. cit.

8 Jorge Correa Sutil, Modernizacion, democratizacién y sistemas judiciales”, en La economia politica
de la reforma judicial, Edmundo Jarquin y Fernando Carrillo (eds.), Banco Interamericano de Desa-
rrollo, 1997, p. 176.

2 Ligia Bolivar Osuna, “La reforma del sistema judicial en Venezuela”, en revista Nueva Sociedad, 160,
Caracas, 1999, p. 151.
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ciones que, en mayor o menor medida, se encuentran presen-
tes en cada una de las iniciativas emprendidas para un mejor
desempeno de la justicia. Podria decirse que, en los ultimos anos,
lareforma judicial, bien sea en aspectos procesales, sustantivos,
politicos u organizativos, se ha convertido en una suerte de moda.

Esta “moda” le ha llegado también a los mecanismos alternativos
de resolucién de conflictos, pero como expresa igualmente Ligia Bolivar®°,

La ausencia de estudios de contexto tiene consecuencias signi-
ficativas en lo que se refiere a la ruta escogida para impulsar
procesos de reforma, ya que las motivaciones iniciales para
emprenderla podrian estar siendo fundadas mas en factores
ex6genos que en un interés genuino para alcanzar una justicia
independiente, eficaz, oportuna, equitativa, transparentey de-
mocratica, tal como lo reclama la poblacién.

Panorama regional

Este apartado no pretende ser una radiografia de la situacion de
los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos de todos los paises
de laregion. Apenas se trata de conseguir una visiéon de aquéllos en los que
estos mecanismos han tenido un reflejo, el modelo que se ha empleado y el
balance de sus resultados. ‘

Es importante que quede claro igualmente que los dos paises mas
grandes de la region, Brasil y México, no han adoptado disposiciones lega-
les que de forma amplia hayan incluido estos mecanismos como una forma
general de resolver conflictos. México ha realizado escasas reformas judi-
ciales, y Brasil ha seguido un camino algo distinto en sus planteamientos.

Argentina

Como consecuencia de un estudio para realizar el diagnéstico de
la situacion de la justiciamedido por investigaciones y encuestas, se com-
probd que el 85% de los encuestados opinaron que no habia justicia en
Argentina, poniéndose de manifiesto problemas de acceso a la justicia,
aumento del niimero de juicios, alto costo y tiempo del litigio, bajo numero
de conciliaciones y bajo nivel de satisfaccion del usuario.

A partir de este estudio se produjo una redefinicién de objetivos
publicos en materia de justicia. De esta forma se pretendié brindar a los
sujetos de derechos la posibilidad de acceder a la tutela judicial y acceder,
con el menor costo posible, a un procedimiento efectivo, no necesariamen-
te judicial, de tutela de los propios derechos. En opinioén de Gladys Stella
Alvarez?!

30 |bid., pdg. 185.
31 Gladys Stella Alvarez, op. cit.
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el deber del Estado de tutelar los derechos amenazados de sus

ciudadanos no se satisface con la sola organizacién de un po-

der judicial eficiente, probo, transparente; es necesario ofrecer

y apoyar otros mecanismos de solucién de controversias que

pueden resultar, de acuerdo con la naturaleza del conflicto, mas

efectivos y menos costosos en términos econoémicos, rapidos en
relacion con el tiempo empleado en su solucién, convenientes

en cuanto impidan la recurrencia del conflicto, y socialmente

mas valiosos si posibilitan y mejoran Ia relaciéon futura entre

las partes.

A la luz de estos planteamientos, se aprob6 la ley de “Mediacién y
Conciliacién”, que comenzé a regir en abril de 1996, por la que se declara-
ba la emergencia nacional judicial por un pericdo de cinco afos en el que la
mediacion debia ser previa a todo juicio con caracter obligatorio para un
importante grupo de conflictos. Se excluyen de la mediacién las causas penales,
aquellas en las que el Estado sea parte y algunas cuestiones de familia.

Previamente hubo una experiencia piloto entre en 1993 y 1995.
En este periodo hubo un porcentaje de acuerdos del 67%, descendiendo pos-
teriormente al 51,60%.

Las mediaciones estan ligadas a los tribunales ordinarios, ya que
es.en ellos donde se formaliza el pedido de mediacién, se lleva el registro de
mediadores —que deben ser abogados con dos afios de antigtiedad-, se sor-
tea mediador o se elige (mediacién privada), juezy fiscal, y las partes deben
concurrir con letrado.

Estos medios alternativos de resolucion de conflictos son un tanto
atipicos respecto a la definicion que se ha dado de los mismos, ya que en
este caso, al no existir 6rgano especifico para la mediacién y conciliacion,
dichas solicitudes se sustancian ante los tribunales ordinarios, que inter-
vienen en el control del proceso en la medida en que los acuerdos son eje-
cutivos. Sélo requieren homologaciéon judicial las causas de menores e
incapacitados, y en la medida en que éstos no se cumplan, son los tribuna-
les los que obligan a su cumplimiento a través de la fuerza coactiva del Es-
tado, si bien estas medidas se contemplan con caracter excepcional.

La implantacién de la mediacién y conciliacién se ha realizado en
este pais como una medida transitoria, por lo que transcurrido el plazo de
emergencia no se sabe si va a existir o no continuidad o se van a producir
reformas al sistema. Las razones de su implementaciéon han sido la des-
congestion judicial, la agilizacién e informalizacién del procedimiento, y per-
mitir un mayor acceso a la justicia, objetivos que con caracter general se
han cumplido. Un préstamo del Banco Mundial ha servido para implementar
estas reformas.

Sin embargo, si se han observado deficiencias tales como la cali-
dad desigual del servicio que prestan los mediadores. Al haberse generali-
zado la mediacién y conciliacién, se han homologado excesivos programas
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de formacién, lo que ha ido en detrimento de la calidad de los procesos en
los que intervienen. Otro aspecto que se encuentra cuestionado son los bajos
honorarios cobrados por los mediadores y conciliadores.
El apoyo de la sociedad civil mediante organizaciones no gu-
bernamentales, como es el caso de la Fundacion Libra en la
Argentina, resulta ser indispensable para llevar adelante un
programa de mediacion. El liderazgo que las mismas pueden
ejercer por la seriedad de su accionar o el prestigio de sus miem-
bros resulta de alto valor para obtener el consenso de la socie-
dad civil, los abogados y los jueces. Debe recordarse que el poder
de las partes para solucionar sus propios conflictos es la ex-
presion de una sociedad democratica y el acceso a la justicia
para los grupos mas débiles es la expresion de una sociedad
justa®.

Brasil

En el caso de Brasil®, recientemente se han creado los llamados
juzgados especiales civiles y criminales, como 6rganos de la justicia ordi-
naria para conciliacion, proceso, juicio y ejecucion. Son verdaderos tribu-
nales, pero especiales, que han recibido numerosas criticas, siendo catalogados
como juzgados de segunda clase.

Su innovacion consiste en la flexibilizacién del proceso, haciéndo-
lo mas agil y rapido, buscando solucionar los conflictos de manera nego-
ciada. En materia penal, sigue la tendencia de despenalizacién y
descriminalizacion, privilegiando los espacios de consenso. Se han puesto
en practica cuatro nuevas instituciones: a) la extincién de la punibilidad,
ante la reparacion del daro civil. b) La transaccion en aplicaciones de pena
restrictiva de derechos o multa. c¢) La ampliacion de la exigencia de repre-
sentacion a la accion penal relativa a los delitos de lesiones corporales le-
ves y lesiones culposas. d) La suspension del proceso relativo a crimenes
en general, cuya pena fuera igual o inferior a un ano.

Por otra parte, en algunos estados federales existen experiencias,
nada representativas por el momento, de justicia ambulante, justicia
itinerante, justicia de barrio, justicia de vecindad, etc.

Colombia

Ya con caracter previo a la aprobacion de la Constitucion de 1991
se habian presentado proyectos de mecanismos alternativos de resoluciéon
de conflictos®*, que sin embargo no llegaron a culminar su aprobacioén le-
gislativa.

32 |bid.

33 José Renato Nalini, Juzgados especiales en el Brasil. Ponencia de la conferencia internacional “Resulta-
dos de las reformas judiciales en América Latina: avances y obstéculos para el nuevo siglo”, op. cit.

34 Documento de Unijus.
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A partir de la Constitucién de 1991 se han incluido diversas fér-
mulas de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, y el recono-
cimiento de la justicia indigena y el pluralismo juridico, aunque no se ha
desarrollado reglamentariamente en algan caso. La jurisdiccion indigena
aun no ha sido reglamentada, si bien la Constitucion prevé que las autori-
dades indigenas podran administrar justicia de acuerdo con sus costum-
bres, lo cual representa el reconocimiento de la realidad de estas comunidades.

En el caso de las comunidades negras®® ya se ha reglamentado por
Ley 70 de 1994 y son sus Consejos Comunitarios, que en muchos casos se
encuentran bien definidos, los que tienen la funcién de resolver las contro-
versias que surjan al interior de ellas.

Existe igualmente la figura de los Comités de Conciliaciéon de Jun-
tas de Accion Comunal. Estos Comités tienen como mision posibilitar que
los desacuerdos internos de cada una de esas organizaciones sean resuel-
tos sin recurrir a mecanismos externos. Su eleccion esta ligada a los meca-
nismos electorales de una junta, que tienen vinculos con una organizacion
comunitaria, que es una gran ventaja en pequenos poblados y areas rurales.

Con relacion a los mecanismos alternativos de resolucion de con-
flictos y atendiendo a la definicién expuesta anteriormente, la Constitucién
han reconocido®:

Arbitraje

El Articulo 431 de la Constitucién establece la posibilidad de que
las partes de un negocio juridico habiliten, de comtin acuerdo, a un arbi-
tro, para resolver su conflicto.

Las personas juridicas, y en particular las que no tengan animo
de lucro, como es el caso de las caAmaras de comercio, pueden crear un cen-
tro de conciliacion. Las personas habilitadas deben ser abogados cuando
la conciliacion sea en derecho.

Amigable compasicién

La Ley 446 de 1998 lo establece para los casos en que dos o mas
personas particulares delegan en un tercero, denominado amigable com-
ponedor, la facultad de precisar, con fuerza vinculante, el estado, las par-
tes y la forma de cumplimiento de un negocio juridico particular.

Conciliacion
Dos o mas personas gestionan por si mismas la solucién de sus
diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado

% Edgar Ardila Amaya, op. cit.

% Hernando Herrera Mercado, Medios alternativos de resolucién de conflictos. Ponencia de la confe-
rencia internacional “Resultados de las reformas judiciales en América Latina: avances y obstaculos
para el nuevo siglo”, op. cit.
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conciliador. El papel del conciliador es puramente propositivo, es un facili-
tador en la biisqueda de la solucién del conflicto.

Ademas de las organizaciones sin animo de lucro que pueden crear
centros de arbitraje y conciliacion, la conciliacién en equidad esta regulada
por la Ley 23 de 1991. Los conciliadores son personas que el juez nombra a
partir de candidatos definidos en la comunidad. Una vez nombrados, las
actas de conciliacion que ellos suscriban tienen los mismos efectos de una
sentencia judicial.

La conciliacién en equidad se esta llevando a cabo a partir de las
Casas de Justicia. Estos entes agrupan a todas las autoridades adminis-
trativas relacionadas con la administracion de justicia extrajudicial, y es-
pecialmente, a los funcionarios habilitados para conciliar, como los inspectores
de policia, los defensores de familia, etc.

Jueces de paz

Esta figura se introdujo en la Constitucion de 1991, definiéndose
por Ley 497 de 1999, con base en el antecedente de la misma institucion
peruana, que no entrara en vigor hasta enero de 2000.

Eljuez de paz es la primera instancia judicial, lo cual querria decir
que se encuentra integrado dentro del poder judicial, si bien esto es mera-
mente formal. Su caracter judicial hace referencia a la coercibilidad que le
permite, a través del aparato del Estado, si bien con caracter excepcional,
hacer comparecer a las partes o imponer una decision a alguna de ellas.

Su pretension es que solucionen de una forma integral los conflic-
tos que se les presenten, siendo la equidad su herramienta para la solucion
del conflicto. La Ley no exige requisitos especificos para ser juez, cuya elec-
cion sera mediante votacion popular, lo que plantea grandes enigmas®’. Esto
significa que la capacitacion de los jueces sera fundamental para el futuro
desarrollo de la figura®.

Las competencias que van a resolver los jueces de paz serian no
sOlo las pequenas causas, sino que podrian llegar a resolver homicidios
culposos, ya que podran conocer los asuntos susceptibles de transaccion,
conciliacion y desistimiento, siempre y cuando no estén sometidos a so-
lemnidades y cuyo objeto litigioso no sea superior a cien salarios minimos
legalmente vigentes.

Es dificil obtener conclusiones de todas estas figuras tan reciente-
mente implementadas. Sin embargo, la multiplicidad de férmulas super-
puestas unas a las otras, y las dudas surgidas con la definicion de los jueces
de paz, entre otras, por el sistema de eleccion, sin definicién todavia en las

87 Ricardo Serrano, “Aportes para la comprension de la Ley 497 de 1999”, en Justicia de paz en Co-
lombia, revista Justicia y desarrollo: debates, afio ll, 8, Corporacion Excelencia en la Justicia, junio
de 1999,

38 Camilo Borrero G., “Jueces de paz: aqui y ahora”, en Justicia de paz en Golombia, op. cit.
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reglas del juego, y la falta de remuneracién de los jueces, no presentan buenas
perspectivas para su consolidacién.

Todas las experiencias llevadas a cabo hasta ahora son sumamente
parciales, con incidencias muy limitadas en el espacio y cuya superviven-
cia en el tiempo no parece muy garantizada.

Guatemala

Como consecuencia de la firma de los acuerdos de paz, tras mas
de 35 anos de guerray un proceso de negociacién de ocho afos, se estable-
ci6 una agenda politica y social en la que se incorporaban como acciones
principales, en relacion con el tema aqui tratado, la reforma de la Constitu-
cion de 1985 y la aprobacién de diversas leyes encaminadas a reconocer a
la mayoria de la poblacién guatemalteca de diferentes etnias indigenas y
que histéricamente habia sido tratada como minoria, no sélo su cultura y
cosmovision, sino también sus normas, autoridades, procedimientosy san-
ciones®.

Por decreto de septiembre de 1997 se crean los Juzgados de Paz
Comunitarios, de forma provisional y por un periodo de diez afios. Estos
Juzgados no se corresponden con los compromisos de los acuerdos de paz
toda vez que no se respeto6 la identidad social y cultural, ni las costumbres,
tradiciones e instituciones de las comunidades indigenas.

Lo que debia haber sido un reconocimiento claro del pluralismo juri-
dico de un pais en el que conviven varios sistemas culturales y juridicos —ade-
mas del sistema juridico estatal se encuentran el maya, garifuna y xinca-,
ha resultado ser un método alternativo de resolucién de conflictos en el sentido
indicado en la definicién anterior.

Los jueces de paz estan obligados a aplicar los usos y las costum-
bres, no su propia legislacion, de conformidad con los procedimientos es-
tablecidos en el Codigo Procesal Penal. El sistema creado obliga a los jueces
a conocer instituciones juridicas ajenas a su cosmovision, ademas de que
al ser legos, desconocen la legislacion nacional. Estos tribunales hacen un
reconocimiento parcial de la identidad de los pueblos indigenas, al permi-
tir que los miembros de una comunidad indigena que cometan un delito
sean sometidos en las primeras diligencias a un tribunal conformado por
personas de la propia comunidad, con la misma cultura y que hablan el
mismo idioma, pero siempre sometidos a la 16gica de la legislacién nacio-
nal, y dependiendo del tipo de delito, remitiran el caso a un juzgado de pri-
mera instancia.

En el primer afio de vigencia del Decreto de establecimiento se crearon
cinco juzgados. No obstante, y a pesar de la falta de un real reconocimiento

39 Luis Ramirezy Justo Soldrzano, Los tribunales comunitarios, una simbiosis ctltural. Tesis de posgrado
sin publicar. Base de la ponencia expuesta en la Conferencia Internacional de Justicia Comunitaria y
Jueces de Paz, Bogotd, agosto 1999, Universidad Nacional.
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del pluralismo juridico existente en el pais, si se pueden considerar gran-
des avances: el hecho de la participacion de la comunidad en la eleccion de
los miembros del tribunal permite una aproximacién a la legitimacion de
los jueces, que hablan su propio idiomay tienen la misma cultura, y al principio
del juez natural. Obviamente también permite el acceso a la justicia a un
sector que claramente estaba excluido de ella.

México

Para materias laborales tinicamente existen las Juntas de Conci-
liacién y Arbitraje y el Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje, éste como
6rgano de segunda instancia, y la Comision de Arbitraje Médico para la reso-
lucién de conflictos médicos dificiles de atender en tribunales ordinarios y
que se presentan con cierta recurrencia“, ’

La Procuraduria Federal del Consumidor, dentro de sus funciones

de proteccion a los derechos del consumidor, asume tareas similares de
mediacion y conciliacién frente a los reclamos de los usuarios.

Nicaragua

Este pais centroamericano ha optado por una solucién bastante
diferente a las de otros paises, basada en la necesidad de resolver una pro-
blematica muy especifica.

Como consecuencia de la guerra vivida en la década de los 80 y la
llegada a la democracia en los 90, en Nicaragua se han generado un; gran
numero de conflictos derivados de la aplicacion de las leyes sobre la propie-
dad, tanto urbana como rural. Por esta razén la Ley 278 sobre propiedad
reformada urbana y agraria publicada en la Gaceta el 16 de diciembre de
1997 crea la Direccion de Resolucion Alterna de Conflictos, Dirac.

La Dirac es una dependencia especializada de la Corte Suprema
de Justicia de la que forman parte la Oficina de Mediacion y la Oficina Na-
cional de Arbitraje, aunque esta ultima atn no se ha puesto en funciona-
miento.

En el caso en que exista un tramite judicial pendiente o sea plan-
teada una demanda judicial nueva sobre propiedad, el juez de la causa
designara un mediador, que habra de estar capacitado por la Dirac. De esta
forma la mediacion es instancia previa para la resoluciéon de estos conflictos.

El proceso de mediacién no requiere abogado, es mas rapido que
el proceso judicial ordinario y menos costoso. Los acuerdos logrados tienen
el caracter de transaccion judicial, por lo que el juez dicta sentencia, que
sera ejecutiva y no existira otra instancia para este caso.

Este es un sistema que combina aspectos de la jurisdiccién ordi-
naria y aspectos propios de la resolucion alterna de conflictos. Esta expe-

4 German Fernandez Aguirre, £l sistema de justicia en México.
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riencia tiene la pretension de ser piloto, por lo que si sus resultados son
satisfactorios se extenderan a otras materias.

Perii

Este pais es el que con mayor antigiedad ha reconocido la exis-
tencia de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos. De hecho,
la figura del juez de paz se establecid, como en otros paises del area, en la
época colonial, siendo practicamente el inico que lo conservé hasta el mo-
mento. Este es un mecanismo alternativo de resolucion de conflictos, pero
existen otras figuras que consagran el pluralismo juridico que se veran a
continuacion.

A pesar de los intentos de subordinacién de los sistemas juridicos,
las poblaciones indigenas han mantenido sus instituciones, autoridades y
procedimientos para resolver conflictos. Se trata de expresiones del plura-
lismo juridico existente en el pais, que se refleja en las siguientes férmu-
las*!:

Comunidades campesinas

Ya en la Constitucién de 1920 se reconoce la existencia legal y
personeria juridica de estas comunidades, asi como la imprescriptibilidad
del derecho sobre sus tierras. Son organizaciones de pobladores asentados
en determinados territorios, por la region de la costa y de la sierra, ligados
por vinculos ancestrales, sociales, econdmicos y culturales. Hay alrededor
de 5.000 comunidades campesinas reconocidas, afectando a cinco millo-
nes de habitantes, lo que representa 1/5 de la poblaciéon peruana.

La vigente Constitucién de 1993 reconoce la funcién jurisdiccio-
nal de estas comunidades, como una jurisdiccion especial, al igual que la
militar, la arbitral y 1a del poder judicial.

El encargado de resolver los conflictos, generalmente derivados de
la propiedad o posesion de la tierra, que es una inagotable fuente de dis-
cordias, es generalmente el presidente de la comunidad, y la Asamblea General
de la Comunidad, en su calidad de maximo 6rgano de gobierno. La comuni-
dad generalmente asume también la solucién de casos menores.

Las sanciones aplicadas tienen por objeto basico el compensar los
danos ocasionados.

Comunidades nativas

La comunidad nativa constituye la forma de organizacion de los
indigenas amazoénicos. Existen 1.145 comunidades censadas, con una po-
blacién aproximada de 240.000 indigenas, pertenecientes a 42 grupos étnicos
de, al menos, 12 familias linguisticas.

41 Ana Teresa Revilla, La administracién de justicia informal en el Perd. Ponencia de la conferencia
internacional “Resultados de las reformas judiciales en América Latina; avances y obstaculos para
el nuevo siglo”, op. cit.
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Su atribucion para resolver conflictos ya se produjo en 1978, con
caracter previo al reconocimiento Constitucional en 1993 efectuado a las
comunidades campesinas.

Al ser muy numerosas y de pequeno tamano, existen una gran
diversidad de formas de resolucion de conflictos. Se suele tener en cuenta
a las autoridades para su resolucion. Incluso los grupos de edad son consi-
derados como autoridades politicas por su experiencia y sabiduria cultural
adquirida mediante visiones. Por ejemplo, en la vida aguaruna, existe una
imbricada relacion entre el poder y la magia, ya que conocimiento y status
se obtienen a través del consumo de alucinégenos y de la observancia de la
educacion tradicional.

Rondas campesinas

Surgen para combatir los problemas de robos, asaltos y abigeato
(robo de ganado en el campo). Estas organizaciones, cuya fecha de apari-
cion no esta muy clara pero se puede situar a fines de los 70, no cuentan
con facultades legales para administrar justicia, aunque lo vienen hacien-
do en sus comunidades rurales. En la Ley de Comunidades Campesinas se
reconoce su existencia iinicamente como comité especializado, 6rgano de
apoyo de las autoridades comunales.

Las rondas surgen en un departamento mayoritariamente rural,
donde no existian organizaciones sociales. La ronda se gesta fundamental-
mente para terminar con el robo de ganado. A pesar de ser una institucion
que le esitiltanto al campesino rico como al campesino pobre, son percibidas
como una institucion de la “comunidad”, que sirve igual a todos sus miem-
bros, asegurando de esta manera un consenso en torno a ellas. Aunque
inicialmente fueron muy combatidas por las distintas autoridades estata-
les, se han extendido de una forma muy amplia en los departamentos del
norte del pais. Segin un estudio de Orin Starn*?, se han estimado 3.435
rondas campesinas.

Realmente, y a falta de reconocimiento legal, son instancias infor-
males de resolucién de conflictos, que cumplen basicamente una labor de
control social que no sélo tiene que ver con el robo de bienes, sino con aquellas
acciones que implican el incumplimiento de pactos colectivos para la vida
comunal.

Jueces de paz

Es una institucion que existe en el Pert desde los origenes de la
Republica, Constitucion de 1823, como un paso previo, y obligatorio, para
interponer demanda judicial.

42 Qrin Starn, Con lanques todo barro. Reflexiones sobre las Rondas Campesinas, protesta rural y nuevos
movimientos sociales, Lima, |EP, 1991. Citado por Ana Teresa Revilla en La administracién de justi-
cia informal.
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Hoy en dia se trata de un mecanismo alternativo a la justicia ordi-
naria para resolver conflictos. Aunque constitucionalmente se dispone la
eleccion popular de los jueces, todavia no ha sido reglamentado. Uno de los
motivos para que no se promulgue esta ley es que para muchos la eleccién
popular va a llevar a una politizacion de la justicia de paz.

A falta de esta reglamentacion, las cortes superiores suelen desig-
nar a uno de la terna propuesta por la comunidad o incluso al elegido por
la propia comunidad si retine los requisitos.

La justicia de paz es la primera instancia formalmente establecida
para la resolucion de conflictos. Esta presente tanto en los centros pobla-
dos como en muchos rincones del Perti donde no llegan las otras instan-
cias judiciales. Es ejercida por los pobladores, mayoritariamente agricultores
legos. También puede darse la figura del juez de paz letrado.

El cargo de juez no es remunerado, quiza porque el nimero de casos
que pueden resolver al mes es muy reducido. El juez es en esencia un con-
ciliador, y llega a una solucioén generalmente consensuada. En los casos en
que debe resolver lo hace tomando en cuenta los usos y las costumbres del
lugar.

Sus competencias son las relativas a pequenas causas civiles y
penales: pagos de pequena cuantia, temas de familia y guarda de menores,
danos a las cosas y las personas, seguridad y tranquilidad puablica.

En opinién de Ana Teresa Revilla*, si bien estas instancias de re-
solucion de conflictos tienen muchas ventajas, en los temas relacionados
con la familia no llegan a dar una respuesta adecuada que proteja los de-
rechos de las mujeres y los nifos.

Uruguay

Diferente es el caso de Uruguay, en el que la reforma judicial se ha
encaminado a aprobar un Coédigo Procesal Comun, con el fin de homoge-
neizar y agilizar los procedimientos. De esta forma los procesos se han re-
ducido en el tiempo y se ha facilitado su comprension para los operadores
juridicos, lo que se ha visto como un notable éxito. Este tipo de reformas
son muy oportunas y con unos resultados visibles, dada la formalidad y
burocracia de las leyes procesales de la region.

Venezuela

La constitucién recientemente aprobada, a finales de 1999, ha
establecido en su Articulo 253 que la potestad de administrar justicia ema-
na de los ciudadanos y se imparte en nombre de la Republica por autoridad
de la ley. Declara que el sistema de justicia esta constituido por el Tribunal
Supremo de Justicia, los demas tribunales que determine la ley, el Minis-

48 Ana Teresa Revilla, La administracién de justicia informal en el Perii, op. cit.
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terio Publico, la Defensoria Publica, los 6rganos de investigaciéon penal, los
auxiliares y funcionarios de justicia, el sistema penitenciario, los medios
alternativos de justicia, los ciudadanos que participan en la administra-
cion de justicia conforme a la ley y los abogados autorizados para el ejercicio.

Estos cambios constitucionales traeran légicamente nuevas nor-
mas en lo que a la administracién de justicia se refiere, aunque aun es muy
pronto para conocer cuales pueden ser. Lo que sirepresenta una novedad
es elreconocimiento de que los medios alternativos forman parte del siste-
ma de justicia. En ese sentido, se desconoce atun si se produciran modifica-
ciones al sistema establecido por la Ley Organica de la Justicia de Paz aprobada
en 1994. Aunque la experiencia en estas materias no fuera muy larga, ya
existe alguna informacion sobre los medios alternativos de justicia.

Los jueces.de paz son elegidos a través de la circunscripcion espe-
cial intramunicipal. Es el municipio, a través del Concejo Municipal, el que
organiza, coordina y supervisa el proceso de elecciones de jueces de paz. Se
elige un juez, dos suplentes y dos consejeros.

Los conlflictos que se someten a los jueces de paz son aquellos que
ya hemos denominado pequenas causas: conflictos familiares, vecinales,
los derivados de ordenanzas municipales referidas a convivencia familiar o
vecinal, arrendamiento o propiedad horizontal si no estan atribuidos a la
jurisdiccion ordinaria o jurisdicciones especiales. ‘

Los jueces pueden resolver los asuntos en calidad de conciliado-
res o por via de equidad. En el primero de los casos serian todos los conflic-
tos que las partes les presenten, sin mas limitaciones que las derivadas del
orden publico y en la ley misma. Las decisiones basadas en la equidad se-
rian los conflictos derivados de conflictos comunitarios, patrimoniales o no,
siempre que no correspondan a la jurisdicciéon ordinaria.

En un estudio realizado después de un ano de puesta en practica
de la justicia de paz se comprobé que muy pocos de los 3.500 casos resuel-
tos en ese periodo, habrian llegado a la justicia ordinaria*.

En opinién de Ligia Bolivar*®, “la justicia de paz, es sin duda, un
mecanismo idéneo para la resolucion de las llamadas pequefas causas y
para la creacién de una nueva cultura ciudadana frente a la resolucién de
conflictos, pero seria ingenuo pretender que se trate, ademas, de un meca-
nismo para la descongestion de los tribunales ordinarios”.

Gran parte de estas reformas se han realizado mediante un prés-
tamo del Banco Mundial.

44 Julio Borges y Adriana Lander, “A un afio de la justicia de paz”, en revista Sic, 589, Caracas, 1996.
4 Ligia Bolivar Osuna, “La reforma del sistema judicial en Venezuela”, en revista Nueva Sociedad, 120,
Caracas, 1999,
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Analisis critico de los mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos

La exigencia de revision de las instituciones deriva, en palabras de
Correa Sutil*®, de que en América Latina

sin haber pasado por su historia o contar con el sustrato cul-

tural de las sociedades europeas, asumimos el discurso de los

ideales del constitucionalismo y de la codificacién, intentando

establecer instituciones que nunca lograron asemejarse mucho,

en su funcionamiento real, a los ideales declarados. Hoy se tra-

ta de redefinir los papeles del sistema judicial, reconociendo nues-

tra realidad y los limites de los recursos disponibles, hacerse

cargo del tema de la independencia, asumiendo una historia

que no ha sido feliz en esta materia.

En la regién se han llevado a cabo en algunos casos importantes
procesos de desjudicializacion, pero ademas, se han involucrado muchas
esperanzas de dar solucién por esta via a un problema que aqueja todo el
area.

“En ocasiones, la resolucién alternativa de conflictos ha sido pre-
sentada como una suerte de panacea para lograr el descongestionamiento
dé los tribunales ordinarios”*’. No s6lo esta razon, que en el caso Argentino
parece evidente, sino que tal suerte de formulas diversas parecen destina-
das a conformar las soluciones al problema del poder judicial y la adminis-
tracion de justicia cuando “se ha generado una tendencia, no suficientemente
elaborada en términos teéricos, encaminada a sustituir la justicia existen-
te, en vez de remediarla™s8.

En opinién de Luis Pasara?®, el mas critico de los autores al res-
pecto de los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos, subyacen
varios peligros para estas propuestas:

Los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos tienen que
resolver los problemas derivados de la desigualdad social de las
sociedades en las que nacen, y la desigualdad que eso puede oca-
sionar entre las partes, asi como las tradicionales interferencias
del poder en la justicia. No existe garantia alguna de que estas
interferencias no existan en este caso.

Puede llegar a producirse una situacién de justicia de clase para
una determinada clase, de forma que se reproduzcan las desigual-
dades sociales existentes.

4% Jorge Correa Sutil, op. cit,, p. 187.
47 Ligia Bolivar Osuna, op. cit.
8 |uis Pasara. La reforma judicial y la sociedad civil. La economia politica de la reforma judicial, Edmundo

Jarguin y Fernando Carrillo (eds.), Banco Interamericano de Desarrollo, 1997, cap. 12.
49 Ibid.
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- En el caso peruano, usado a menudo como ejemplo paradigmatico
de justicia campesina no estatal, se ha comprobado que las llama-
das rondas administran justicia con poca atencién hacia las ga-
rantias del debido proceso y, en algunos casos, con poco respeto
por los derechos humanos.

- Una excesiva descentralizacion puede ocasionar que en socieda-
des fragmentadas o en procesos no concluidos de construccién na-
cional, se constituyan en un factor de disolucién de lo publico, de
lo colectivo.

- Nuestra gestacién de instituciones juridicas ha atendido mas al
exterior que a la consideracién atenta y cuidadosa de nuestras propias
realidades. Se ha contagiado de teorias aprendidas, mal y pronto,
mediante el ejercicio del turismo intelectual, al que son tan afec-
tos respetados académicos nuestros. La imitacién normativa en
nuestros paises ha sustituido, con efectos parecidos, a la produc-
cion de normas desde la metropoli. En muy distintas fases histori-
cas, ley y realidad se han mantenido igualmente distanciadas.

Abundando sobre el caso peruano® hay que decir que existen es-
casos diagnoésticos y trabajos de investigacién sobre la justicia de paz. Atin
asi, se han resaltado deficiencias tales como: probada falta de capacidad
coercitiva, incierta articulacién con las demas instancias del poder judicial
y carencia de recursos. En opinion de estos autores, si se acomete una re-
forma de la institucion de forma adecuada, dentro de unos anos sera una
instancia de menor peso social, cuya competencia se ira limitando frente al
poder de otras instancias, para quedar finalmente anquilosada en el tiempo.

No se puede negar que la implementacion de estos mecanismos
pueda considerarse como un avance respecto al lamentable estado de la
justicia en la regién, en cuanto significa un mayor acceso a la justicia, y
sobre todo la creacién de una mayor cultura ciudadana frente a la resolu-
cién de conflictos. Sin embargo, el paradigma de la justicia no pueden ser
unos mecanismos que tienen muy poco tiempo de desarrollo y de cuya con-
solidacion con eficacia nadie puede responder, amén de encontrarse res-
tringidos a lo que podriamos llamar pequenas causas. Las sociedades injustas
de Latinoamérica no pueden esperar alcanzar la justicia social y distributiva
por estos medios, lo que parece deducirse, en alguna medida, de la gran can-
tidad de organizaciones que estan involucradas en programas de este tipo.

Otro riesgo que hay que observar de la regulacion actual, es la inexis-
tencia de féormulas que permitan permear las experiencias obtenidas me-
diante estos mecanismosy puedan ser aprovechadas por la justicia ordinaria
y los programas de ensenanza de derecho y sociologia juridica como medio

o0

5 Eduardo Castillo, Javier Ciurlizza y Lara Gomez, “La justicia de paz en el Perd”, en revista Derecho
del Estado, 7, Bogotd, Departamento de Derecho Constitucional, Universidad Externado de Colom-
bia, 1999.
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inestimable para conocer la realidad de la sociedad en la que se desarro-
llan.

Conclusiones

Quiza las conclusiones que se puedan extraer de lo expuesto en
este documento deban ser mas interrogantes respecto a la eficacia de estas
medidas informales de hacer justicia, que realmente una valoracién de los
resultadosy las experiencias en marcha. Unicamente el caso de Perti tiene
consolidacion suficiente para que su analisis sea representativo de una
experiencia asentada.

Es innegable que abrir la administracion de justicia a la participa-
cion de las clases excluidas, representa un avance respecto a los resulta-
dosy tratamientos que la justicia ordinaria ha dado hasta ahora a los conflictos
en estos espacios de la sociedad. De esta forma, se vincula el tratamiento y
solucién de la conflictividad a la organizacién social y a las practicas comu-
nitarias, incorporando una realidad ignorada por la justicia, lo que clara-
mente representa una mejorarespecto al acceso a la justicia. Pero esterelativo
avance no puede desconocer que se plantean dudas y problemas no bien
resueltos para colectivos como las mujeres y los nifios.

De otra parte, hay que ser bien conscientes del limitado alcance
de estos mecanismos por cuanto nunca van a llegar a resolver conflictos
sociales interclases. Dificilmente puede esperarse, por la configuracion de
estos mecanismos, que resuelvan problemas derivados de las desigualda-
des sociales de las sociedades donde nacen. Se corre un gran riesgo al es-
perarotros resultados cuando los conflictos que se pueden resolver son muy
limitados, y nos guste o no, son mecanismos que tinicamente pueden re-
solver conflictos de clase, pero nunca otra cosa.

Es importante tener presente que son medidas parciales y limita-
das en susfines, y que el poder judicial y 1a justicia ordinaria siguen siendo
los que tienen la atribucion constitucional de resolver los complejos y am-
plios conflictos sociales que tensionan la vida latinoamericana. Mientras la
justicia tradicional siga teniendo este papel, s6lo las reformas de este po-
der, su democratizacién, transparencia, acceso y garantia de los derechos
individuales y colectivos para todas las clases sociales pueden garantizar
una real justicia social y distributiva.

Profundizar en la antropologia cultural y la sociologia juridica re-
sulta una exigencia obligada para que las nuevasy viejas instituciones in-
corporen una situacion social ignorada, articulando procedimientos que
reflejen la complejidad de la sociedad actual y den un caracter propio y
adecuado a las mismas, evitando asi que se conviertan en algo copiado e
inoperante. Si actualmente se realizan amplios y muy valiosos estudios de
antropologia social y cultural precisamente para reconocer las caracteris-
ticas multiculturales de nuestras sociedades, el derecho no puede quedar
fuera de estas aportaciones.



Justicia y comunidad:
tras las huellas de un encuentro

Es verosimil que estas observaciones hayan
sido enunciadas alguna vez y quiza muchas
veces; la discusion de su novedad me.intere-
sa menos que la de su posible verdad.

dJorge Luis Borges, Otras inquisiciones

OLGA Lucia PEREZ PERDOMO*

En Colombia, diversos espacios geograficos, socioculturales, eco-
nomicos e institucionales son escenario de practicas de resoluciéon de con-
flictos que se nominan genéricamente “justicia comunitaria”. E1 denominador
comun en la lectura® de estas practicas es considerar que a través de ellas
se amplia el acceso a la justicia y se recompone el tejido social local; sin
embargo, la homogeneidad en la denominacion ensombrece los matices y
las diferencias que se dan en el abanico de experiencias de organizacion
social, sistemas normativos aplicados, formas de tratamiento de los con-
flictos e impacto social y politico.

Con el proceso de reforma a la administracién de justicia adelan-
tado en los anos noventa, la conciliacion en equidad y los jueces de paz se
posicionan como los primeros intentos legales de promover la justicia co-
munitaria e inauguran las politicas de informalizacion y flexibilizacion de
la administracion de justicia, entrecruzandose con las practicas antano
existentes, pero en ocasiones también ignorandose o contradiciéndose®. En

*  Abogada y socidloga. Investigadora Equipo ILSA.

1 Las interpretaciones sobre el tema de justicia comunitaria son abundantes, entre ellas remitimos a:
Universidad Nacional, Facultad de Derecho, revista Pensamiento juridico, N° 12 y 13, Bogotd, Justi-
cia Comunitaria, 2000; Corporacién Region y Red de Justicia Comunitaria, Las técnicas de la pa-
ciencia, Medellin, 2000; Boaventura de Sousa Santos y Mauricio Garcia (eds.), £/ caleidoscopio de
las justicias en Colombia, Bogotd, Universidad Nacional, Universidad de los Andes, Colciencias, ICAN,
CES, 2001; ILSA, revista El otro derecho, N° 6, agosto, 1990; N° 7, enero 1991; N@ 16, 1994, Bogota.

2 Para este articulo no consideramos los llamados mecanismos alternativos de resolucion de conflic-
tos implementados legalmente a partir de la Ley 23 de 1991 y siguientes. Para profundizar en este
entrecruzamiento de las justicias informales y las comunitarias, en particular sus posibilidades para
la democratizacion de contextos violentos, ver el articulo de Rodrigo Uprimny.
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este contexto, la nocién de justicia comunitaria se torna ambivalente en su
sentido y significado: de unlado, es el resultado de la constatacién de una
administracién de justicia precaria, inadecuada y excluyente, que presio-
na la creacion de mecanismos y procedimientos menos positivistas para
resolver los conflictos®. De otro, es la constatacion de la marginalizacién
social, econémica y politica de grandes sectores de la poblacién la que lleva
a formular alternativas al derecho y la justicia estatal, y que se traducen
en el pluralismo juridico existente en los sistemas normativos sociales®.

A partir de esta ambivalencia en la identidad conceptual de la jus-
ticia comunitaria, el propoésito de este articulo es plantear una visién de
elladesde de la hipétesis de que la justicia comunitaria se define en la opo-
sicion entre la experiencia del derecho y la ciudadania frente a la vivencia
de la violencia y la desigualdad. Dado lo anterior, la comunidad se consti-
tuye en el escenario privilegiado de las practicas de grupos sociales exclui-
dos que pretenden gestionar el tratamiento de conflictos y/o el reconocimiento
y ejercicio de los derechos.

En este horizonte, realizamos un ejercicio de sintesis y compara-
cion® de diferentes practicas de tratamiento de conflictos en areas rurales 'y
urbanas?, a partir de las variables indicadas a continuacion, con el objetivo
de sondear cuatro érdenes de problemas: a) la configuracién de una tipologia
del conflicto; b) las formas mas utilizadas por los grupos sociales en la re-
solucion o tratamiento de los conflictos; c) las agencias mediadoras de con-
flictos buscadas por la poblacion; d) la existencia de demandas politicas o
juridicas que se expresan en la dindmica comunitaria. “

Entorno/area: senala el contexto rural o urbano.
Casos: especifica la comunidad estudiada.
Procedencia: sefnala las principales caracteristicas del espacio.

Tipo de demandas: describe los asuntos o las necesidades que
motivan las reclamaciones.

Tipo de conflictos: indica la causa inmediata que origina el con-
flicto.

3 Para conocer una aproximacion a estos mecanismos alternativos de resolucién de conflictos (MARC)
ver el articulo de Rosario Garcia, “Aproximacién a los mecanismos alternativos de resolucién de
conflictos en América Latina” incluido en este niimero de £/ otro derecho.

La historia del derecho alternativo se ha dado en torno a este presupuesto. Para una aproximacion
al debate ver: ILSA, revista Ef otro derecho, N° 1, agosto, 1988; N 2, enero, 1989; N2 6, agosto/
1990; N° 7, enero, 1991; N 10, 1992; N2 15, 1994; N2 16, 1994; N2 21, 1996.

5 Para esta aproximacién nos basamos en el trabajo de Leilha Linares (directora) y José Augusto S.
Rodrigues (coordinador).

6 La sistematizacion de las experiencias de tratamiento de los conflictos en comunidades ubicadas en
los barrios Bella Vista, San Crist6bal, Los Gomuneros y Rafael Uribe Uribe de Bogoté D.C.; Moravia,
El Bosque Y El Qasis, Picacho, Picachitoy Miramar de Medellin (Antioquia); y el el distrito de Aguablanca
de Cali (Valle).
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Tipologia. Modalidad de procesamiento del conflicto: las modali-
dades resultan de la combinacion entre el mecanismo (formal, informal) y
el tramite (consensuado o coercitivo). También si se da respuesta indivi-
dual y aislada o colectiva y concertada.

Canales de procesamiento: pueden ser de las demandas o de los
conflictos, segiin se resuelva la necesidad o se tramite el conflicto, e indica
el conducto escogido para aplicar justicia.

Este articulo presenta un analisis sobre la justicia comunitaria a
partir de los presupuestos planteados, con el prop6sito de abordar las con-
figuraciones normativas y de autoridad que se estructuran y movilizan en
su practica. Se trata de un objeto rico en posibilidades que no se pretende
agotar en esta oportunidad, basicamente se quieren sondear los encuen-
tros que se dan entre comunidades y practicas diferentes de justicia con el
fin de senalar algunas de las caracteristicas de su configuracién, como también
las preguntas que nos sugieren a estas dinamicas sociales y las eventuales
posibilidades de construir una alternativa mas democratica y accesible de
justicia.

Desde los barrios

Con el proceso de urbanizacién, partes periféricas de las principa-
les ciudades del pais son ocupadas por grupos de personas provenientes
del campo que se ubican alli (“invaden” individual o colectivamente) para
organizar sus vidas, suplir necesidades basicas, convivir. La poblacién que
ocupa estos territorios esta sometida a un elevado grado de marginalizacion
institucional en todos los niveles de insercion social y politica; gran parte
de los habitantes se integra a la economia por medio del trabajo informal o
en relaciones de trabajo de hecho, y se puede afirmar que son sectores ex-
cluidos de la distribucién de bienes publicos. Dicho entorno limita y deter-
mina en gran medida las dindmicas urbanas de lo ptblico y lo privado, la
justicia y la equidad, el conflicto y su tramite.

Este disfuncionamiento institucional lleva a la creacién de un sis-
tema de orden relativamente auténomo en el que las diversas organizacio-
nes asumen la interlocucién con el Estado. Una dificultad de estas formas
asociativas esta en la inexistencia de un ordenamiento juridico que dé via-
bilidad a los derechos difusos de las comunidades, lo que genera un alto
grado de fragmentacion a las demandas de estos derechos colectivos. Sin
embargo, la ausencia de mecanismos pararesolver el conflicto distributivo
con el poder publico no esta determinada solamente por factores de orden
politico interno o juridico-institucionales; la propia diferenciacion social en
la comunidad contribuye a dificultar la generalizacion de intereses, de ahi
que las dinamicas de organizacion para el abastecimiento-de necesidades
colectivas y de coexistencia estan marcadas por el entorno, la cultura y las
condiciones socioeconémicas e institucionales en que se desarrollan; veamos:.
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PRACTICAS COMUNITARIAS DE TRATAMIENTO DE LOS CONFLICTOS
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Tipo de conflictos

Tipologia
Modalidad de procesa-
miento de los conflictos

Canales de procesamiento

De las demandas

De los conflictos

Acceso al agua, delincuencia juvenil, mal-
trato infantil, chisme.

Informal consensual e infor-
mal coercitivo.

Comités tematicos,
madres comunita-
rias, lideres comuni-
tarios.

El Colectivo, Grupo
de DH y Solidaridad
Infantil, ONG.

Chismes, pandillas, hurtos, venta de dro-
gas, manejo de las basuras, manejo de dreas
comunes, atropellos de la policia, propie-
dad de lotes, definicién de linderos, rifas,
atracos.

Informal coercitivo, indivi-
dual diversa (chisme,
retaliacion, silencio,
desprestigio, evasion):
informal consensuada.

Juntas de Accion
Comunal, ONG,
madres comunita-
rias.

Asociacion de
Barrios Unidos,
Juntas de Accion
Comunal, media-
dores, lideres
informales.

Familiares, vecinales, chismes, jovenes, lim-
pieza social, policia.

Informal coercitiva, formal coer-
citiva; autocomposicion, media-
cion (lider comunitario).
*Deseo de mayor vinculo con
lo formal (lider capacitado y
autorizado legalmente para
mediar conflictos).

Trabajo anterior de
organizacion, comi-
tés, Asociacion de
vecinos, grupo de
mujeres.

Lideres comunita-
rios.

Invasion del espacio pablico, deterioro
ambiental, familiares (inasistencia alimen-
taria, impugnacion de la paternidad, cuidado
de los hijos, separaciones, infidelidad,
maltrato), de vecindad (linderos, filtracio-
nes, arrendamiento, animales, ruidos, rea-
lizacién de obras, uso de servicios publi-
cos), en laescuela, laborales y contractuales
(incumplimiento), en vias y medios de trans-
porte (ocupacion del espacio pdblico), chis-
mes.

Informal consensuada
(didlogo); informal unilateral
(indiferencia, sometimiento,
silencio, agresion, distancia-
miento, rompimiento); inter-
vencion de terceros (particu-
lares o autoridades).

Juntas de Accion
Comunal

Lideres comunita-
rios, consejos de
amigos, orientado-
res religiosos, Junta
de Accion Comunal.
* ok ok ok ok ok ok Kk

ICBF, policia, Juzga-
dos de Familia

y Juzgados Penales,
Alcaldia Menor, ins-
pecciones de policia.

ENTORNO URBANO
Entorno Area Casos Procedencia . Tipo de demandas

Urbano Bogoté Barrio Creado en 1983; originado por invasion de | Vivienda, servicios publicos,
Bellavista tierras por campesinos provenientes de | centro de salud, saléncomu-
(Cijus, 1997: | otras regiones; poblacién actual de 500 fa- | nal, educacién, empleo, tem-
56-61) milias; ocupaciones principales: construc- | plo.

cion, celaduria, economia informal.
Urbano Bogoté San Cristobal | De la década del 70, se ubica en la zona | Servicios pablicos, adecua-
: (Borrero, 1988: | suroriental de la ciudad y estd constituido | cion de infraestructura urba-
101-117) por tres barrios (Corinto, Tridngulos y Ma- | na, seguridad, orden.
nantial). Se origina como invasion y urba-
nizacién pirata. Cuenta con-una poblacién
aproximada de 5.000 personas.

Urbano .| Bogota Barrio Creado en 1981; originado por ungrupo de | Infraestructura, seguridad,
Los Comune- | personas que vivian en inquilinato y apo- | productividad (carpinteria y
ros yados por un sacerdote, crean un barrio. | ornamentacion).

(Gijus, 1997: [ Actualmente hay 130 familias.
61-67)

Urbano Bogotd Localidad 18 | Surge en 1974, cuenta con 124 barrios ubi- | Insuficiencia de espacios so-
“Rafael Uribe | cados de los estratos 1 a 4; la poblacién | ciales y de recreacion, haci-
Uribe” proviene de migraciones campo-ciudad y| namiento, déficitde servicios
(Villamil, 1997: | de movilidad social; poblacién aproxima- | basicos.

173- 216) da 350.000 habitantes, con primacia de po-
blacién infantil y joven. Alto indice de des-
ocupacion, vinculacion a la economia
informal y explotacion de chircales.

Urbano Medellin Moravia, Originados en la década de los 70, se ubi-| Vivienda, servicios publicos,
El Bosque, can en la Comuna 4 de la zona nororiental | salud, educacion y trabajo;
El Oasis de la ciudad. Organizado inicialmente a tra- | defensafrenteal desalojo por
(Cijus, 1977: | vés del Comité de Tugurianos apoyados por| parte de la policia, seguridad.
72-77) un sacerdote.

Ocupacion de la poblacion: explotacion de
basurero aledano, economia informal.

Urbano Medellin Picacho, Se originaron inicialmente como invasio-| Vivienda, seguridad, servicios
Picachito nes en las décadas del 60 y 70. Estdn ubi-| pablicos.

y Miramar cados en la zona noroccidental de Mede-

(77-80) [lin.

Divergencias sobre destinacién de recur-
sos comunitarios, violencia generada por
las bandas juveniles, vecinales, familiares.

Informal coercitiva, formal
coercitiva, informal consen-
sual.

Comité de Tuguria-
nos, Juntas de Ac-
cion Comunal,
Consejo Comunita-
rio, Mesa de Traba-
jo de Moravia.

Milicias del Valle de
Aburra (luego gesto-
res de paz), Centro
Com. de Resolucion
de Conflictos (organi-
zado por lideres co-
munitarios-concilia-
dores).

[
|
|

Violencia entre diferentes organizaciones o
“combos barriales” y contra los habitantes
del barrio (atracos, hurtos, violaciones), ve-
cinales; familiares.

Informal coercitiva, informal
consensual.

“Los Muchachos”,
Juntas de Accion
Comunal, Iglesia.
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(67-70) poblacién inmigrante, y la construccion de | parte de la policia.
los barrios se dio por invasién, venta pira-
ta, vivienda de interés social, desplazamiento
por desastres naturales. Representa el 20%
de la poblacién de Cali y el 45% de su po-
blacion es menor de 18 afos. Ocupacion
de la poblacién: construccion albaiiilerfa y
economia informal.

menores y adolescentes.

va,

Entorno Area Casos Procedencia Tipo de demandas Tipo de conflictos Tipologia Canales de procesamiento
Modalidad de procesa-
miento de los conflictos | De las demandas | De los conflictos
Urbano Cali Distrito de Originado en las décadas del 70 y 80. In-| Vivienda, infraestructura, de- Familiares (maltrato a la mujer y al menor,| Informal coercitiva; formal | Comités de cuadra, | Pandillas-parches,
Aguablanca tegrado por tres comunas (13, 14y 15). La | fensa frente al desalojo por inasistencia alimentaria), conflicto entre| consensual y formal coerciti-| Juntas de Vecinos, |milicias.

Junta de Accion

Comunal, grupos
deportivos, grupos
culturales, madres
comunitarias.

Del analisis de la informacién presentada a partir de los cuatro

aspectos que nos interesa explorar, podemos senalar que:

Las demandas de los barrios revelan reiteradamente la centralidad
de su conflicto distributivo con el poder publico, especialmente rei-
vindicaciones en torno a saneamiento basico, urbanizacion de la
localidad, legalizacién de la propiedad. Esta carencia ha sido el origen
de expresiones diversas de organizacion colectiva. '

Hay conflictos que involucran a todo el colectivo como el manejo
de zonas comunes, de las basuras, la seguridad, la legalizacién del
barrio, el uso de bienes comunes, la ocupacion del espacio publi-
co. O bien, conflictos familiares (inasistencia alimentaria, infideli-
dad, separacion, maltrato infantil o contra la mujer), vecinales (lin-

- deros, filtraciones, arrendamientos, ruidos, animales, realizacion

de obras, uso de servicios publicos) o interindividuales (chismes,

rinas, atracos). Los conflictos (Linares, Rodriguez, 1988: 31) se dis-

tribuyen en:

a) Conflictos de sociabilidad: son los conflictos intersubjetivos,
emergentes en las interacciones de la vida cotidiana, debido a
latransgresién por una de las partes de las expectativas de com-
portamiento producidas por la interpretacion que hace la otra
de los cddigos normativos vigentes.

b) Contflictos de territorialidad: son todos los conflictos producidos
por la apropiacién del espacio (habitacional o de produccién).

c) Conlflictos patrimoniales: referentes a la apropiacion de bienes

Considerando que el término formas alternativas de resolucion de
conflictos implica suscribir la hipétesis” de que, en algan nivel sig-
nificativo, las comunidades son capaces de utilizar mecanismos
informales, operacionalizados o no a partir de la coaccion fisica, y
de algun tipo de consenso que legitime su funcién mediadora, en-
contramos que las demandas colectivas y de convivencia son ca-
nalizadas de manera informal/formal y/o consensuada/coercitiva.
El encauzamiento de los conflictos se realiza con el concurso de
los diversos codigos éticos existentes lo cual genera normas loca-
les y canales sociales de intermediacién (individuales o colegiados).

Para la canalizacion de los conflictos se presentan dos légicas®: la
del consenso y la de la coercion. En este marco surgen expresio-
nes de justicia comunitaria en las que el colectivo asume un con-
junto de valores, normas y procedimientos para la gestion de sus
conflictos. Esta suerte de pluralismo de 16gicas y agencias norma-
tivas representa una forma de especializacién por areas juridicas
a partir de subsistemas locales de interpretacién de las respecti-
vas normas sociales generales. La busqueda de un grupo margi-
nal detentador de medios coactivos se torna, por ejemplo, en fuen-
te de derecho penal. Dimensionar la validez y eficacia de las agen-
cias mediadoras y las condiciones especificas en que las personas
acuden a una determinada agencia y bajo qué justificaciones es
una tarea pendiente.

~ muebles. , .
- d) Conflictos familiares: derivados de las relaciones entre conyu-
ges o entre padres e hijos.

Esta hipotesis es planteada en el trabajo de Carol Villamil Ardila (1977).
Para mayor informacién sobre las I6gicas de tramitacidn de los conflictos en zonas urbanas ver:
Edgar Ardila (2000:43-52; Garcia, 2000:167-208).
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Al cruzar las modalidades de conflictos con las de procesamiento
se percibe una mayor incidencia de soluciones informales coacti-
vas para los conflictos de sociabilidad. Estos conflictos son los mas
frecuentes, se caracterizan por un desequilibrio de poder entre las
partes y se refieren a las dificultades inherentes de compartir el
mismo espacio por sujetos privados (espacio fisico o social: con-
ductas privadas en lo ptiblico) manifestandose la dificultad de es-
tablecer los limites de las pretensiones de los derechos subjetivos
de las partes involucradas®.

Se pueden detectar algunas instancias o canales de ordenamiento

y procesamiento de los conflictos con jerarquias de legitimidad di-

ferentes. Por ejemplo:

a) Las relaciones con la policia son problematicas pues hay con-
frontaciones, ausencias y demandas de su presencia (se le aso-
cia con violencia y corrupcion).

b) En algunos casos, con las pandillas o similares existe respaldo
social aunque no constituye una tendencia predominante.

¢) Las instancias colegiadas (juntas de accidn comunal, comités,
asociaciones, lideres comunitarios, asociaciones de vecinos, entre
otros), actuian en asuntos locales y no locales (especialmente la
relacion de la localidad con el poder puiblico en lo tocante a pro-
blemas colectivos). En cuanto a su funcién publica interna ella
se desempefia normalmente como agenciadora de los conflic-
tos territoriales y vecinales. ‘

d) No hay, en términos practicos, expectativas significativas de
utilizacién del poder judicial para hacer efectivos los derechos
de cualquier orden, a excepcién quiza de asuntos de familia o
laborales.

En razon de las caracteristicas de creacion de los barrios, las

relaciones de vecindad se tornan un aspecto problematico de las

relaciones socialeslocales. La formailegal de ocupacion hace inexis-
tente cualquier derecho adquirido o imputable en términos del or-
denamiento juridico estatal; la manutencion delos vinculos sociales
consuetudinarios se normativiza a través de la creacion de una
legalidad paraestatal centrada en la asociacion. De esta forma, se
regula la construccion y transferencia de la propiedad siguiendo
una matriz normativa: no contempla resoluciones de tipo adjudi-
cativo, sino que busca a través de los procesos reconocer un
derecho que permita determinar la solucién justa. Esta forma de
resolucion de conflictos posee limites explicitos, pues su accion nor-
mativa se restringe a la formacién de campos argumentativos
(Linares, Rodriguez, 1988: 40).

En este sentido es ilustrativo el articulo de Camilo Borrero (1988: 101-117).
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- Independiente de la implementacién de agencias de distribucion
de derechos en la localidad y la produccién consensual de las nor-
mas, existe una fragmentacién importante en la capacidad de for-
mulaciéon de normas sociales generales capaces de organizar la vida
cotidiana, y de patrones generales de intermediacion de conflic-
tos.

- A manera de conclusioén podemos apreciar que la presencia de varios
derechos temporal y espacialmente concomitantes en el amplio ho-
rizonte de la convivencia de las diferencias, reproducen las caren-
cias y necesidades urgentes de los colectivos urbanos (Wolkmer,
1991: 29-46). Este escenario sugiere la existencia de una juridicidad
alternativa vigente; lo que esta por explorar es su capacidad
emancipatoria

Desde el campo

En el analisis de los municipios de Caparrapi y Cabrera, del De-
partamento de Cundinamarca'?, encontramos diversidad de manifestacio-
nes de justicia comunitaria pero también elementos comunes propios del
campesinado que se expresan en procedimientos, habilidades, figuras y
mecanismos de tratamiento de conflictos.

Los mecanismos y procedimientos implementados en las practi-
cas de justicia comunitaria en areas rurales expresan con mayor énfasis el
tipo de relaciones existentes en la comunidad!! y representan un factor de
afirmacién de la racionalidad del grupo, pues el establecimiento de alian-
zas se da con arreglo a intereses que dificilmente se encuentran en otros
contextos. Para nuestro caso, el compadrazgo es una de estas alianzas que
permite formas de justicia alternativa.

- Como tipo de alianza, el compadrazgo adquiere formas diferentes
segun el contexto social: si relaciona miembros de la misma clase
es horizontal y si vincula miembros de clases o estratos sociales
diferentes es vertical. Factores de la racionalidad campesina como
la experiencia de movilidad sociocultural y econémica deciden una
y otra forma de relacion y con ello, la forma de eleccién del compa-

10 Las reflexiones en torno a estas experiencias rurales son producto de un trabajo realizado en cola-
boracién con Consuelo Acevedo y William Tolosa para la organizacién no gubernamental Asociacién
de Trabajo Interdisciplinario (ATI), “Justicia comunitaria en zonas campesinas: los casos de los mu-
nicipios de Caparrapi y Cabrera, departamento de Cundinamarca, 1998”. Una version revisada de
este trabajo se encuentra en Boaventura de Sousa Santos y Mauricio Garcia (2001).

" La funcién basica que cumple la comunidad campesina es la de ejercer control social sobre los gru-
pos domésticos y los individuos ya que es la fuente de un sistema de normas y valores vinculantes.
Se establece también como el grupo de referencia que define la posicion del individuo y la familia y
por estas mismas razones determina la asimilacién social de las nuevas generaciones. Ver Nadiesda
Zabala y Efrén Pifia (1977).



Justicia y comunidad: tras las huellas de un encuentro

189

Tipo de conflictos

Tipologia
Modalidad de procesa-
miento de los conflictos

Canales de procesamiento

De las demandas

De los conflictos
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PRACTICAS COMUNITARIAS DE TRATAMIENTO DE LOS CONFLICTOS
ENTORNO RURAL
Entorno Area Casos Procedencia Tipo de demandas
Rural Cundinamar- | Caparrapi Poblacion inmigrante, region ganaderay de | Infraestructura en comunica-
ca (veredas de pequefias parcelas con economia tradicio- | ciones, carreteras, salud y
Canchimay y | nal pococompetitiva, precariapresenciadel | educacion.
Riopata) Estado y efecto polarizador de Bogotd.
(Tolosa, 1988)
Rural Cabrera Ubicado en la Lesiones personales, violen-
(Acevedo, | parte surocci- ciaintrafamiliar, hurto, linde-
1988) dental del depar- ros, medianias, dafio en se-

tamento, se ori-

menteras, familiares, entre

Abigeato, hurto, homicidio, linderos,
medianias, quemas, manejo de animales,
reparticion de fincas, sucesiones, posesio-
nes legendarias, lesiones personales, da-
fios, rendimiento de moliendas, chismes.

Informal coercitiva, formal
coercitiva, informal consen-
sual.

La insurgencia, “Los
Muchachos”, ins-
peccion de policia,
“la justicia de alla”,
“nadie manda en el
fuego”, arreglo di-
recto, “lider u hom-
bre de bien”, Com-
padrazgo, el peritaje.

Partido Comunista

Sindicato Agrario,
asamblea, células;
Comision de Vigilan-
ciay Control; conci-

gina en las vecinos.
luchas agrarias
delosafios 30y
por colonizacion
(espontdnea y
dirigida). Cons-
tituido por pe-
quefia y media-
na propiedad
dedicada a la
agricultura y la
ganaderfa. Poli-
ticamente pre-
domina el parti-

do comunista.

liadores,

hombres de bien,
Juntade Accion Co-
munal, Asociacion
de Padres de Fami-
lia, Comité de depor-
tes.

dre. El compadre vehicula entonces en su gestion de mediador los
criterios y las normas que organizan la vida en la comunidad cam-
pesina en particular.

La funci6én del compadrazgo es unir los grupos domésticos produ-
ciendo cohesion y tiene implicaciones significativas como servir,
en algunos casos, de forma de adscripcién politica o de refuerzo
moral de los valores familiares. Ademas, las relaciones de paren-
tesco y vecindad satisfacen la necesidad de seguridad del indivi-
duo y del grupo en situaciones de crisis econdmica, religiosa o social.

En estrecha relacién con las funciones econémicas se dan relacio-
nes de parentesco o vecindad que en algunos casos encubren in-

tereses econdémicos. El modo de produccién campesina genera di-
ferentes modalidades organizativas entre las que se cuentan la ayuda
mutua'?, la quema'? (o “nadie manda en el fuego”), el peritazgoy

14

“Ayuda mutua” o mano prestada se refiere a la practica campesina de realizar trabajos en conjunto
en cada una de las propiedades de los vecinos.

“La quema o nadie manda en el fuego” hace referencia a la préctica tradicional de limpia y abono de
los terrenos mediante la- quema de los desechos, en particular al procedimiento de aplicacién que
requiere del aviso a los vecinos para que estén presentes en la quema, sélo la puede hacer un adulto
y los dafios causados por la expansion del fuego a causa del viento no son responsabilidad de nadie.
“El peritazgo” consiste en la intervencion de dos arbitros (generalmente compadres), designados
por cada una de las partes, para que valoren los dafios ocasionados Yy cuyo dictamen es acogido por
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que se extienden como mecanismo de resolucion de disputas. Alli,
el trabajo en grupo y la propiedad comunal de ciertos medios de
produccion permite ampliar las funciones de familias ya unidas
por el parentesco o la vecindad a instancias en las que se resuel-
ven conflictos ligados con la tierra, las cosechas, los animales.

- Cabe destacar que, en el municipio de Cabrera, las practicas juri-
dicas estan basadas en un fuerte movimiento de organizacion de
la poblacién que puede llegar a interpretarse como un movimiento
social que se manifiesta en el campo juridico. Esto permite supo-
ner que las practicas de organizacién y tratamiento de los conflic-
tos inciden en las mentalidades, al permitir a las personas ser mas
auténomas, favorecer sentimiento de pertenencia, crear vinculos
de solidaridad y constituir un medio de estructuracién social.

- En términos generales podemos apreciar que la légica en la utili-
zacion de los mecanismos y procedimientos depende del sistema
de relaciones que define la realidad social y cultural de la comuni-
dad. Es el sentido pragmatico el que senala la pertinencia de uno
u otro mecanismo segun el tipo de conflicto, las circunstancias en
que se presenta, las personas involucradas, las distancias e inclu-
so el tiempo. El interés primordial es la preservaciéon del ambiente
comunitario adaptado a las necesidades de resolver la conflictividad
cotidiana. Esta manera de hacer expresa creatividad y adaptaciéon
para tejer cédigos éticos y de comportamiento que buscan hacer
posible la coexistencia de diferentes realidades en un mismo espacio.

Para continuar la reflexion...

- La idea de justicia comunitaria acoge de manera latente la nocion
de pluralismo juridico pero no necesariamente la de una racionalidad
emancipadora ni la de la reordenacién del espacio publico participativo en
el contexto de nuevas formas de reorganizacion social (Wolkmer, 1991: 39).
Sin embargo, sugiere la posibilidad de gestar una nueva ética y cultura politica
en el actual escenario de globalizacién y mercado pues, como lo expone Santos,
el espacio comunitario “conlleva la idea de la obligacién politica de
horizontalidad entre ciudadanos y de la participacién y la solidaridad con-
cretas en la formulacion de la voluntad general, tnicas susceptibles de fundar
una nueva cultura politica y, en ultima instancia, una nueva calidad de
vida personal y colectiva basada en la autonomia y en el autogobierno, en
la descentralizaciéon y en la democracia participativa, en el cooperativismo
y en la produccién socialmente atil” (Santos, 2000).

Estas propuestas constituyen un horizonte de construccion de la
justicia comunitaria con potencialidades emancipadoras; pero esta pendiente

las partes.
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la tarea de abordar dos aspectos centrales: a) lo comunitario visto desde la
construccion de lo colectivo, en particular en zonas urbanas y como esce-
nario de construccién de identidades y b) las concepciones de la justicia
que se dinamizan en estos espacios.
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Los abogados populares:
en busca de una identidad

ELIANE BOTELHO JUNQUEIRA™*

JQuién es el abogado en los servicios legales alternativos? O mejor
aun, ¢Jcuales son las caracteristicas sociales, académicas, profesionales y
politicas del abogado dedicado a la defensa de los grandes sectores
desfavorecidos de la sociedad brasilena? ¢Doénde actiia, como se inserta en
el mercado profesional, qué grupos sociales promueve? ¢Por qué se opta
por esta practica juridica? ¢Cuales son las principales dificultades que en-
frenta en su cotidianidad profesional? Este abogado ¢cémo es compensado
en términos financieros? ¢ Cual es su insercién politica en los partidos o en
los movimientos sociales? Cual es su opinioén sobre el poder judicial, el
derecho y también sobre las facultades de derecho? ¢ Cémo, a mediados de
los 90, este profesional vinculado a un trabajo mas politico, analiza el inte-
rés de los estudiantes de derecho por este tipo de insercién profesional?
¢/Como se percibe y como representa el papel que desempena en el mundo
del derecho y en la profesién juridica? Las respuestas a estas preguntas!
estan fundadas en un sondeo realizado en el primer semestre de 1996 con
abogados populares y que tuvo como propdésito trazar el perfil del profesio-
nal vinculado a una abogacia publicamente orientada en Brasil?.

La abogacia, al no ser un bloque monolitico, incluye diferentes formas
de insercién profesional dirigidas hacia el sector publico o privado, inspira-

*  Este articulo esta basado en la investigacion realizada en la Pontificia Universidade Catélica do Rio
de Janeiro en 1996, a través del uso de un cuestionario enviado por correo a los abogados popula-
res registrados en el censo del Instituto de Apoio Juridico Popular. Agradezco a Silvia Beatriz Ma-
chado de Araijo y a Cristiana Vianna Veras que trabajaron como asistentes en la investigacion.

**  Profesora en la Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro y directora del Instituto Direito e
Sociedade.

1 El volumen organizado por Sarat y Scheingold intenta responder a preguntas semejantes a las de la
citada investigacion, a partir del analisis de diferentes experiencias (1998: 4).

2 Maurice Cain tiene razon cuando llama la atencion sobre la importancia de que se estudien los abo-
gados no s6lo desde el punto de vista del capital, sino a partir de la percepcién de los sectores menos
privilegiados (underprivilegied segment) (1994: 16).
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das por distintas y muchas veces antagénicas concepciones sobre estrate-
gias y objetivos de la actividad profesional. Una de las tendencias de la abogacia,
principalmente a partir de la segunda mitad de los anos 80, esta represen-
tada por lo que se acordé denominar como abogacia popular, actividad que
no es exclusiva del Brasil o de América Latina. Diferentes expresiones tales
como cause lawyering, critical lawyering®, transformative lawyering, rebellious
lawyering, lawyering for the good, social justice lawyering, public interest
lawyering, activist lawyering, progressive lawyering, equal justice lawyering,
radical interest lawyering, radical lawyering, lawyering for social change,
socially conscious lawyering, lawyering for the underrepresented, lawyering
for the subordinated, alternative lawyering, political lawyering, visionary
lawyering® son utilizadas en Estados Unidos para indicar esta abogacia popular
que asume su caracter politico y que esta comprometida con valores ético-
sociales. Sin embargo, la diferencia conceptual entre estas numerosas ex-
presiones es tenue porque la definicién de cada una de ellas no es rigurosa.
Por ejemplo, Sarat y Scheingold (1998) afirman que es imposible la cons-
truccién de una unica definicién del concepto cause lawyering —genérica-
mente comprendido como la abogacia por una causa? en oposicion a la abogacia
para clientes—, ya que la propia practica depende de las condiciones con-
cretas en que se desenvuelve. En otros términos, dicha abogacia esta di-
rectamente influida por el régimen politico, por el sistema juridico, por la
tradicién juridica, por la relacién con el orden profesional y por el proyecto
de transformacién social.

Existen algunos intentos para definir esas practicas. Esta aboga-
cia, dirigida a los sectores bajos, enfatiza la transformacion social a partir
de una actividad profesional que humaniza al cliente, politiza la demanda
juridica, establece formas de colaboracién entre el abogado y el cliente, crea
estrategias de lucha y de resistencia y, ademas, anima a la organizacion
colectiva de la clientela (Buchanan y Trubek, 1992). En Inglaterra, el radi-
cal lawyer se define a partir de su

commitment to the ‘have-nots’ in society; a tendency to think
in terms of the class struggle; (...) and acceptance of a relatively
modest level of income from a practice financed lagerly by legal

3 Trubek y Kransherger (1998) utilizan el término para sefialar una abogacia inspirada en la feminist
Jjurisprudence 'y en la critical race jurisprudence, teorias juridicas norteamericanas que vuelven a
pensar los fundamentos del critical legal studies movement.

4 Esta relacion es dada por Menkel-Meadow (1998: 33). La autora define cause lawyering como “any
activity that seeks to use law-related means or seeks to change law or regulations to achieve greater
social justice - both for particular individuals (...) and for disadvanteged groups” (37) (“cualquier
actividad que busque utilizar los medios relacionados con el derecho o que busque modificar el derecho
para alcanzar una mayor justicia social, tanto para individuos particulares (...) como para grupos en
desventaja”).

5 En esta definicion de cause lawyering como la abogacia de una causa es posible incluir una abogacia
de derecha, fenémeno que viene creciendo en Estados Unidos (Sarat y Scheingold, 1998: 25).
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aid - or through redistribution of the returns of lucrative

commercial law to ‘social conscience’ work® (Scheingold, 1994:

265)7.

Sarat y Scheingold, conscientes de las trampas existentes en cual-
quier definicién y principalmente en un libro que retiine diferentes expe-
riencias de cause lawyering no sélo en Estados Unidos sino también en otros
paises, optan por dar tinicamente algunos parametros a partir de los cua-
les se crea un continuun que va desde la abogacia dedicada a las cuestiones
de impugnacién y politicamente informadas y caracterizadas por un com-
promiso con determinados ideales, hasta una abogacia que concreta de manera
explicita su contribucién a la redistribuciéon del poder politico y a la cons-
truccion de una sociedad materialmente mas igualitaria. Ese segundo mo-
delo engloba tanto las practicas fundadas en la defensa marxista de
transformacion de la macropolitica como las practicas informadas por una
vision posestructuralista que aboga por la transformacién social en los
microespacios del poder (1998: 7 y 9)8, incluso en las oficinas de la aboga-
cia que, desde una perspectiva humanistica, deben cuestionar la estructu-
ra organizadora de las oficinas tradicionales (Trubek y Kransberger, 1998)°.

A medida que el lector profundice en el perfil de los abogados po-
pulares trazado aqui, podra percibir que la abogacia popular en Brasil y en
otros paises latinoamericanos asume explicitamente un proyecto de trans-
formacion social que presupone la utilizaciéon no sélo de los instrumentos
clasicos de defensa de los derechos —o sea del propio orden juridico- sino
también de mecanismos mas claramente politizados a través de la asocia-
cién con movimientos sociales y organizaciones de base.

Perfil politico

Sarat y Scheingold asocian cause lawyering con el régimen liberal
que abre mayores oportunidades para que los abogados desarrollen una
accién afirmativa (1998: 5). Aunque en el caso brasilefio la aparicién de una

6 “compromiso con los desposeidos de la sociedad; una tendencia de pensar en términos de lucha de
clases; (...) y la aceptacion de un relativo modesto nivel de renta, financiado en gran parte por los
programas de ayuda juridica o por la redistribucion de las rentas de una abogacia comercial lucra-
tiva para un trabajo de ‘conciencia social™.

7 Sin embargo, los radical lawyers ingleses estan vinculados al Estado, al contrario de lo que ocurre
en Brasil donde la propia categoria, asi como las organizaciones no gubernamentales, nacié contra
el Estado (Moura, 1992).

8 De acuerdo con Sarat y Scheingold la opcion por esta perspectiva posestructuralista seria una res-
puesta a los vacios creados por la derrota de la ideologia marxista en los (ltimos afios (y, en conse-
cuencia, de su proyecto de transformaci6n social) que viene obligando a los cause lawyers a reducir
sus expectativas, trabajando mds en una estrategia defensiva, o a luchar por frustradoras estrate-
gias transformadoras (1998: 9).

9 Estatendencia se manifiesta sobre todo en las oficinas formadas exclusivamente por mujeres, como
pudieron comprobar Trubek y Kransberger en la investigacién que realizaron (1998).
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abogacia popular sea anterior a la Constitucién de 1988, sin duda que la
apertura politica de los afnos ochenta es la que permite el desarrollo tanto
de los movimientos sociales como, en consecuencia, de una abogacia com-
prometida con los sectores populares. Al contrario de lo enfatizado por Stephen
Ellmann (1998) parece que no hubo, por lo menos en Brasil, una influencia
significativa del movimiento internacional de derechos humanos en la apa-
ricién de esos abogados populares, a pesar de no ser posible negar que el
desarrollo de esa abogacia estuvo relacionado —principalmente en los afnos
80- con la financiacion lograda por las organizaciones no gubernamenta-
les internacionales'?. Asi, con menor incidencia del desarrollo de un movi-
miento internacional de derechos humanos, el origen y la expansién de la
abogacia popular en Brasil procede, como anota Stephen Meili (1998), del
crecimiento de los movimientos sociales.

La abogacia popular, vuelta sobre todo hacia la defensa de las cues-
tiones colectivas de los sectores bajos, tiene un origen politico ya que se
inicia cuando, en funcién del proceso de democratizacién, los abogados,
ocupados en la defensa de los presos politicos, se dirigen hacia la defensa
de otros sectores desfavorecidos de la poblacion brasilena. Si el régimen
autoritario no estimulaba la aparicion de una abogacia popular —por el cor-
te de derechos existente entonces y por la represion a cualquier forma de
reivindicacién contra el Estado-, por otro lado, y al menos en Brasil, la exis-
tencia de una abogacia basicamente defensiva, comprometida con los de-
rechos politicos, crea la base para el desarrollo posterior de una abogacia
mas reivindicativa, dirigida a las solicitudes de otros sectores sociales. Por
eso, y como era de esperarse, el indice de abogados afiliados a algiin parti-
do politico es bastante alto (66,7%), sobre todo a un partido de izquierda —
el Partido de los Trabajadores (PT), el Partido Democratico Laborista (PDT)
y el Partido Social Demécrata Brasilefnio (PSDB)-, sin que se mencione nin-
guna vinculacion a partidos de centro y de derecha.

También, como era de esperarse, la mayoria casi absoluta (94,4%)
de los abogados participa de movimientos populares ya que la propia abo-
gacia que ejercen esta estrechamente vinculada a cuestiones colectivas, razon
por la cual parece adecuada la denominacién social movement cause lawyers
utilizada por Stephen Meili (1998) para designar esta actividad. Entre los
principales movimientos sociales mencionados por los encuestados se des-
tacan el Movimiento Nacional de los Derechos Humanos'!, asociaciones de

10 Esta divergencia surge del riesgo asumido por Stephen Ellmann (1998) al analizar a los cause lawyers
de dieciocho paises distintos. Este equivoco se agrava por la perspectiva etnocéntrica del autor que,
por ejemplo, atribuye a la guerra de Vietham gran importancia en la aparicion de los cause lawyers,
circunstancia que no es el caso de América Latina.

11 El Movimiento Nacional de los Derechos Humanos fue creado en 1986 durante una reunién de la
Comisién de Justicia y Paz y de la Comision de Defensa de los Derechos Humanos (CDDH). El obje-
tivo del movimiento en aguel momento era luchar por tierra, trabajo y contra la violencia (Oliveira, 1995:
56).
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barrio, Campana contra la Impunidad, nifios y adolescentes, medio ambiente,
movimientos estudiantiles, Movimiento Nacional de Lucha por la Vivienda,
etc. Los abogados populares también tienen una fuerte relacién con la Igle-
sia catélica a través de sus comisiones pastorales —principalmente la Pas-
toral de la Tierra, la Pastoral del Menor y el Consejo Indigenista Misionero-,
confirmando la tendencia detectada por Fernando Rojas de que la Iglesia
en América Latina y, en especial, en Brasil representa la segunda y princi-
pal fuerza en la formacién de esos grupos de abogados, en razén de su par-
ticipacion en la lucha contra la explotacién econémica y los regimenes
autoritarios (1986: 61). Esta vinculacion con la religion se traduce en el hecho
de que 64,8% de los abogados son catélicos y 42,6% son practicantes en
sus respectivas religiones.

Los abogados populares en Brasil guardan una especificidad con
relacion a los cause lawyers de Estados Unidos y de Inglaterra. Por ejem-
plo, en Estados Unidos la relacion que se establece entre esta categoria pro-
fesional y los movimientos sociales viene haciéndose mas tenue'? a pesar
del caracter altamente politizado de esos abogados. Por su parte, en Ingla-
terra no se acepta que el abogado establezca una relacién abiertamente
politizada con su cliente (Scheingold, 1994: 271).

En su analisis sobre la motivacion de los cause lawyers (1988),
Menkel-Meadow observa que existe poca bibliografia disponible sobre el tema,
aun en Estados Unidos, y cuestiona directamente las razones por las cua-
les determinadas personas se preocupan en “hacer el bien” (fo do “good”)'®.
Esta cuestién es en especial intrigante al considerar la necesidad de una
gran inversion, destinada a la obtencién del diploma en derecho, y el redu-
cido retorno financieroy profesional que este tipo de actividad permite. ;/Qué
llevara a un determinado grupo profesional, con sacrificios personales, a
meterse en la lucha por la justicia social a partir del derecho?

Los profesionales que se dedican a este tipo de abogacia en su mayoria
siguieron una trayectoria vinculada a los sindicatos, a los partidos politi-
cos —Partido de los Trabajadores— o a la Iglesia catélica en su vertiente
“liberadora”'4, ya que muchos de ellos participaron previamente de las Co-
misiones Pastorales y, en especial, de la Pastoral de la Tierra. En sintesis,
los siguientes motivos fueron senalados para la opcion por una abogacia
vuelta hacia los sectores populares y los movimientos sociales:

12 Segtin Michael McCann y Helena Silverstein, esta vinculacién depende del nivel de organizacién de

los movimientos sociales, siendo mas estrecha cuando la organizacién del movimiento es mas fuer-
te (1998: 281).

Como observa la autora, esta cuestion es muy importante pues su respuesta podria incluso permitir
que determinados comportamientos sean estimulados durante el curso de derecho (1998: 32).
Respecto a esto es importante recordar que la lglesia catdlica ocupé un lugar fundamental en la
lucha por los derechos humanos desde el periodo del régimen militar cuando, en 1968, cre6 la pri-
mera Comision de Justicia y Paz que, a partir de 1971, comenzd a dar asistencia a las victimas de la
represion (Oliveira, 1995: 49).
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Compromisos politicos: derivados de una vinculacion politica, prin-
cipalmente con el Partido de los Trabajadores.

Compromisos ideolégicos: derivados de un ideal socialista. Por ejem-
plo, uno de los abogados afirmé que fue motivado por la “indigna-
cién ante tantas injusticias y perversién capitalista” y otro justifi-
c6 su opcién “como consecuencia de la extrema opresion y explo-
tacién que sufren los trabajadores”.

Compromisos religiosos: derivados de la percepcién de una “mi-
sién” en la actividad profesional a favor de los menos favorecidos.
(“Creo que nuestra misién es implantar el reino de Dios que es modelo

” o«

de fraternidad”, “estoy convencido del ejercicio de la abogacia como

un instrumento de favor divino a la poblaciéon”, “fe cristiana e in-
conformismo ante la injusticia que se provoca”.)

Compromisos profesionales: derivados de: a) la frustracién por una
practica de la abogacia vuelta hacia la defensa de intereses indivi-
duales y preocupada con el éxito profesional y financiero, en fun-
cion de la “incredulidad y desinterés en la abogacia tradicional”,
“perspectiva de que se pueda compatibilizar con la actividad pro-
fesional remunerada” y b) la necesidad de poner el conocimiento
técnico al servicio de los sectores populares, en razén de la “falta
de profesionales envueltos con los movimientos sociales que ten-
gan un conocimiento técnico de las leyes”. Uno de los abogados
justificé su opcién en funcién de la “necesidad de poner el conoci-
miento adquirido en una escuela publica a la disposicién de la po-
blacién excluida”.

Compromisos personales: derivados de una eleccién individual,
fundada ya sea en una “solidaridad con los excluidos”, ya sea en
una experiencia personal de identificacion con esos sectores'®. De
acuerdo con estalégica, un abogado que hubiera probado directa-
mente una situacion injusta estaria mas motivado para actuar en
el combate de esas o de otras formas de injusticia’®.

Los motivos presentados por los abogados para decidirse por la
abogacia popular conjugaron normalmente varios de los cinco compromi-
sos mencionados antes e individualizados aqui sélo con un propésito ana-
litico. En funcién de la trayectoria de vida, vinculada al Partido de los
Trabajadoresy a la Iglesia catélica, los compromisos ideolégicos, politicos,
religiosos, profesionales y personales se encuentran relacionados estrecha-
mente entre si teniendo como operador 16gico de esta relacion la idea de

15
16

Uno de los encuestados justificé su opcion por el hecho de ser negro.

Al seguir esta linea argumental, y por lo menos en el caso brasilefio, la motivacién de algunos abo-
gados populares estaria vinculada a su propio origen social que los aproximaria a las solicitudes de
su clientela.
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mision politica o religiosa. Por eso, a los abogados populares los caracteri-
za un deseo de transformacién social y de construccién de una sociedad
mas justa. Al contrario de la investigacion sobre los cause lawyers realiza-
da en Pittsburg (Kilwein, 1998), las respuestas no sefialaron en nuestro sondeo
la influencia de los factores familiares!’. En Brasil, los abogados populares
estan mas influidos por el contexto politico. Si en Estados Unidos muchos
de los cause lawyers iniciaron sus actividades durante la war against poverty
de los anos 70, en Brasil esta opcién esta vinculada tanto a las violaciones
de los derechos humanos durante el régimen militar como a la necesidad
de ampliar los derechos sociales de las capas populares después de la apro-
bacién de la Constitucién Federal de 1988.

Representaciones del campo profesional

Una mirada desde afuera tiende a identificar una vinculacion en-
tre la abogacia popular, desarrollada a partir de los anos 80, y el movimien-
to de educacion popular latinoamericano iniciado en la década de los 60.
Asi como la educacién popular pretendia ser una forma alternativa al sis-
tema educativo del Estado y a la ideologia de las clases dominantes, y un
instrumento de concienciacién de los sectores populares (Lovisolo, 1990:
19), la abogacia popular o nuevo servicio legal (Rojas: 1986) pretendia uti-
lizar el derecho y el procedimiento judicial también con un objetivo de
concienciacion.

De la misma manera como el movimiento de educacion popular que,

a través de los intelectuales vinculados a la Iglesia catélica en la vertiente
de la teologia de la liberacién'® y de los partidos politicos de izquierda, de-
fendio el rescate de la cultura popular y de los saberes populares (Lovisolo,
1990: 19), la abogacia popular pretende rescatar el derecho popular, o sea,

las formas juridicas y las nociones de justicia producidas por los sectores
bajos fuera del Estado y muchas veces contra él. Sin embargo, la afirma-
cién de que este movimiento —como la educacién popular- seria un “inven-
to” de los intelectuales, debe ser relativizada por dos motivos. En primer
lugar, es necesario recordar el proceso de organizacion popular de finales
de los 70 cuando el escenario nacional vuelve a presenciar la reivindica-
cién de los sectores populares con relacién a los derechos colectivos. Inves-
tigaciones sobre estos movimientos —principalmente en el area urbana de
Recife- marcaron los primeros pasos de una sociologia empirica del dere-
cho en Brasil, esto a partir de investigaciones que demostraron cémo el aparato
judicial podia ser una de las estrategias de lucha para la conquista de nue-
vos derechos (Falcao, 1984). En otros términos, son los sectores populares
los que, al organizarse alrededor de luchas especificas, abren camino hacia

7 Por ejemplo, en Pittsburg fue citada la influencia de una madre que actuaba como abogada en la

defensa de asuntos feministas.
18 Ver a Scherer-Warren (1993), capitulo 2.
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este tipo de asesoria juridica en un movimiento de doble mano. En segun-
do lugar, el propio origen social de los abogados populares no permite que
se adjunte la tesis de una elite misionera que se disponga a “ir hacia el pueblo”.
Muy al contrario, las organizaciones populares parecen haber reclutado a
sus asesores juridicos dentro del propio pueblo o, mejor aun, entre los sec-
tores menos favorecidos de los graduados en derecho.

Autoimagen

Como observan Shamir y Chinski (1998), no se deberia hablar so-
bre la abogacia popular o cause lawyering a partir de una percepcion
personificada, sino mas bien en funciéon de una construccion social: deter-
minados profesionales del derecho son identificados y se identifican con este
tipo de abogacia en circunstancias concretas.

Las bases para la definicion de la autoimagen de la abogacia po-
pular y de los servicios legales alternativos o servicios juridicos populares
estan dadas por Miguel Pressburger, cuando hace explicito el papel politico
de la abogacia: asi como no existe un derecho neutro tampoco existe una
practica juridica neutra (1992: 61). Segtin Pressburger, los servicios lega-
les populares tienen tres objetivos: explotar las contradicciones del dere-
cho estatal, luchar por los nuevos principios juridicos que estén de acuerdo
con las necesidades de las clases populares, y demostrar el caracter des-
igual de la ley, la irracionalidad de la proteccion a la propiedad, la existen-
cia de una esclavitud disfrazada como libertad contractual, la primacia del
capital sobre la ciudadania y las estrategias de individualizaciéon y buro-
cracia en la gestién judicial de los conflictos sociales (1991: 38-9).

La abogacia popular es percibida como una lucha que busca el cambio
del sistema y la contraposicion a los intereses “burgueses”, auxiliando al
pueblo para “conquistar y ampliar sus derechos”. Su clientela esta forma-
da por los trabajadores organizados, las clases populares, los que no tie-
nen acceso a la justicia, los negros, los pobres, los “excluidos por el modelo
econd6mico vigente”; en fin, por el pueblo. Por eso, es una abogacia compro-
metida con los intereses de las capas mas pobres de la poblacion, “una con-
tribucion profesional y militante en la construccién del proyecto popular
de liberacion de las clases excluidas”. En esta ultima frase se nota una cla-
ra influencia de la teologia de la liberacion. Se trata de una “abogacia alter-
nativa” que busca la “promocion de nuevos y fundamentales derechos” y la
“construccion de unnuevoEstado de Derecho”!?; o, auin mas, buscala “cons-
truccion de un nuevo derecho que se contraponga al derecho existente, vie-
joy conservador”. Este tipo de actividad es responsable por el desarrollo de
la conciencia politica, moral y social de las poblaciones marginales a través
de un “dialogo constante del jurista organico con los organismos populares

19 Como llama la atencién Luciano Oliveira, ya no se trata mas, como sucedia hace algunos afios, de
prescindir del derecho, pero si de utilizarlo en la construccién de una nueva sociedad (1995: 130).

Los abogados populares: en busca de una identidad 201

en busca de soluciones a los conflictos en la perspectiva de la construcciéon
de la ciudadania”?®. En suma, este tipo de abogacia contribuye a:

- La transformaciéon social?!, que permite “sofiar con la igualdad de
las partes”.

- La construccion de la ciudadania en el aspecto individual o colec-
tivo y en la sociedad civil, pero principalmente en lo colectivo pues
el “poder judicial se vuelve mucho hacia las cuestiones individua-
les, relegando las solicitudes difusas y colectivas”.

- La liberacion y concienciacion juridico-politica de los pobres (“ayudar
al pueblo pobre a luchar por sus derechos en el poder judicial”).

- El fortalecimiento de las luchas populares.

- La defensa de los derechos de los trabajadores® y cambios en el
poder judicial, mejorando y garantizando el acceso de los “mas ne-
cesitados” a la justicia (“lucha por una vida digna y por la ciuda-
dania, buscando mejores condiciones para los mas oprimidos”).

- Criticas al ordenamiento juridico vigente y construcciéon de un nuevo
derecho”.

Como la abogacia popular parte del supuesto de que las comuni-
dades de base poseen su propio derecho, mas adecuado a los valores y a las
relaciones sociales de las poblaciones de baja renta, una de sus tareas se-
ria rescatarlas formas juridicas producidas por los sectores populares (Rojas,
1986: 87).

La abogacia esta pensada por los abogados populares como un medio
para poner el conocimiento técnico al servicio de los que lo necesitan, ayu-
dando en el proceso de concienciacion. Segun uno de los abogados, esta
actividad cuestiona la abogacia tradicional, o sea, cuestiona directamente
las actividades de colegas quienes, a pesar de considerar la abogacia popu-
lar una “opcién bonita”, no la asumen. Por eso es necesario un doble traba-
jo. De una parte, es importante un esfuerzo en el sentido de difundir entre
los abogados una practica dirigida hacia las solicitudes de la poblacién: “para
despertar la conciencia de los abogados hacia la necesidad de contribuir a
la mejoria de las condiciones de vida de la sociedad, concienciandose sobre
sus derechos y también para que la ética sea observada en el ejercicio de la
profesion”. De otra parte, es necesario actuar sobre la propia poblacion.

20
21

Se nota aqui una clara influencia de la idea de intelectual organico de Gramsci.

Ardila y Clark (1992) sefialan cdmo la tarea de produccién del conocimiento y del poder en los mo-
vimientos sociales es més importante para los servicios legales alternativos de América Latina que
la representacion judicial. Ver también a Fernando Rojas cuando analiza los nuevos servicios legales
latinoamericanos. La principal diferencia con relacion a los servicios legales de Estados Unidos sur-
ge de que esta abogacia se piense como un desafio para el sistema juridico capitalista y un instru-
mento para la introduccién de un nuevo orden social (1986: 30).

Los servicios legales lograron vencer el primer desafio identificado por Joaquim Falc&o que es entender
los derechos sociales y econémicos como manifestaciones de los derechos humanos (1989: 156).

22
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En el sondeo, la cuestion ética fue mencionada como uno de los
objetivos principales de esta abogacia: “busco también dotar a la abogacia
de un papel ético”. Y hubo algunas respuestas mas largas sobre los objeti-
vos de la abogacia popular: “combatir la visién antigua sobre el abogado
buroécrata, el derecho sin critica y la falsa neutralidad”, “intentar forzar
decisiones innovadoras”, “desmitificar el saber juridico”, “luchar por masy
mejores condiciones de vida de cada persona, grupo, organizacion”, “im-
pulsar el derecho, la ley, la justicia hacia una sociedad efectivamente de-
mocratica”.

A partir del entendimiento sobre una abogacia participativa, hago
de la asistencia juridica no un tipo de labor asistencial y del
cliente tradicional un beneficiario del derecho. La experiencia
ha demostrado que podemos reconstruir en la cultura popular
la idea de que los abogados no son ladrones, aprovechadores
que usan los derechos de los trabajadores, a pesar de que tan-
ta gente actia asi.

Para los abogados populares, el trabajo que realizan esta muy préximo
al del pedagogo??®, un trabajo que “muestra que el pueblo también es gen-
te”2%, Segtin uno de los encuestados, “el abogado popular, al defender a los
oprimidos, aproximo el derecho vigente al ideal de justicia en larealidady,
con eso, transformo la abogacia aristocratica en una abogacia democrati-
ca”. En resumen, se trata de una abogacia no tradicional que “estudia con
los necesitados las alternativas al conflicto, ensefiandoles a hacer su pro-
yectoy sus propuestas, y que apuesta en sus procesos de organizacion los
cuales busca fortalecer”. Existe la preocupacion por que se dé un tratamiento
diferente a los clientes y por “aumentar el nivel de conciencia de los grupos
envueltos en pedidos colectivos”.

Litigation provides a setting - a set of experiences - which might
enable poor people to become more politically effective in their
own lives. Participating in a lawsuit might help a group to better
understand the workings of dominant institutions as well as to
sharpen their skills at the tactical planning and coalition-buil-
ding which are required for subordinate groups to achieve their
political goals. Participation in their own lawsuits might build
confidence in their ability to become more politically active in

23 Ademds de que la educacion popular ha desempefiado un papel fundamental en los servicios legales
alternativos de América Latina (Ardila y Clark, 1992: 111), los propios servicios legales comparten
los presupuestos del movimiento de educacién popular.

24 ParaJoaquim Falcdo, ésta serfa lasegundaparadoja de los servicios legales: prestarasistenciaextralegal.
La experiencia a comienzos de los afios 80 demostré que el poder judicial era fundamental para
combatir las violaciones a los derechos humanos. La estrategia utilizada era la de “instaurar el pro-
ceso, pero evitar la sentencia”, lo que obligd a los abogados populares a desarrollar otras activida-
des, tales como la presion politica, la organizacion social y el uso de los medios de comunicacion al
ejercicio de la abogacia (1989; 150).
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their communities during, and after the completion of, litigation”.
(White, 1987-88: 439-40)%5,

Con relacion al derecho?®, esos abogados tienen como proposito:
transformar los dispositivos legales, concienciar a los clientes?’, desmitificar
la justicia (“busco siempre llevar a los trabajadores a que presencien las
audiencias para que conozcan los mecanismos del area judicial y el desa-
rrollo de un proceso”) y construir un nuevo derecho (“el derecho es con-
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quistado y, atin mas, la lucha hace la ley”, “el derecho no es la ley, el derecho

es la realidad en constante transformacién”, “el derecho va transforman-
dose segun la necesidad y las luchas de las clases trabajadoras”).

De manera general, la contribucién se da a partir de la defensa de
tesis vinculadas al derecho alternativo y de la busqueda de nuevas inter-
pretaciones de la ley. Los abogados son traductores de las solicitudes y
constructores de ideologias ya sea en las relaciones que establecen con sus
clientes ~pues estas relaciones constituyen una de las plazas donde el de-
recho es creado y traducido-, o también en las disputas entre las profesio-
nes o en el interior de la profesién juridica. “Lawyers produce ideology and
ideology is a defining characteristic of their practice” (Harrington, 1994: 55)%8,
no s6lo porque ellos transforman las solicitudes de los clientes de acuerdo
con el lenguaje juridico, legitimandolas, sino porque ellos “worlc on the law”
(Harrington, 1994: 56)2°,

2% “El procedimiento judicial otorga un ambiente —un conjunto de experiencias— que debe permitir que
las personas pobres se vuelvan politicamente més participativas en sus propias vidas. La experien-
cia de un proceso juridico debe ayudar a un grupo a entender mejor los procedimientos de las ins-
tituciones dominantes, asi como a moldear sus habilidades en términos de planeacion tactica y cons-
truccion de coaliciones necesarias para que los grupos subordinados alcancen sus obijetivos politi-
cos. La experiencia de participacién en los procesos juridicos propios debe construir una confianza
en sus habilidades para volverse politicamente mas activos en sus comunidades, durante y después
de la lid judicial”.

“There is therefore a paradox within legal ideology, which in this respect appears to be the same in
all the advanced industrial societies of the west. While lawyers know that changing the law is not just
their job but the most prestigious part of the job, ‘The Law’ is none the less regarded as having
existed from the beginnings of civilization, if not for all time” (Cain, 1994: 19) (“Por eso existe una
paradoja en la ideologia juridica que, en este sentido, parece ser la misma en todas las sociedades
occidentales industriales. avanzadas. Mientras los abogados saben que el cambio de la ley no es
s6lo su tarea, pero si la parte mds importante en ella, empero ‘La Ley’ es percibida como presente
desde el comienzo de la civilizacidn, cuando no desde siempre”).

27 En palabras de Gabel y Harris “the very public and political character of the legal arena gives lawyers,
acting together with clients and fellow legal workers, an important opportunity to reshape the way
that people understand the existing social order and their place within it” (1982-83: 370) (“el carac-
ter pdblico y politico del escenario juridico da a los abogados, al actuar en conjunto con clientes y
colegas, una oportunidad importante de redefinir la manera a través de la cual las personas entien-
den el orden social existente y su lugar dentro de ese orden social”).

Los “abogados producen ideologia y la ideologia es la caracteristica que define sus précticas”.
Christine Harrington, en el marco de la sociologia interpretativa, trabaja con el presupuesto de que
tanto el derecho como las practicas juridicas se construyen social y politicamente (1994: 63).
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Problemas

Las dificultades senaladas para el ejercicio de esta abogacia son
muchas. Sin clasificarlas en orden de importancia, y observando que un
mismo encuestado puede haber citado varias categorias de dificultades in-
herentes a la abogacia popular, los problemas pueden reunirse en cuatro
grupos:

Profesionales. Son cuestiones derivadas de las dificultades finan-
cieras, de la insuficiencia de abogados populares, que provoca “demasiado
trabajo”, y de la discriminacién®. En este item también se insertan los pro-
blemas relacionados con el campo profesional: los abogados se quejan de
la falta de literatura especializada, de seminarios y oportunidades para el
intercambio de experiencias con abogados mas experimentados. A pesar del
pequeno numero (27,8%) de encuestados afiliados a la Asociacién Nacional
de Abogados Populares, algunos senalaron la necesidad de una mayor or-
ganizacion entre los abogados dedicados a esta actividad?®!. Seguin la obser-
vaciéon de uno de los abogados, el cuestionario debia haber indagado el
aislamiento de los abogados populares, otro problema serio enfrentado por
este profesional: ‘

¢Dénde estan los abogados populares? ¢Cémo enfrentan la
maraténica demanda social? ¢ Dénde buscan su especializacion?:,
Saben lo que sucede con sus colegas y piensan de forma idén-
tica en otros rincones del pais? ¢Intercambian informaciones
en cuanto a las innovaciones? ¢Cuales son las ganancias en
términos de justicia social?

Naturaleza del derecho. Se trata aqui de cuestiones derivadas de
la “hegemonia de la visiéon conservadora y burguesa del derecho, divulga-
das por las facultades y por las editoriales juridicas”, y de la “concepcion
reaccionaria del derecho”.

Naturaleza de lo judicial. Varios problemas son senalados con re-
lacion al poder judicial. Por ejemplo, su lentitud, que ocasiona una gran
demora en los procesos. Sin embargo, las criticas no se resumen a los as-
pectos coyunturales del funcionamiento de la justicia, que se dirigen prin-
cipalmente a cuestiones de orden mas sustantivo, relacionadas con el
“compromiso de lo judicial con los intereses conservadores y burgueses”.
De una manera general se sefala la dificultad de acceso de la poblacion de

30 Deacuerdo con Stuart Scheingold, los abogados de izquierda “risk substancial marginalization insofar
as their politics take them outside the moderate mainstream and insofar as they question the profession’s
admonition that legal practice should not be politicized” (1994: 1) (“corren el riesgo de una sustan-
cial marginacién a medida que su politica de actividad los lleva lejos de la corriente dominante y a
medida:que cuestionan el supuesto de que la préctica juridica no debe politizarse”).

31 Sobre la importancia de las redes profesionales para apoyar las actividades de los abogados popu-
lares, cf. Abel (1985).
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baja renta y de los movimientos a la justicia por la estructura (“viciada y
corrupta”) de la organizacion judicial, lo que es agravado por la “propia le-
gislacion y por la concepcion positivista de nuestros jueces que no inno-
van, aplicando la ley al pie de la letra”. Sin una justicia comprometida con
las solicitudes de los sectores populares, los abogados enfrentan una difi-
cultad especial para obtener resultados positivos: “como trabajamos con
derechos de los sectores desfavorecidos —posesion, etc.—, normalmente per-
demos”. Por eso seria necesaria una “justicia (...) especializada en el sector
popular”. En el mismo sentido, un abogado indic6 como problemas para
este tipo de abogacia: “a) las leyes brasilefias que, en general, ignoran los
intereses de esos sectores sociales; b) mala voluntad e indisposicion de los
integrantes del poder judicial —jueces, funcionarios— para atender las soli-
citudes populares; ¢) prejuicio contra los abogados populares en el sector
judicial”. Los abogados populares enfrentan atin mas la “intolerancia de los
magistrados”, ademas de “prejuicios ideolégicos y de los tribunales” y la falta
de “valoracion profesional”.

Movimientos sociales. A pesar de que las dificultades enfrentadas
por los abogados populares se centran sobre todo en el derecho y en el po-
der judicial, los propios movimientos sociales no salen indemnes de las cri-
ticas formuladas por los encuestados, algunos de los cuales atribuyen las
dificultades del ejercicio profesional a la falta de organizacion de los parti-
cipantes, a la “incomprensién de los propios trabajadores”, a la “inestabili-
dad de las ONG”, al “analfabetismo de gran parte de la poblacién de menos
recursos”, a la “clientela paupérrima”, a la “falta de reconocimiento de la
importancia de esta abogacia por el movimiento popular”, a la “relacion
paternalista que los movimientos buscan ante ese tipo de abogacia, como
silos abogados comprometidos tuvieran la obligacién de prestar sus servi-
cios gratuitamente” y a la “desconfianza histérica del pueblo pobre”. Por
ejemplo, es sorprendente saber que, de acuerdo con los encuestados, las
“organizaciones populares consideran secundario este trabajo”. Esta rela-
cion se explica en funcion de la identificacién del abogado con el aparato
estatal, principal objeto de repudio de los movimientos sociales (“el despre-
cio de los movimientos sociales por las cosas del Estado y de la justicia,
muchas veces se extiende a los profesionales vinculados a la lucha por la
construccién de la ciudadania”). Para agravar estas dificultades convergen
la “debilidad e irracionalidad de los movimientos sociales y politicos” y el
“caracter gelatinoso de las organizaciones sociales en Brasil”. Incluso uno
de los encuestados senaldé como obstaculo para esta actividad “la expecta-
tiva de un discurso dogmatico por parte de los dirigentes. Muchas veces los
integrantes de los movimientos sociales reducen las acciones politicas a las
acciones juridicas, enfrentando verdaderos procesos”.

En resumen, se trata de una abogacia de “militancia, de abnega-
ciény marginal; no reconocida profesionalmente”, fundada en el “voluntariado”
y la “buena intencién”. Es una actividad de “heroismo, frustrante, agrada-
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ble, sin futuro, importante, no reconocida”, “fascinante” pero con mucho
“desgaste”.

“Un sueno. Una lucha contra la marea, que exige ante todo cuali-
ficacion ya que entramos en el campo con desventaja: defendemos negros,
pobres, ‘invasores de tierras’y, todavia mas, cuestionamos a la autoridad.

Es como si usted estuviera nadando contra las olas del mar”.

Resultados

Siguiendo la légica mas general de la profesion es posible imagi-
nar que la abogacia popular garantiza un buen retorno financiero. Sin
embargo, éste es un aspecto secundario paralos abogados populares. Para
varios encuestados, la realizacién personal y profesional es independiente
de la remuneracioén, ya que econémicamente la importancia de esa aboga-
cia esreducida. Se trata de una “abogacia mas apasionada” que “no se aga-
rra solamente de la lucha por la supervivencia”y que permite que la profesion
no se reduzca a la satisfaccién econémica, sino que provoca también una
participacion social. Desgraciadamente, se trata de una actividad que cada
dia atrae a menos abogados y funcionarios del derecho pues exige “mucho
sacrificio personal, renuncias y discriminaciones en el propio ambito judi-
cial” (“los abogados estan su mayoria vueltos s6lo hacia los intereses per-
sonales y utilizan s6lo la técnica del derecho, sin sacar provecho de las
ensenanzas filoséficas, a fin de mejorar a la sociedad”). Segiin uno dé; los
entrevistados, esta actividad permite mostrar a los otros abogados que es
posible “hacer abogacia de un modo serio y humilde”.

Si la abogacia popular no se caracteriza por ser una actividad que
garantiza un buen retorno financiero, es de esperar que la satisfaccion por
esa eleccion profesional sea derivada de forma especifica de los resultados
alcanzados en la militancia juridica. Sin embargo, ésta no parece ser la
realidad. Algunos de esos abogados tienen claridad sobre la insuficiencia
de las luchas populares sin un apoyo juridico. Uno de los encuestados re-
conoce que su contribucion es pequena pues “las causas populares son mas
conocidas por sus derrotas que por sus victorias”. Para otro, “nunca tuve
la pretension de la transformacion del derecho a partir de mi practica, pero
la construcciéon de nuevas fases juridicas aceptadas por la jurisprudencia
tal vez pueda ser un camino hacia la transformaciéon del derecho”. Uno de
los encuestados, frustrado con los resultados obtenidos con la abogacia,
transfirié su practica hacia la militancia partidista pues la tinica manera
de transformacion esta a través de la lucha politica (“no creo en la ‘trans-
formacion’ de la abogacia”).

Para la mayoria de los abogados populares (57,4%), este tipo de
actividad se encuentra en retroceso debido a las dificultades enfrentadas
por el abogado en una “lucha desigual y desleal”, a la falta de capacidad
financiera del pueblo (“el pueblo no tiene dinero”), y a la crisis financiera de
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las organizaciones internacionales que sostenian a las organizaciones no
gubernamentales en Brasil®>. Los abogados populares “han encontrado
muchas dificultades para mantenerse, ademas de que la cotidianidad es
muy estresante. No existe sabado, domingo, feriado. Es un gran activismo,
muchas solicitudes para pocos”. Las luchas en el Ejecutivo y el Legislativo
han sido sefialadas como sustitutas de las luchas judiciales en funcién de
la mala fama del poder judicial. Algunos también senalaron como motivo
para el retroceso de esa actividad a las facultades de derecho: “basicamen-
te las universidades forman a personas ya comprometidas con el manteni-
miento de la situacion”, “no obstante el aumento de la demanda, los curriculos
escolares y la ensenianza juridica no se preocupan por lo ‘popular™.

Empero, los que apuestan por la expansion de esa actividad (29,6%)
hablan de dos factores que contribuyen al aumento de las solicitudes por
nuevos derechos. De una parte, con el proceso de democratizacion politica
y un mayor ejercicio de la ciudadania y de la sociedad civil organizada (au-
mento de la conciencia para lo cual los propios medios de comunicacion
han contribuido), aumenta la demanda por derechos individuales y colecti-
vos. Por otra, la globalizacién también representa un proceso de genera-
cion de nuevos derechos, pues “el nuevo orden internacional crea fuentes
de estrangulacion de las relaciones sociales que alcanzan a las personas, a
los grupos etc., victimas de la violacién constante de sus derechos huma-
nosy civiles”. En este cuadro de expansion de derechos, la abogacia popu-
lar esta representada como “fundamental para la calidad de lalucha popular.
Es mas un soporte, ademas de la organizacion, para las luchas populares.
Fortalece nuevos derechos o vuelve el derecho un instrumento de realiza-
cién de la justicia social”®.

Representaciones del poder judicial

Si en un primer momento durante el régimen militar las institu-
ciones del Estado —incluyendo el poder judicial- eran percibidas como al
servicio del gobierno autoritario, con la democratizacion formal y la intro-
duccién de nuevos derechos y de nuevos instrumentos para la garantia de
esos derechos por la Constituciéon Federal de 1988, lo judicial se vuelve una
arena privilegiada de la lucha juridico-politica, aunque para los abogados
populares —auin después de la democratizacion politica- esta instancia sea
vista como “comprometida con los intereses burgueses y con prejuicios po-
liticos contra las organizaciones populares”. Permanece entre los abogados
populares la visién de que lo judicial, con excepcién de los sectores mas
jovenes de la justicia federal, es civilista, privatista, corporativo, lento, elitista,

8 En relacién con esto, Germén Burgos (1996) analiza la financiacién de los servicios legales alterna-

tivos en América Latina.
La expansién o retraccion de la abogacia popular debe relacionarse con la expansion/retraccion de
los movimientos sociales.

33



208 Pluralismo juridico y alternatividad judicial

conservador, cerrado, obsoleto, acomodado, moroso, autoritario, corrupto,
ineficiente, burocratico y positivista®*. Y también algunas respuestas mas
largas:

“El poder judicial no es democratico pues discrimina, y por varias
razones, a los mas débiles en beneficio de los mas fuertes: esto cuando los
mas débiles logran llegar hasta él. Personalmente tengo muchas criticas
contra el poder judicial y lo que me falta en este momento es espacio”.

“Es el cancer de nuestra sociedad. Si hay corrupcioén en el Ejecu-
tivo y el Legislativo, si hay impunidad de la elite, es gracias a la omisién o
connivencia del poder judicial”.

“Organo que cumple rigurosamente su papel, es decir no funciona
y existe para que no funcione, pero que reacciona rapido especialmente si
es para juzgar a la huelga abusiva o a la expulsién de los campesinos de la
tierra”.

Para algunos, los defectos del poder judicial se relacionan con el
sistema econémico: la justicia es “permeable a las influencias del poder
econdmico”, “vulnerable a las presiones politicas” y “arraigada en los privi-
legios propios y en los de las clases dominantes”, encontrandose al “servi-
cio del capitalismo”. Esta opinién es compartida por Miguel Pressburger al

criticar las reformas que se pretenden introducir en el poder judicial®®.

No obstante, algunos abogados populares perciben la existencia
de nuevos aires: “el poder judicial, por lo menos en Passo Fundo, ha mejo-
rado mucho en el sentido que algunos jueces se vuelven hacia el derecho
de los pobres”; “hay jueces democraticos que honran sus funciones”; “algu-
na cosa se ha hecho para cambiar como son los Juzgados Especiales”. En
otros términos, los servicios legales —o, por lo menos, algunos de sus repre-
sentantes- vencieron el segundo desafio identificado por Joaquim Falcao,
superando la percepciéon monolitica del Estado para reconocer éste como
un locus fragmentado y contradictorio (1989: 157).

Algunas respuestas seflalaron mas las funciones deseadas que
aquéllas que los encuestados efectivamente consideran que el poder judi-
cial estaria cumpliendo. Si el derecho es el “conjunto de normas que tiene
como objetivo orientar y presidir las relaciones humanas, apoyado o no por
la fuerza organizada”, a lo judicial cabe la tarea de “distribuir abundante y
buena justicia en especial a los mas desiguales ante la ley (pobres)”, “esta-
blecer normas democraticas de convivencia social, creando un sistema ju-
ridico garantizado por el Estado”, “garantizar el Estado de Derecho”,

“reglamentar las relaciones de derechos y deberes sociales puestos al ser-

34 Sin embargo, no hubo referencias a la creacion de otras formas de administracion de la justicia fue-
ra del poder judicial al estilo de las experiencias de la popular justice, de las cuales la San Francisco
Community Board es el mejor ejemplo. Respecto a esa experiencia, cf. Merry y Milner (1996).

3 Publicado en el Coletivo de Juristas Populares, N° 10, octubre/diciembre 1996, pag. 5.
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vicio del control de las clases mas desfavorecidas”, “modificar la realidad”,
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“establecer paz en las relaciones sociales”, “dirimir conflictos”, “crear el orden
social”, “regular las relaciones sociales, econémicas y politicas, incentivando
la tendencia del Estado democratico de Derecho” y “regular toda relacién
politica, econémica y social, buscando el bienestar de la poblacién y el de-

sarrollo del pais”.

Especificamente con relaciéon al movimiento de los “jueces alter-
nativos”, como son conocidos los magistrados progresistas®, llama la atencién
el hecho de que 24,1% de los encuestados desconocen el movimiento o tie-
nen poca informacién al respecto®’. Para los demas, el movimiento de los
jueces alternativos representa una oportunidad de “ventilar las mentes del
poder judicial y desmentir la tesis de la neutralidad de los jueces”, permi-
tiendo abrir el “poder judicial a la sociedad y a la democratizacioén del dere-
cho en Brasil”, “quebrar el conservadurismo del derecho” e iniciar “una
insurreccion que podria ser una revoluciéon”. Empero, algunas criticas se
hicieron oir: se trata de un movimiento “intelectualizado” y “lejos de la
cotidianidad de la poblacién”, un “movimiento que la mayoria de las veces
esta extremadamente equivocado, pues imagina que con algunas senten-
cias ya esta solucionando problemas. Pero no sera con sentencias a la ‘iz-
quierda’ o no reaccionarias que tendremos soluciones a los conflictos”; “aunque
me parezcan bien intencionados, encuentro que estan mas preocupados
en ser considerados los creadores de un derecho alternativo que en promo-
ver un aumento en el nivel de la conciencia popular. Estan mas preocupa-
dos con la propaganda que con los fines”. Otros reconocen que el movimiento
es bueno, pero de “reducida repercusion en el ambiente forense y judicial”:
se trata de un movimiento todavia “timido”.

Todos se mostraron de acuerdo con el control externo del poder
judicial ya que “en el Estado democratico de derecho todos los 6rganos es-
tatales deben tener transparencia, sujetandose al control puablico”. El con-
trolal poder judicial es condicion para el “perfeccionamiento de la democracia”;
“en toda democracia debe haber ‘peso’ y ‘contrapeso’. Sin embargo, para
unos este control debe incluir a los participantes de la sociedad civil —cen-
trales sindicales, confederaciones sindicales y patronales, trabajadores, etc.—
pues “el poder judicial, como los demas poderes, debe ser controlado por el
pueblo” ya que “todo poder emana del pueblo”.

Lo judicial, formado por hombres, no puede ser distinto del Eje-
cutivo, del Legislativo. La poblacién paga, quiere que se rindan
cuentas; quiere denunciar no pocos errores existentes, quiere
sentirse respaldada por decisiones. La democracia es eso... El

36 Al respecto cf. Carvalho, 1997.

87 Esta poca informacion surge a pesar de la referencia a los jueces alternativos en el ndmero 1 del
Coletivo de Juristas Populares, donde se resumen las palabras de Amilton Bueno de Carvalho, uno
de los principales representantes del movimiento de los magistrados (N° 1, abrilfjulio 1991, pég. 4).
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control debe ser politico y no administrativo. El control es para
que “sean jueces mientras sean buenos jueces.

El control externo es para exigir que el poder judicial realice su
funcién y no sé6lo “aplique el derecho en el caso concreto”, rea-
lice su funcién de poder y no de servidor del Estado, burécra-
tas preocupados con las estadisticas de produccién. Realizar
su funcioén es ser poder politico y, como tal, democratico. Hacer
justicia, aunque para ello tenga que resistir a los eventuales
encargados del poder.

Para muchos, la falta de control al poder judicial es responsable
por su autoritarismo, arbitrariedad, conservadurismo, corporativismo e
ineficacia:

Lo judicial tiene que ser vigilado. Hay decisiones absurdas, ba-
sadas en un principio de que nada lo toca. El autoritarismo de
lo judicial deriva de este superpoder que €l tiene. Si la sociedad
no controla habra siempre mucha arbitrariedad y quien sufri-
ra los efectos sera la propia sociedad. (La justicia es el pan del
pueblo — Brecht).

De acuerdo con uno de los encuestados, la legitimidad del poder
judicial deberia refrendarse por el sufragio (“¢Por qué no escoger a los
juzgadores?”, “defiendo las elecciones para lo judicial; la renovacion y el cedazo
popular”)®8. Aqui se critican las propuestas que prevén sélo la participa-
cién de la Orden de los Abogados del Brasil en los mecanismos de cohtrol
del poder judicial, por considerar que esta institucién no ha contribuido a
la solucién de los “males” brasilefios. Uno de los encuestados afirmo:’

Los principales dirigentes de las instituciones, de las entidades
publicas y privadas, no estan necesariamente comprometidos
con la realizacion de la “justicia”. Personalmente he practicado
y defendido una experiencia de control externo directo, ejerci-
do por la poblacion, por los militantes de derechos humanos y
por los instrumentos juridicos disponibles para su intervencion.
El resultado es: sustitucion de jueces malos, fiscales, comisa-
rios, etc., o la apertura del didlogo democratico a partir de un
proceso popular en construccion.

Para muchos, el poder judicial deberia fiscalizarse a través de un
o6rgano mixto formado por la Orden de los Abogados del Brasil, el Ministe-
rio Pablico, los parlamentarios y representantes del propio poder judicial.
Uno de los encuestados expresoé estar contra el control en caso de que éste
fuera politico-partidista. Otro abogado recordé que este control ya existe:

3 Elsufragio para el poder judicial es criticado por Eugenio Radl Zaffaroni. No es verdad que la (inica
forma de democracia es la eleccion popular. En el caso de las funciones gue exijan una cualificacién
técnica importa més la idoneidad en el proceso de seleccién (1996: 112).
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Hoy en verdad no hay total libertad del juzgador, quien siem-
pre se preocupa con la reforma de sus decisiones por las ins-
tancias superiores y también porque su postura profesional le
puede hacer inviable el acceso a las altas cortes. Si existe un
fuerte y disfrazado control sobre el poder judicial, s6lo que por
aquellos que tienen en sus manos los destinos del pais.

Representaciones acerca del derecho

El discurso de los abogados populares esta marcado por una fuer-
te influencia del marxismo?®°, 1o que ademas no pasa desapercibido cuando
se analiza el Coletivo de Juristas Populares*. Por ejemplo, el nimero 1 de
ese informativo indica al lector una extensa bibliografia con autores mar-
xista soviéticos —como Stucka y Pasukanis- e incluye autores marxistas la-
tinoamericanos como Eduardo Novoa Monreal. El marxismo vuelve a estar
explicitamente presente en el niimero 2 de ese boletin con la transcripciéon
de una “entrevista” de Gramsci a la revista Leia.

Esta influencia se manifiesta explicitamente cuando se analizan
las representaciones de esos abogados con relacion a la funcion del orde-
namiento juridico, percibido como un instrumento que refuerza el statu quo
y mantiene las injusticias y desigualdades sociales: “encuadrar a los domi-
nados, manteniéndolos domesticados o domesticandolos, todo como si la
ley fuera obra divina, como si reflejara el espiritu ‘universal’ de justicia. En
fin, busca la legitimacion del poder dominante”. O, en otras palabras, el
ordenamiento juridico tiene el objectivo de “ordenar las relaciones sociales
y juridicas de acuerdo con la ideologia dominante”. El ordenamiento juridi-
co sirve para “frenar los avances del movimiento social y sindical” y esta
vinculado al modo de produccién en el cual se inserta. Uno de los encuestados
afirmé: “ratifico en todos los términos la concepcion del derecho en Karl
Marx”, o sea como una superestructura que mantiene la dominacioén eco-
noémica. &

Este tipo de respuesta es heredera inmediata de la percepcion del
ordenamiento juridico de las organizaciones de derechos humanos duran-
te el régimen militar, cuando la lucha se dirigia no hacia la aplicacién de la
ley —simbolo de arbitrariedad- pero sia que ella no se aplicara (Falcdo, 1989:
147). Por eso la consecuencia de esta situacion, identificada por Joaquim
Falcao como la primera paradoja vivida por los servicios legales a mitad de
los anos 80, se refiere a la necesidad de utilizar simultaneamente la legis-
lacién vigente para la defensa de los derechos a tiempo que se busca trans-
formarla.

Algunos encuestados aceptan que la ley pueda ser utilizada tam-
bién como un “instrumento de garantia para los derechos de los excluidos”

33 Publicado en el Coletivo de Juristas Populares, N 10, octubre/diciembre 1996, pag. 5.
40 Al respecto ver a Carvalho, 1997.
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y hasta puede “servir en la lucha de los explotados y oprimidos”. Al final, la
ley no es sélo instrumento de represion sino también una “arena of struggle’
como lo percibe E. P. Thompson (1975). Ademas de la proteccién del orden
juridico contra las arbitrariedades cometidas por el propio Estado, los de-
rechos constitucionales permiten la construccion de un discurso de resis-
tencia afirmativa que expone la desigualdad sustantiva, fundada en divisiones
de género, raza, clase, etc. (Sarat y Scheingold, 1998: 9). Sin embargo, esta
corriente es minoritaria dentro de la categoria, lo cual indica que de ningu-
na manera los abogados populares en Brasil anteponen la ley y el procedi-
miento judicial como estrategia de transformacion social, al contrario de lo
que determinada vertiente de la literatura norteamericana detecta con re-
lacion a los cause lawyers, cuya actividad esta marcada sobre todo por una
creencia ingenua en el potencial transformador de la ley*’.

Cuando se afirma que el ordenamiento juridico deberia “promover
la estabilidad de las relaciones sociojuridicas en bases donde la justicia sea
una referencia solidaria, sin privilegios o discriminacién pero con una dis-
tribucién equitativa”, implicitamente se identifica el ordenamiento juridico
vigente en la sociedad brasilefia como conservador, positivista, formalista,
capitalista, individualista, distanciado de la realidad, complejo para el hombre
comun, autoritario y obsoleto (principalmente ante los avances de la Cons-
titucion Federal de 1988, reconocida como democratica). Para uno de los
encuestados

el ordenamiento juridico brasilefio tiene como finalidad no sélo
la legitimacion del poder dominante, sino la legitimacién a tra-
vés del caos social como institucion de la imoralidad, muchas
veces en la forma mas primaria. Cuando todos deben (los po-
bres poco) nadie se preocupa en denunciar la deuda ajena. Asi,
no se denuncia el encubrimiento institucional porque puede
sobrar para el denunciante.

El ordenamiento juridico es todavia parcial, pues “las leyes son
aplicadas solamente a los pobres. Los ricos siempre se las arreglan para no
ser condenados; es decir, la mayoria de las veces en este caso ni siquiera se
abre el proceso”. En resumen, se trata de “un ordenamiento para afirmar
losintereses de la elite y el poder para quien ya lo posee”. Por lo menos para
uno de los encuestados las criticas deben dirigirse no al ordenamiento ju-

4 McCann y Silverstein, a través de la investigacion que desarrollaron, cuestionan esta percepcion del
cause lawyering argumentando que los abogados investigados se inclinan mds hacia las “politics of
rights” que al “myth of rights”. Los autores hacen algunas afirmaciones importantes con relacion al
grupo que analizaron; practicamente todos los abogados perciben el derecho de una manera escép-
tica y politicamente sofisticada; como la ley no es un instrumento tnico de accién, esos abogados
estdn comprometidos con la utilizacién de otras tacticas politicas; esta abogacia no fragmenta los
movimientos populares —al contrario de los que afirman que, por estar fundada en el uso de la ley,
esta abogacia debilita la estructura organizada de los movimientos populares—y, por (ltimo, los cause
lawyers son criticos del instrumento juridico que utilizan (1998).
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ridico, pero si a los “funcionarios del derecho en general, vueltos hacia los
intereses que muchas veces no aceleran el proceso judicial, sino que mas
bien perjudican a los que buscan justicia”, incluyéndose ahi a “los magis-
trados que no luchan por los cambios, despreciando la fuerza social que
ejercen en el medio”.

A pesar de que el ordenamiento juridico sea considerado obsoleto
en algunas areas —civil y penal*?- se reconoce que, por ejemplo, el derecho
del consumidor*® y el derecho del nifo y el adolescente** son modernos*s.
Sobre todo se critica el hecho de que el derecho penal tenga como clientela
central a los pobres (“las mayores penas se destinan a los crimenes come-
tidos por la poblacién menos favorecida”). Se critica también el exceso de
leyes sin “coherencia entre ellas”, una “verdadera ‘colcha de retazos’ que
puede aplicarse segun el interés o la circunstancia que esté en juego”.

Independientemente de las valoraciones positivas con relacién a
determinadas normas legales, predomina entre los encuestados la defensa
del derecho alternativo percibido como un “derecho nuevo”, con base de-
mocratica, popular, antiburgués y opuesto al derecho positivo*é. Dos con-
cepciones quedan claras en las respuestas. Por una parte, hay los que perciben
el derecho alternativo como un “derecho creado de forma cotidiana”, “un
derecho paralelo que debe mejorarse y, en el futuro, ser reconocido por el
Estado, cuando entonces perdera esa caracteristica”. De otra, hay los que
identifican el derecho alternativo segun el uso alternativo del derecho y el
movimiento de los jueces: “una reaccién al positivismo juridico”, “derecho
que se ejerce en la practica y busca ir mas alla de la interpretacién positi-
vista, aplicando normas generales de justicia”. De una forma u otra, los
encuestados entienden el derecho alternativo como una manera de que se
“exalte lo justo sobre lo legal”, un derecho utilizado “en pro de los oprimi-
dos”, mirando que se favorezcan “las leyes populares”, un derecho que se
dirige hacia los “cambios sociales y politicos”, una “contraposicién o con-
testacion al derecho oficial de los poderes constituidos”, un “derecho in-
surgente”, una “brecha que eljuezy el abogado encuentran dentro del derecho
positivo para garantizar el derecho de los pueblos”.

También se considera como una forma de derecho que, al con-

trario del positivismo juridico, justamente corrige las deforma-

ciones impuestas por un poder centralizado e inaccesible que

es nuestro actual poder judicial. El derecho alternativo es el que

va contra las reglas cristalizadas por el tiempo, que se adectia

42 ElCédigo Givil en vigor data de 1916 y el Cadigo Penal de 1940, si bien la parte general de éste fue
reformada en 1984 (Ley N° 7.209).

43 Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor - Ley N© 8.069 del 13/julio/1990.

44 Estatuto del Nifio y del Adolescente - Ley N° 8.078 del 11/septiembre/ 1990.

45 Las dos leyes se aprobaron en el mismo periodo, después de la Constitucion de 1988, y fueron ela-
boradas con base en lo previsto en el nuevo texto constitucional.

46 Sobre derecho alternativo, ver a Rodrigues (1993).
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a los nuevos hechos sociales que surgen con la modernidad.

Por eso es mutante. En todo instante deben surgir nuevas de-

cisiones porque el modelo actual es repetitivo y comiin. Ade-

mas, hay una cierta ‘pereza’ en juzgar, prefiriéndose, al revés

de innovar, imitar la decisién proferida cincuenta anos atras.

Empero sorprende, debido a la fuerza del derecho alternativo en
Brasil, que algunos encuestados no tengan un conocimiento mas especifi-
co sobre el movimiento y que otros tejan criticas negativas, calificandolo de

” ”

“pésimo”, “una gran boberia”, “vacio” y “poco cientifico”.

Representaciones de las facultades de derecho

Fernando Rojas ya habia observado que los abogados populares
utilizan de manera limitada a los estudiantes de derecho (1992: 420), en lo
cual son tan responsables servicios juridicos (para los cuales la participa-
cién de pasantes provoca una caida en la calidad del trabajo politico o ma-
yor lentitud en el procedimiento), como las facultades de derecho, que no
logran establecer vinculos con los servicios legales alternativos.

La situacién no parece ser diferente en Brasil: 53,7% de los
encuestados no trabaja con estudiantes, justificando esta opcién por moti-
vos tales como falta de personas interesadas en esa actividad —pues los
estudiantes tienden a buscar las grandes oficinas-, falta de tiempo del abo-
gado para orientar a los pasantes, dificultad del pasante para insertarse en
el trabajo de la oficina justamente por el exceso de trabajo —por la gran de-
manda de servicios, el pasante que no domina el derecho acaba “sobrando
en la oficina”-, y falta de recursos para pagar pasantes —“el trabajo realiza-
do en los tugurios no tiene apoyo financiero”, “cuando aparece alguien para
trabajar gratis, si’-.

Sin embargo, la utilizacién de estudiantes en la abogacia popular
es fundamental para la reproduccién de los servicios legales. Los estudian-
tes serian “fundamentales en la propagacion de una nueva 6ptica del dere-
cho” y en la “preparacion de futuros abogados comprometidos con los
movimientos populares”, dandoles una “visién mas democratica”. O, como
lo sintetiza otro encuestado, los estudiantes representan “una mano de obra
barata y cualificada que, ademas de ejecutar las tareas que se les delegan,
pueden concienciarse de otra visién del mundo, diferente de la presentada
en las facultades”.

Para el 75,9% de la muestra es claro que los alumnos de las facul-
tades de derecho no tienen interés en este tipo de actividad, pues quieren
fundamentalmente una insercién profesional que les garantice un buen
retorno en términos financieros; lo que en efecto no es el caso de la aboga-
cia popular?’. El curso de derecho es percibido como elitista, donde predo-

47 No se trata de un fenémeno especifico de Brasil. Sobre la falta de idealismo de los alumnos nortea-
mericanos —o por lo menos sabre la progresiva pérdida de ese idealismo en el transcurso de la fa-
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mina el “deseo de enriquecerse a cualquier costo”. Ademas de la “tradicién
del positivismo legalista (ajeno a la realidad)”, los “alumnos y profesores de
derecho son oriundos, en su mayoria, de valores sociales dominantes”. Como
consecuencia de esto, al alumno de derecho no le interesa “transformar a
la sociedad”, pero si “profundizar en la explotacién y ganar dinero”. Un cambio
en esta actitud dependeria de un cambio en el propio reclutamiento de los
alumnos de derecho, o sea de un mayor ingreso de estudiantes oriundos
del“seno popular”. Para uno de los encuestados, este desinterés estaria unido
a la propia retraccién del movimiento estudiantil (“no hay mas movimiento
estudiantil como antes”). A pesar de que algunos estudiantes tienen inte-
rés en la abogacia popular (“es politicamente correcta”), este interés, que
muchas veces se deriva de la ignorancia (“no saben que el abogado popular
practicamente no tiene remuneracién”), “muere en la primera esquina” cuando
se confronta con el mercado del trabajo.

Ademas de la preocupacion por el mercado de trabajo*®, el curri-
culo de las facultades de derecho desanima este tipo de insercién profesio-
nal al ser “conservador, “reaccionario”, “retré6grado” y no ensenar filosofia y
sociologia juridica*® sino sélo el derecho positivo y la dogmatica juridica.
Para algunos encuestados es justamente esta ensefianza alienada la que
incentiva al alumno a buscar otras alternativas: “a causa de la despolitizacion
de los cursos de derecho, de la falta de compromiso de los profesores que
no estan politicamente preparados para despertar en los alumnos un estu-

dio critico y los mantienen alienados frente a los problemas sociales”.

No hay duda de que la facultad de derecho no prepara para esta
practica profesional®®. Deberian enseniarse disciplinas como sociologia del
trabajo, filosofia politica, economia politica, sociologia juridica, derecho la-
boral, derecho sindical, derechos de los accidentados laborales, derecho al-
ternativo, derecho agrario, organizacion popular, derechos humanos, historia
de las luchas sociales, derecho ambiental, derecho del nifio y del adoles-
cente, del verde, del negro, etc. Para algunos, mucho mas importante que
adicionar disciplinas al curriculo, lo mejor seria alterar el abordaje actual:
deberian ensenarse las mismas disciplinas, pero dirigidas a la abogacia po-

cultad de derecho-, ver a Erlanger et al., 1996, y la larga bibliografia citada por los autores. Sobre la

misma situacion en Inglaterra, ver también a Economides (1997).

Al respecto debe cuestionarse el papel de la practica juridica en las facultades de derecho, percibida

por el estudiante como un requisito formal para cumplir con las exigencias de la Orden o del curri-

culoy no como una posibilidad de desarrollo de la conciencia social. En Estados Unidos fue desa-

rrollada una importante experiencia a través del Interuniversity Consortium on Poverty Law que busca

transformar la sociedad y la cultura juridica.

El cuestionario fue aplicado antes de la aprobacion de las nuevas directrices a los cursos de dere-

cho, que hacen obligatoria la ensefianza de la sociologia juridica y de la filosofia del derecho.

%0 Tal vez una mayor participacion de los encuestados en los cuadros docentes de las facultades de
derecho (s6lo 22,2% dictan clase) ayudaria a volver el curso mas comprometido con los valores de
la abogacia popular.

48

49
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pular. Sin embargo, uno de los encuestados observod: “no sé si es funcion de
la facultad preparar o tener disciplinas para el alumno sensibilizado hacia
ese tipo de abogacia. Si no, dentro de poco, también tendriamos que crear
disciplinas para la abogacia de las clases dominantes”. Mas importante atun
que las disciplinas es necesario el contacto con los movimientos sociales a
través, por ejemplo, de charlas con el movimiento popular. Pero para todos
es importante que las facultades formen “mas ciudadanos” a partir de una
“vision libertaria”.

Representaciones de la ahogacia

Si la profesién juridica es definida y redefinida en multiples espa-
cios como las facultades de derecho, el mercado de trabajo y la Orden de
los Abogados (Nelson y Trubek, 1992), ya que esta actividad contribuye a
cuestionar los presupuestos tradicionales de la abogacia y a que basica-
mente la idea es la de una actividad técnica y no politica ¢coémo en conse-
cuencia se transformaria el propio entendimiento de la profesion?°! Saraty
Scheingold observan que los cause lawyers cuestionan las concepciones
dominantes sobre el profesionalismo cuando transforman la relaciéon abo-
gado-cliente en uno de los fundamentos de la responsabilidad profesional
y cuando, en muchas ocasiones, se envuelven en actividades legalmente
prohibidas (1998: 8). Al criticar la forma tradicional de la abogacia, los abogados
populares cuestionan de manera directa ciertas nociones vinculadas al ejercicio
profesional, abriendo espacio a la redefinicién de la profesion; por eso,'las
luchas de los abogados populares influyen en las condiciones de legitimi-
dad de la abogacia, considerada en términos mas amplios. '

Esta nocion es especialmente importante al apreciarse que nin-
gun escenario profesional (mercado de trabajo, Orden de los Abogados y
facultades de derecho) posee unavisién homogénea sobre ella (Nelson y Trubek,
1992: 187), siendo cada una definida en funcion del papel que los aboga-
dos desemperian en el mundo politico y social. En ese sentido, la abogacia
popular representa una de las ideas que luchan por la hegemonia en la arena
del mercado de trabajo. Por eso, las respuestas que hacen referencia a la
necesidad de influir a otros abogados o estudiantes de derecho remiten, aunque
no de una manera consciente, a las estrategias que buscan reforzar el lu-
gar del abogado popular en el campo juridico.

El abogado tiene una funcioén técnica y otra politica®?. En el pri-
mer caso, a él cabe “ofrecer las técnicas legales a los movimientos dentro

51 “We conceptualize lawyer professionalism as the process by which ideas about the appropriate role
of lawyers in society and the proper methods of conducting and organizing the practice of law are
constructed” (Nelson y Trubek, 1992: 180) (“nosotros definimos el profesionalismo de los aboga-
dos como.el proceso por el cual se construyen las ideas sobre los papeles adecuados para los abogados
en la sociedad y los métodos correctos de conducta y de organizacion de la préctica profesional”).

52 Ver la diferencia entre “jurista sociopolitico” y “militante corporativo informado”, desarrollada por
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de sus luchas y a usarlas para sus fines”, “instrumentar el saber técnico y
colocarlo al servicio de las organizaciones” aunque el “abogado defienda in-
tereses ya sean de los trabajadores o de los burgueses”. Al final, conforme
ya fue percibido en los estudios realizados en Estados Unidos, el propio pro-
cedimiento judicial ayuda tanto al “consciousness raising” como a la “movement
organization” (McCann y Silverstein, 1998: 267).

A pesar de que “[a]ccording to critics, socialization within legal
education and the profession leads most lawyers to emphasize litigation over
politics, rights over needs, elite professional activity over grassroots activity,
and winning cases over negociation and changing relations” (277)%3, el pro-
cedimiento judicial es sélo una de las tacticas. Mas importante es la fun-
cién politica®* del abogado, percibido como un instrumento importante para
la construccion de la ciudadania y para que prevalezca la justicia sobre la
ley®s.

Ademas de negar la separacion entre el derecho y la politica, y de
criticar la defensa positivista de la neutralidad de la ley, el abogado debe
desempenar un papel de concienciacién en el sentido de “aclarar a los clientes
y a la poblacién sobre el papel del derecho como instrumento para la mejo-
ria de la vida”, debe luchar por un Estado democratico y por la defensa de
los derechos de los excluidos (“defensa de los explotados y oprimidos”). El
abogado no deberia reducirse a la defensa del Estado de derecho, pero si
“extrapolarlo, profundizarlo al extremo”. Debe ser un “transformador de la
sociedad” ~como los padres, pedagogos, asistentes sociales, todos “ellos en
union para la formacién conjunta de una sociedad construida con la parti-
cipacion de la poblacién en general”—, un “comprometido conlo justo”. Ademas,
varias respuestas enfatizaron este compromiso del abogado con la justicia
y no con la ley (“buscar siempre la aplicacién del derecho, alcanzando la
justicia, aunque ésta contrarie la ley”, “deberia ser un defensor de las li-
bertades puiblicas, comprometido con el ideal de la justicia”). El abogado
debe también “hacer de su profesién un ejemplo de ética y moralidad”. Es-

José Eduardo Faria (1991: 124).

53 “De acuerdo con los criticos, la socializacién dentro de las facultades de derecho y la profesion lleva
a los abogados a enfatizar més en el procedimiento judicial que en la politica, en los derechos més
que en las necesidades, en la actividad profesional de elite que en las actividades de los movimien-
tos de base, en la victoria de las causas més que en la negociacién y la transformacién de las rela-
ciones”.

5 Esta funci6n seria heredera directa del papel desempefiado por los abogados durante el régimen
autoritario, cuando asumieron la tarea de volver explicita la ilegitimidad del régimen, al mismo tiem-
po en que movilizaron y organizaron a las comunidades de base (Falcdo, 1989; 152 y ss).

5 En este campo es muy importante el trabajo de Peter Gabel y Paul Harris (1982-83) que rechazan la
concepcién marxista ortodoxa y la concepcién liberal-legalista. Segtin estos autores, que trabajan a
partir de las concepciones del critical legal studies movement, el sistema juridico representa un es-
cenario pdblico en el cual el Estado intenta legitimar un orden social alienador, correspondiendo a
los abogados resistir a este intento a través de la construccion de un movimiento de transformacion
social. Ver también a White (1987-88).
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tas funciones no se reducen a la practica de la abogacia, sino que incluyen,
desde luego, la realizacion de charlas, consultorias, etc. A €l le cabe “orien-
tar, informar y capacitar al individuo para asumirse como ciudadano, res-
catar la ciudadania del pueblo” y “denunciar las desigualdades sociales”.

El analisis de la funcién de la abogacia es mas complejo. Aunque
ambas categorias estén igualmente comprometidas con cambios en la so-
ciedad y en campo profesional, Stuart Scheingold trabaja con las nociones
de estructuralismo y posmodernismo para analizar los cause lawyers, se-
gun los cuales el derecho no es un instrumento de avance de la lucha, sino
un obstaculo que legitima el orden social existente e impide la movilizacién
de la clase trabajadora {1994: 4)%6. A pesar de que también defiende una
relacion igualitaria y participativa con los clientes, esta perspectiva
estructuralista atribuye al abogado un papel activo en la promocioén de la
politizacion de la clientela. Ya los abogados ‘posmodermos’ deben ser fun-
damentalmente listerners and learners y no translators, pues el proceso de
traduccion distorsiona, mistifica y aliena a los clientes.

Consultados respecto al polémico articulo de la Constitucién Fe-
deral, segun el cual “el abogado es indispensable para la administracion de
la justicia...”, 55,6% de los encuestados consideran quela actividad del abogado
en los conflictos judiciales no siempre es necesaria: por lo menos en “pe-
quenos conflictos, la presencia del abogado puede provocar mayores'difi-
cultades en vez de dar una solucién rapida al conflicto”, “algunos
procedimientos y acciones son de una complejidad tal que necesitan de la
presencia de un profesional especializado; otros no”. Al final, si “el pueblo
puedey debe ser sujeto de sus luchasy causas”, el abogado no tiene ningu-
na funcioén social: “mejor si él no es necesario”. Los trabajadores deberian
defenderse solos o a través de sus organizaciones: “en muchos aspectos el
ciudadano comun es perfectamente capaz de resolver sus pedidos”. Si al-
gunos encuestados mas moderados admiten que se disponga del abogado
en un momento inicial de caracter conciliatorio, las opiniones mas contun-
dentes consideran que los monopolios son peligrosos, pues atentan contra
el “proceso liberador de la evolucién”. Por eso, el monopolio actual, garanti-
zado en la Constitucién Federal por la Orden de los Abogados de Brasil, es
presentado como “una tutela indebida”. Al garantizar que el abogado es in-
dispensable “se da empleo fijo a una categoria” y es una actitud corporativa®’.

No obstante, para el 33,3% de los encuestados el abogado es in-
dispensable en la administracion de justicia para garantizar la igualdad pro-

5 Al contrario, la perspectiva posmoderna localiza el campo de dominacion -y por tanto de resisten-
cia— en los microambientes como la familia, el local de trabajo etc., a partir de una division de las
minorias (raza, género, edad, orientacién sexual).

57 Es brillante el anélisis de Joaquim Falcdo respecto de los tres monopolios: del juez segtin el decir de
la ley, del abogado al representar en juicio y del Ministerio Publico al defender los intereses sociales
individuales que no estan disponibles (1996: 276-7).
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cesal en el caso en que la otra parte esté acompanada de un profesional del
derecho. La presencia del abogado se hace mas importante si la otra parte
representa al gran capital: “el pueblo necesita de quien habla por él ante
los déspotas, ante el autoritarismo”, “el pueblo muchas veces no tiene la
valentia ni de conversar y ni siquiera sabe argumentar lo que es justo”, “la
gran mayoria del pueblo desconoce sus derechos y es facil hacer que acep-
te cualquier cosa”, “la sociedad aun no es consciente de lo que verdadera-
mente son el derecho y el deber”. Ademas, la propia maquina judicial se
transforma en obstaculo para que el ciudadano luche solo por sus dere-
chos: “la coyuntura actual ha demostrado que en la busqueda de su dere-
cho de forma individual, el ciudadano choca con el desinterés de los
funcionarios judiciales, asi como con la limitacién de conocimientos pro-
pios que acaban por restringir la aplicaciéon del derecho”.

La mayoria de los encuestados reconoce en la Orden de los Aboga-
dos de Brasil una funcién politica fundamental en defensa de la democra-
cia —“luchar por el Estado democratico”, de la ciudadania —“defensa
intransigente de la ciudadania”-, de la justicia y de los derechos humanos
~“afirma los derechos fundamentales de los individuos, asi como los socia-
les”—, dando continuidad al papel desemperfiado durante el periodo militar
cuando esa institucion, al lado de la Iglesia catélica y de la Asociaciéon Bra-
silefia de Prensa, se presentaba como una de las mas importantes organi-
zaciones de la sociedad civil en la lucha por los derechos humanos y la
reconstruccion del Estado de Derecho, “en el periodo de la dictadura, la Orden
fue el contrapunto democratico al régimen militar”®, Mas que comprometi-
da con los abogados, la Orden debe estar “abierta al patrocinio de causas
de interés social y de los movimientos sociales”, “participar de todo el pro-
ceso de cambio y de perfeccionamiento de la sociedad” y “participar activa-
mente de los movimientos sociales”. Debe incluso “velar para que los abogados

”

ejerzan su oficio con ética y honestidad”, “velar por el perfeccionamiento de

» o« ”

las instituciones”, “discutir la organizacion judicial”, “promover la funcioén

” o« ” o«

social del abogado”, “fiscalizar los tres poderes”, “proponer la reforma del

LT ” o«

ordenamiento juridico”, “defender los intereses de la categoria”, “represen-

”» o«

tar a la sociedad civil organizada”, “apoyar y reconocer a la abogacia popu-
lar”, “regular el ejercicio de la profesién con rigor y sin corporativismo”. Segun
uno de los encuestados, la Orden deberia crear centros de estudio para seguir
los debates de la sociedad sobre temas como el sistema carcelario, la refor-
ma agraria, el medio ambiente, la reforma urbana, la ciudadania politica,

etc.%.

58 Joaquim Falco recuerda que el presidente de la Orden de los Abogados de Brasil fue presidente del
Comité Nacional Prodirectas (1989: 155).

59 Verla investigacion Perfil do Advogado Brasileiro, realizada por la Orden de los Abogados de Brasil,
que apunta como prioridades de la entidad: mejoria de la administracion de la justicia, defensa de la
Constitucion, defensa de la profesion, perfeccionamiento de las instituciones juridicas y politicas,
ensefanza juridica, derechos humanos, ciudadania y justicia social y examen de orden (OAB, 1996).
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Empero, las respuestas también apuntan actualmente hacia el lado
corporativista y asistencial de la entidad. En este sentido, la Orden ha teni-
do la funcion de “mantener histéricamente los intereses corporativos de clase”,
habiéndose vuelto en los ultimos anos un 6rgano meramente asistencial.
Para uno de los encuestados, la entidad es “simplemente recolectora de
registros” que acttia para “mantener un derecho conservador vuelto hacia
las elites”. En un sentido contrario, la Orden no debe “buscar privilegios
innecesarios”. Dos encuestados dieron respuestas mas contundentes: para
uno la “Orden es una entidad que ni siquiera lucha por los abogados, de-
jandolos a su suerte”®; para el otro, “déjense de ironias... Hay que disol-
verla”.

Conclusion

Si el cuadro institucional brasilefio se caracteriza por la conjuga-
cién de una morfologia polidrquica con un hobbesianismo social estatofobico
(Santos, 1993: 79), de alguna manera el esfuerzo de la abogacia popular
parece contribuir al aumento de la participacion de los sectores populares
en la esfera publica, una participacién que se iniciaria por el reconocimien-
to del conflicto tradicionalmente negado en la sociedad brasilena.

Esta participacion en la esfera publica, en especial pero no sdlo en
la esfera estatal, a través de la presencia mas frecuente de esos sectores en
lo judicial, permite una mayor visualizacién de esos grupos sociales que,
organizados sobre todo a partir de los anos 70, atestiguan el caracter plu-
ral de la sociedad brasilenia. En otros términos, al contribuir a la judicacion
de los conflictos de esos sectores sociales, los abogados populares contri-
buyen también a la politizacién de esos grupos y, en consecuencia, de la
sociedad como un todo. O sea, los abogados populares contribuyen a la
aparicion de nuevos actores y a la fragmentacién de las solicitudes que se
presentan en la agenda juridica y politica del pais.

Mientras tanto, al ser critico del Estado, tanto del poder judicial
como del derecho, el abogado popular refuerza de cierta manera una
“estatofobia”, o sea, una desconfianza de esos sectores sociales con rela-
cion al Estado, corriéndose el riesgo de minimizar las posibilidades de que,
a través de la experiencia judicial, se aumente la participacién social en la
esfera publica estatal. Si por un lado las estrategias de accién que pasan
por la utilizacién instrumental del poder judicial aumentan la participa-
cién politica, por otro el contenido ideolégico detras de esas practicas juri-
dicas refuerza un sentimiento de distancia con relacion al derecho y a las
instancias judiciales que estarian al servicio de las “clases dominantes”.

6 Edmundo Arruda analizé la crisis de legitimidad de la Orden de los Abogados en el periodo posterior
al régimen autoritario, principalmente la incapacidad de la institucién en representar los intereses
de los abogados asalariados que vienen sustituyendo a los abogados liberales tradicionales (1993).
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Para Gabel y Harris (1982-83), siguiendo este altimo argumentoy con base
en el movimiento norteamericano del critical legal studies, la abogacia re-
presenta una estrategiavuelta hacia la concienciacién de derechos, que tiende
areforzar la alienacién y la falta de poder de los grupos subordinados®!. No
obstante, no se percibe que al reforzar el distanciamiento entre las capas
popularesy el Estado —como pretenden los abogados populares y los repre-
sentantes del critical legal studies que ven en el poder judicial simplemente
una estrategia estatal para mantener la alienacién y no una instancia para
garantizar derechos- se corra el riesgo de que, de forma simultanea, se mine
la cultura civica que esos grupos sociales estarian construyendo democra-
ticamente.

Este riesgo es atin mas grave en funcion de una actividad vuelta
hacia la defensa predominante de los derechos colectivos, creandose una
especie de dicotomia que separaria de una parte a los conflictos colectivos
—susceptibles de solucion en la esfera estatal-, y por otra los conflictos de
naturaleza individual que son negados o resueltos en la esfera privada. Este
hecho es especialmente importante si se recuerda que los abogados popu-
lares acttian en las “regiones menos civicas” —utilizandose aqui la categoria
segun la emplea Robert Putnam (1996)-, representadas por las areas rura-
les brasilenas.

Al trabajar con miras a la concienciacién de los sectores popula-
res con relacion a lo inadecuado del derecho y del sistema judicial para la
garantia de las solicitudes especificas de esos sectores, se puede reforzar
una tendencia a favor de formas de justicia y de derecho al margen del Estado.
A pesar de ser valorado positivamente por algunos de esos abogados como
senal del rescate de las formas juridicas populares, este derecho alternati-
vo, insurgente, popular, no necesariamente traduce formas mas democra-
ticas de justicia que el ordenamiento juridico estatal (Oliveira, 1996). Si,
como afirma Wanderley Guilherme dos Santos (1993), el Estado brasileno
es muy regulativo, tal vez sea el caso de buscar la mejor utilidad de estas
normas estatales en beneficio de los pedidos de los sectores populares. Al
final, no es necesario que un “power-oriented approach”, como lo proponen
Gabel y Harris, sea mas adecuado que un “rights-oriented approach” (1982-
83). Esta actitud estatofobica de los abogados populares parece conjugarse
con una perspectiva estructuralista vinculada a la concepcion de ciudada-
nia marxista, en la cual el derecho seria una forma superestructural de do-
minacion de clase en contrapunto con una ciudadania liberal, pensada a
partir de una sociedad de sujetos del derecho, organizados por la ley. Em-
pero, ésta no es la tendencia en otros paises —incluso en América Latina-
donde ya se observa un movimiento dirigido hacia una abogacia popular

61 Esta posicion es empiricamente contestada por McCann y Silverstein (1998): la abogacia no tiene
necesariamente un papel de desmovilizacion pero puede, por el contrario, actuar justamente para la
movilizacion de determinados grupos sociales en la defensa de sus derechos.
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“posmoderna”. Por ejemplo, en Estados Unidos, de acuerdo con una inves-
tigacion de Stuart Scheingold hecha en Seattle, los abogados estan unidos
a organizaciones que mantienen distancia de los movimientos sociales y que
miran con prudencia la politizacion del derecho. Politicamente los aboga-
dos buscan unirse a las grassroots organizations, percibidas como “embryonic
social movements” (1998). En otros términos, con el abandono de la creen-
cia de que sea posible cambiar la ley, parece haber una tendencia para trans-
poner la acciéon desde una perspectiva macro a una perspectiva micro. Mas
importante que la accién politica a gran escala es la construcciéon de los
role models: los abogados militantes de izquierda se preocupan menos por
las transformaciones derivadas del procedimiento judicial que por las pe-
quenas victorias que fortalecen a los clientes en términos individuales.

Pasando a otro campo de analisis, no se puede negar que, a pesar
de la necesidad de que de manera gradual serevierta el cardcter estructuralista
de la actividad profesional de esos abogados, de tal modo que desarrollen
en el futuro un abordaje mas amplio que incluya las solicitudes individua-
les de sus clientes en los microespacios de la vida social, la existencia de
los abogados populares traduce una importante contribucién a la redefinicion
de la profesion —en su mayoria formada por abogados vueltos hacia el éxito
profesional y financiero-, al incorporar profesionales que tienen sus activi-
dades marcadas por un ideal transformador. Esto sin duda trae dos conse-
cuencias destacadas.

De una parte, y en términos pragmaticos, la abogacia popular sig-
nifica la apertura de un nuevo mercado de trabajo, principalmente para los
jovenes egresados en derecho que tienen que enfrentar una profesiéon cada
vez mas competitiva en razoén del acelerado proceso de creaciéon de faculta-
des de derecho desde los anios 70. Es decir, para una entidad de clase tan
preocupada con el mercado de trabajo del profesional del derecho, ésta nueva
forma de abogacia —con una importancia diminuta antes de la década de
los 80 por la propia inexistencia de un movimiento popular organizado- debe
ser estimulada, pues abre nuevas perspectivas de inserciéon profesional.

De otra parte, el desarrollo de un nuevo tipo de abogacia encami-
nado hacia valores distintos a los que por tradicién han caracterizado a la
profesion, abre la posibilidad de cuestionarse éticamente el propio ejercicio
de la abogacia, sobre todo tomando en cuenta los principios defendidos por
el nuevo estatuto de la Orden de los Abogados de Brasil y por el nuevo Co6-
digo de Etica. La presencia de los abogados populares en el ambito de la
abogacia representa la transformacion, por dentro, de uno de los escena-
rios de definicion del profesionalismo. Este proceso esta reforzado por el
hecho de que los abogados populares, como ya se vio, ejercen otras funcio-
nes, lo que ayuda a la circulacién y “contaminacioén” de otros espacios en el
panorama del ejercicio profesional.

Este proceso de transformacién del concepto de profesionalismo,
comtin en el mundo juridico brasilerio, esta reforzado en razén de que, como
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Nelson y Trubek indican (1992), cada escenario profesional influye no sélo
en su propio campo, que nunca llega a ser un campo homogéneo. Por ejem-
plo, en el espacio de la actividad profesional (worlcplace), la abogacia popu-
lar contribuye a la modificacion de tres caracteristicas fundamentales relativas
al modo por medio del cual la profesion construye su autoimagen. En pri-
mer lugar, la abogacia popular ataca directamente al mito de la neutrali-
dad del derecho y por ende de los actores juridicos y del abogado, al demostrar
el caracter explicitamente politico de la defensa de los derechos. Como con-
secuencia, la abogacia popular cuestiona una actividad profesional limita-
da a la esfera judicial, demostrando que, junto con la actividad contenciosa
en favor de los clientes, el abogado debe buscar otros espacios de lucha sobre
todo en el area legislativa. En tercer lugar, la forma dialogada preferida por
los abogados populares en su relacion con la clientela pone en peligro la
relacién formal, distante y jerarquizada que se establece entre el abogado —
dueno del saber- y el cliente, sustituyéndola por una relaciéon horizontal
donde abogados y clientes estan sujetos a saberes diferenciados y comple-
mentarios®.

En el escenario de la entidad de clase, el impacto de esa actividad
ha sido muy expresivo en los ultimos anos, incluso encontrando espacio de
representacion en la propia Orden de los Abogados de Brasil ya sea fede-
ral®® o en sus sedes provinciales®*. Este espacio abierto a la abogacia popu-
lar, si en principio puede parecer extrano por la presencia cuantitativamente
pequena de los abogados populares en el escenario de la actividad profesio-
nal, es explicable en razon del pasado de lucha por los derechos humanos
de la Orden de los Abogados y de la influencia que determinados juristas
politicamente mas comprometidos atin mantienen en la entidad.

Existen dos consecuencias importantes con relacion al escenario
de la ensenanza juridica. Primero, demostrando cémo la transformacién
en un escenario de profesionalismo puede y, en este caso, debe afectar a
todos los otros escenarios®, la educacién de los abogados necesita apren-
der la leccion de la abogacia popular para incorporar el como oir y entender
las solicitudes de los clientes, sobre todo de los clientes que provienen de
los sectores menos privilegiados de la poblacién (White, 1987-88: 544). A
pesar de la enorme distancia entre lo que dice la ley y lo que las personas
desean de la ley, los estudiantes de derecho no estan preparados para el
esfuerzo de adecuar su lenguaje y su técnica al nivel de comprension de los

62 Ver Campilongo (1991).

63 Coeditora de la publicacién Coletivo de Juristas Populares.

64 Por ejemplo, a través de la invitacion a Miguel Pressburger, director del Instituto Apoio Juridico Po-
pular, para dirigir el Departamento de Investigacion de la Seccional Rio de Janeiro en el bienio bajo
la presidencia de Candido de Oliveira Bisneto (1989-90).

65 “Each of the arenas produce multiple visions, and these affect the other arenas in indirect and complex
ways” (Nelson y Trubek, 1992: 187) (“cada escenario produce visiones mdltiples y esto afecta a los
otros escenarios de manera indirecta y compleja”).
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clientes, de tal manera que se revierta la relacién jerarquizada que caracte-
riza a la abogacia tradicional.

Segundo, cuando se pesan las criticas formuladas respecto de la
perspectiva positivista todavia dominante, las facultades de derecho se han
mostrado mas abiertas a la actividad de los abogados populares, principalmen-
te a través de la disciplina de la sociologia juridica —obligatoria ahora-, que
abre espacio para el analisis del derecho alternativo, ya sea del movimiento
de los jueces alternativos (uso alternativo del derecho) o del movimiento de
los servicios legales alternativos. Aunque sea esencialmente resultado de
la iniciativa de determinados profesores, existe una demanda de informa-
cion por parte de los alumnos con relacién a esos dos movimientos; demanda
que, si se cumple, puede garantizar una formaciéon menos dogmatica del
futuro graduado en derecho.

Esta posibilidad es importante en funcién de la necesidad de una
dimensién ética —no restringida a la ensefianza de la ética profesional re-
cientemente agregada al nuevo curriculo de los cursos juridicos- en la fa-
cultad de derecho. Al volver a mirar la metafora de las tres olas identificadas
por Mauro Cappelletti y Bryant Garth en el conocido Proyecto de Florencia®®
(1988), Kim Economides (1999) identifica una cuarta ola que se refiere al
acceso de los abogados a la justicia, derivada de la necesidad de que la ac-
tividad profesional sea dirigida por una preocupacién permanente hacia los
derechos humanos y a la erradicacion de la injusticia, proceso en el ‘cual
las facultades de derecho tienen una gran responsabilidad. Sin los ideales
de los estudiantes de las décadas de los 60, 70 y atin 80 comprometidos
directamente en la lucha contra un régimen autoritario y en el rescate de
un orden juridico democratico, los estudiantes brasilefios de ahora, tal como
sucede en otros paises y por diferentes coyunturas politicas®’, comparten
un mismo cinismo con relacién al derecho, a la justicia y al ejercicio de la
profesion. Por eso, una aproximacién entre los abogados populares y las
facultades de derecho puede traer para el estudiante una nueva dimension
ética a medida que le abra espacio para reflexionar a partir de otros role
models de abogados sobre la responsabilidad social de la profesion®®,

6  |as tres olas son: asistencia judicial, representacion de los intereses difusos e informalidad de la
justicia (Cappellettiy Garth, 1988; 31).

67 La bibliografia norteamericana e inglesa sobre la erosion del idealismo en las facultades de derecho
es bastante extensa. Al respecto ver a Economides, 1997; Erlanger et al., 1996; Abel, 1989. Ver tam-
bién Junqueira, 1998.

68 Para ello, como reivindican los abogados populares y como indica Kim Economides, es fundamental
la introduccidn de nuevas disciplinas en el curriculum de los cursos de derecho con especial impor-
tancia hacia los derechos humanos. Todavia, esas modificaciones representan un paso importante,
pero insuficiente si la dimensidn ético-social del derecho fuera confinada a la sociologia juridica y a
la filosofia del derecho, sin alcanzar las disciplinas tradicionalmente dogmaticas del curso de dere-
cho. Al final, como observan Nelson y Trubek (1992), mas importante que el curriculum oficial de
las facultades de derecho es el curriculum “escondido” que determina cémo las disciplinas son en-
seftadas y como los valores son transmitidos de manera informal en el aula.
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Algunos fundamentos teoricos
del uso alternativo del derecho
desde la judicatura

JESUS ANTONIO DE LA TORRE RANGEL™

Introduccion

En este trabajo nos proponemos dar elementos teéricos que per-
mitan un rompimiento epistemolégico y, consecuentemente, un distancia-
miento ideolégico, con la concepcién monista del derecho, univoca, que reduce
el fenémeno juridico a la ley y arrastra un modo de administrar justicia que
es, en realidad, administrar la ley con criterios excesivamente formales.

En una primera parte analizamos el derecho como concepto ana-
logo y no univoco, porque la palabra “derecho” da cuenta de diversas reali-
dades relacionadas y no sélo expresa la ley o conjunto de normas. En la
segunda parte exponemos varias ideas, siguiendo a diversos autores, que
refuerzan un concepto de la judicatura que, basandose en la ley, no la con-
sideran como fuente tinica del derecho, y su actuar juridico no se queda en
ser simplerepetidora de la ley, sino que es una actividad creativa buscando
la equidad en sus juicios. Por ultimo, en la tercera parte tomamos elemen-
tos teodricos de uno de los primeros filésofos del derecho en Iberoamérica,
Alonso de la Veracruz, que contribuye a que vayamos enriqueciendo nues-
tro acervo teodrico para sustentar mejor nuestras practicas alternativas del
derecho dirigidas a establecer relaciones mas justas entre los seres humanos.

El Derecho como concepto analogo

El concepto “derecho” no es univoco, no significa una sola cosa,
no da cuenta solamente de una realidad. Por derecho entendemos la ley,
en cuanto conjunto de normas; pero también, las facultades que poseemos
como sujetos, como seres humanos, como personas. Por otro lado, derecho
también hace referencia a la relacion que se da entre el obligado para con

*  Abogado, maestro en derecho de la Universidad Iberoamericana. Profesor e investigador del Depar-
tamento de Derecho de la Universidad Autonoma de Augascalientes, México.
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otro a darle lo que le corresponde, que es la justicia; y todavia mas, la pala-
bra derecho alude a una ciencia, la “ciencia del derecho”. Como se ve, “de-
recho” hace referencia a cuatro realidades distintas.

Ante la constatacion de lo anterior Carlos Nino escribia:

La palabra ‘derecho’ es ambigua, y para colmo tiene la peor es-
pecie de ambigtiedad, que es, no la mera sinonimia accidental
(como la de ‘banco’), sino la constituida por el hecho de tener
varios significados relacionados estrechamente entre si (Nino,
1987: 14).

Disentimos de lo expresado por el profesor Nino. Es cierto que el
vocablo “derecho” no es univoco, pero tampoco es ambiguo; se trata de un
término analogo y precisamente por los significados relacionados estrecha-
mente entre si. La relacion analdgica entre los diversos sentidos de la pala-
bra derecho, lejos de ser “la peor especie de ambigiiedad” como dice Nino,
proporciona un instrumento intelectual muy importante para el conocimiento
del fenémeno juridico en su integridad.

Efrain Gonzalez Morfin propone (1974) acceder al ser del derecho
por medio del conocimiento analogo, es decir, por la analogia. Y esto en vir-
tud de que el derecho es un concepto analogo y no univoco; de tal manera
que la realidad del derecho se abstrae por medio del conocimiento que pro-
porciona la analogia.

De acuerdo con su etimologia, el conocimiento analogo se da ana
logon esto, es, segiin la relaciéon de un ser con otro.

La analogia supone el transito del ser mas conocido al menos co-
nocido, mediante una combinacién de conveniencia y discrepancia entre
ellos.

Sino se diera conveniencia entre los seres conocidos por analogia,
no se podria pasar del ser mas conocido al menos conocido; por otra parte,
sino se diera discrepancia, seria inttil la analogia, ya que el transito de un
ser a otro no anadiria ningan conocimiento nuevo y seria formalmente
tautologico (283).

Segun Mauricio Beuchot, la analogia es un método de conocimiento
que constituye casi una racionalidad.

La analogia es un método, un modo de pensamiento y hasta casi
una racionalidad en la que se trata de salvaguardar las diferencias en el
margen de cierta unidad. Las diferencias son lo principal, la unidad es so-
lamente proporcional. Es un método porque es un instrumento légico, ayuda
a pensar ordenando las cosas en una jerarquia o gradacion, o segun la re-
lacion de proporcion que guardan entre si. Es relacional y ordenada, busca
estructurar las cosas por sus semejanzas y diferencias, y por los grados de
éstas, ayuda a distinguir para poder unir sin forzar las cosas. La analogia
esta vinculada con la distincion, y ésta se logra sobre todo en la discusion;
por eso es dialégica también (Beuchot, 1996:61).
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Asi, el derecho es un término que se predica en forma analoga sobre
varias realidades: la norma o derecho objetivo, la facultad o derecho subje-
tivo, lo justo objetivo y la ciencia del derecho.

El pensamiento moderno, olvidandose de la complejidad de la rea-
lidad y en su biisqueda de precision, redujo lo juridico, esto es, el Derecho,
a la normatividad, a la ley, al llamado derecho objetivo; llevé lo juridico a la
univocidad.

Para nuestro modo de entender la juridicidad, la racionalidad, el
modo de pensamiento que constituye la analogia, es muy importante, ya
que permite romper con la univocidad del derecho. Mauricio Beuchot es-
cribe que: “por causa de la modernidad se perdio el sentido de la analogia y
se buscé tinicamente la univocidad: lo claro y distinto; y por causa de la
posmodernidad da la impresién de que se va hacia lo equivoco, al menos
por rechazo de lo univoco” (66).

Y eso precisamente sucedid con el concepto del derecho en la Mo-
dernidad, reservandolo para la normatividad impuesta por el Estado; es por
lo que el derecho moderno se entiende desde una concepcion univoca de la
juridicidad, y no acepta teéricamente la posibilidad del pluralismo juridico;
a éste solo puede aceptarsele en una racionalidad analédgica, que no es for-
mal sino que parte de la realidad. Por otro lado, la equivocidad de la
posmodernidad es producto de su relativismo, que rompe con una idea de
la juridicidad que puede ser una y varia.

Al reducirse la esencia del derecho a la ley, el legislador aparece
como omnipotente y la figura del juez se achica, quedando como mero exé-
geta de la ley, buscando la voluntad -lo que quiso decir- del legislador; la
administracién de justicia deviene en aplicacién estricta de la normatividad.

La univocidad del derecho se convierte en “absolutismo juridico”,
segun el decir de Paolo Grossi y Victor Tau (Del Arenal, 1998: 10). Como
dice Jaime del Arenal, el jurista “acept6 sin mas la supremacia del legisla-
dor y el envilecimiento de una ciencia juridica constrefida a realizar como
tarea fundamental buenas exégesis de los codigos y de las leyes, ahora trans-
formadas no sélo en supremas sino en tnicas fuentes del Derecho” (10).7se
abstrae Se perdi6 la variedad de las fuentes del derecho; y los llamados
principios generales del derecho inspirados por la equidad, la prudencia y
el sentido comtin —por la razén y la justicia- se dejan de lado, olvidados,
por el principio absoluto de la voluntad omnipotente del legislador.

Defensa de una funcion mas amplia del poder judicial

El jurista brasilefio Luiz Edson Fachin, en un interesante trabajo
(Fachin, 1987-1998) expone los puntos fundamentales para el uso del de-
recho de una manera alternativa. Este autor propone hacer vigente la idea
de una nueva funcién de los jueces, en contra del conservadurismo del poder
judicial. Esto es, que aquellos encargados de impartir justicia dicten deci-
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siones “contra la ley cuando la ley es injusta”(23), teniendo como base una
visién mas amplia del derecho, que no se restringe a una sola de sus fuen-
tes (la legislacion) o a uno soélo de sus analogados (derecho objetivo).

Este es un tema muy controvertido, que es urgente poner a debate
en nuestro medio latinoamericano tan influido por el positivismo juridico,
especialmente en su version de la Escuela de la Exégesis.

Salvo el caso de los “jueces gauchos” del sur de Brasil, no tenemos
conocimiento alguno de otras magistraturas que se hayan atrevido, en blo-
que, a apartarse de la ley, por injusta, en sus resoluciones.

Ya hace afios que se viene discutiendo este tema en Europa. Las

referencias siguientes me parecen muy importantes. Barcellona y Cotturri
escriben:

Evidentemente, la contraposicion serefleja en la concepcion del
derecho y expresa sustancialmente dos imagenes diferentes del
juez. Por una parte, esta el juez intérprete que solamente se
plantea la tarea de aplicar la ley, entendida como mero juicio
de conformidad al modelo previsto por la norma. Se ve ahi una
concepcion del juez que no afade nada nuevo a lo expresado
en lanorma. En la base de esta imagen del juez esta la concep-
ci6én del derecho como sistema cerrado y autosuficiente.

En el extremo opuesto esta en cambio la concepcién del juez
que no se limita a interpretar la norma, sino que anade algo a
su contenido; esto es: un juez que no encuentra a punto y ya
lista la norma a aplicar, sino que la busca. Mas que el intérpre-
te de un derecho ya creado, es el buscador de un derecho que
se crea en la procesalidad y en la experiencia. Esta concepcion
presupone a su vez un sistema normativo no autosuficiente, no
creado sino abierto a las integraciones que puedan surgir de
las modificaciones de la sociedad (Barcellona y Cotturri,
1972:105).

A la pregunta: “gqué tipo de lucha se puede llevar a cabo dentro
del aparato de justicia del Estado con vistas a una democratizacion a fon-
do?”, el jurista espariol Perfecto Andrés Ibariez contesta:

Como punto de partida hay que aceptar que el area institucional
es un'terreno de lucha como otro cualquiera. En este sentido,
el aparato de justicia es un campo de batalla en el que se libra,
o tiene que librarse, una parte de la lucha global por la trans-
formacioén democratica de la sociedad. Los jueces deben o pue-
den proyectarse en dos vertientes. Por una parte, dentro del propio
marco profesional, afrontando politicamente los problemas que
se les plantean, ejerciendo una critica clara de la legisiacion so-
metiendo a revision los viejos valores y poniendo de manifiesto
toda su carga ideolégica, que es la que nutre la practica judi-
cial convencional... Por otro lado, es absolutamente necesario
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salir a la calle con estos temas, incorporarlos a la cultura poli-
tica del hombremedio, tradicionalmente indefenso frente al her-
metismo que ha connotado siempre al mundo judicial. Por su
parte Carlos Jiménez manifiesta que al aparato judicial le co-
rresponde la defensa y proteccién de las garantias individua-
les, asi como velar por el pleno cumplimiento del principio de
seguridad juridica... frente a los abusos crecientes del poder
ejecutivo... Su fundamento en la soberania popular obliga a
reformular el concepto clasico de la independencia judicial —~
vinculando al juez a la sociedad civil- y abrir cauces efectivos a
la funcién judicial e impulsando el jurado y los jueces electivos
para hacer una realidad el fundamento del Poder Judicial en la
soberania popular (Valls, 1981: 7-8).

En el medio latinoamericano empiezan a aparecer estas ideas tam-
bién. Destacan en este rubro los “jueces gauchos”, ya tantas veces mencio-
nados y aquellos que teéricamente los apoyan, y que, en esencia, coinciden
con la propuesta de Fachin de apartarse de la ley cuando ésta es injusta.

A continuacién transcribiremos un conjunto de ricas reflexiones
de Tarso Fernando Genro respecto del uso alternativo del derecho por par-
te de los jueces:

Es evidente que la previsibilidad del sistema es una necesidad
para la garantia de los derechos individuales y colectivos, mas
esto no quiere decir estagnacion normativa, ni exige al juez sea
puesto fuera del proceso de creaciéon del Derecho, en el cual la
Judicatura es o puede ser una pieza clave. En verdad, el propio
sistema tiene aberturas explicitas para amparar los juicios contra
la ley en el caso concreto... (Genro, 1991: 21-22)

El derecho alternativo no es, pues, el no-derecho, mucho me-
nos un derecho inventado o simplemente intuido en la tradi-
cién del buen Juez Magnaud. Es siempre la mejor posibilidad
de un sistema juridico, dada por los conflictos sociales e indivi-
duales que lo generan, por su historia y por la cultura de la
sociedad en que emerge. No es el arbitrio del individuo-Juez, ni
su simple voluntad politica ante la crisis de un sistema; sino es
un acto de construcciéon y de desarrollo de valores que ya estan
puestos por la historia de afirmacién de la libertad humana, de
derecho a la vida, de la lucha por la reparticiéon del producto
social, por la reduccién de la desigualdad y por la defensa del
futuro del hombre preservandole el ambiente y la naturaleza
(26).

A continuacioén comento unos articulos de los juristas chilenos Jorge
Correa Sutil y Lautaro Rios.

Correa Sutil dice que aquellos que reducen la funcion de los tribu-
nales a la aplicacién simple y llana de la ley, ponen un velo “tras el cual se
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oculta la verdad de que toda decision judicial es interpretativa y creativa”
(1987: 371). No esta de acuerdo con aquelios que postulan —como dice Edson
Fachin- que los jueces “fallen conforme a los principios éticos y no a las
normas vigentes”, pues en su opiniéon “se corre el riesgo de que en una fu-
tura democracia los jueces hagan otro tanto despreciando la ley en nombre
de principios que les parezcan prioritarios”. Sin embargo, acota:

Decir que los jueces, en sus fallos, se encuentran limitados por
la ley formalmente vigente no implica, sin embargo, decir que
los fallos se encuentran determinados por la ley vigente. La
doctrina contemporanea... es practicamente unanime en reco-
nocer gue las sentencias son actos libres, aunque condiciona-
dos, dentro de ciertos marcos o limites fijados por el derecho
preexistente (que segiin muchos es mas que la ley).

Lautaro Rios nos recuerda que, desde hace dos siglos, la aspira-
cién popular de la justicia se encuentra sumergida “bajo la doble marca del
dogmatismo legal... y del positivismo juridico que pretendi6é condensar todo
el Derecho en el rigido molde de la ley”, cayendo en una concepcion mitica
de la propia ley, que se considera como un conjunto de normas de expre-
sién de la voluntad popular. ‘

Se trata de la Escuela de la Exégesis, expresion del positivismo juridico
voluntarista, que tanto ha influido en la legislacién, la doctrina, la ense-
nanza y la ideologia juridica de nuestra América Latina. Dos rasgos que
caracterizan a esta corriente, segiin Bonnecase, son:

I. El culto al texto de la ley... para ella el Derecho positivo debe
ser la preocupaciéon dominante, es decir, exclusiva, del juris-
consulto, y el Derecho positivo se identifica por completo con la
ley...; II. El predominio de la intencién del legislador en la in-
terpretacion del texto de la ley” (1944: 140-143).

El papel del juzgador se reduce a ser, como se dice, “la boca de la

ley”.

De tal modo, Lautaro Rios se pronuncia por la vigencia de una
concepcién amplia del derecho que implique no sélo a la ley, sino que in-
cluya el resto de sus fuentes, a saber: la costumbre, los principios genera-
les del derecho, la jurisprudencia, los pactos internacionales y la doctrina.
“Por eso conviene poner énfasis en que, siendo la mision sustantiva e inex-
cusable del Poder Judicial 1a de hacer justicia —esto es, la de atribuir a cada
quien, la facultad, el deber o la sancién que conforme al Derecho le corres-
ponida-, la técnica para lograr tan alto propésito consiste en aplicar éste en
la rica variedad de sus fuentes, en lugar de limitarlo a una sola de sus ex-
posiciones” (24).
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El sustento teorico-juridico de Alonso de la Veracruz

Alonso de la Veracruz (1507-1584) es uno de los autores mas im-
portantes de nuestra tradicién teérica hispanoamericana de los derechos
humanos. Los criterios filos6fico-juridicos delagustino impulsan y enriquecen
esta concepcién de los derechos humanos, la cual, a partir del reconoci-
miento de la dignidad humana, defiende los derechos de todos; y partiendo
también de reconocer la opresién histérica de los pobres —en concreto de
los empobrecidos indios-, rescata, ante todo, sus derechos en cuanto opri-
midos. Se trata de una visién de los derechos desde el pobre.

Aqui pretendemos resaltar solamente algunos criterios sustenta-
dos por Veracruz conrelacion a la esencia del derecho, y cuyos razonamientos
se ligan en concreto con impartir de justicia. Estas reflexiones del ilustre
profesor de la Universidad de México estan plasmadas en la Cuestiéon X de
su releccion o tratado De decimis (De la Veracruz, 1994).

Eldesarrollo de la Cuestiéon X o décima duda del tratado Sobre los
diezmos de fray Alonso de la Veracruz, constituye un capitulo juridico que
propone reflexiones jusfiloséficas de enorme importancia, pues toca cues-
tiones relacionadas con la esencia del Derecho.

Son dos las argumentaciones que nos interesaresaltar. Una es sobre
la cuestion de la forma frente al contenido del derecho, la formalidad ante
la materia, discutiéndose, en el fondo, en dénde radica la prioridad del de-
recho, en una o en otra. La segunda de algiin modo deriva de la primera, va
directamente al terreno judicial, y trata acerca de silos jueces deben dictar
sentencia basados sélo en lo “alegado y probado” en el juicio (forma); esto
independientemente de que los propios jueces, fuera de lo “alegado y pro-
bado”, conozcan otras cuestiones que contradicen eso que se alegd y probo,
y que tomando en cuenta ese conocimiento su sentencia seria contraria
precisamente a lo que apoya eso que aparece como “alegado y probado”
(materia, contenido, realidad).

Esta tematica surge de la pregunta clave que se propone como
Cuestion X.

“Se pregunta en décimo lugar, si cesando la razon de la ley, cesa
también su obligacién.

Cuestion décima. Antes de seguir adelante es conveniente investi-
gar si cesando la razén y causa de la ley, cesa también la obligacién” (p.
117).

Enseguida Veracruz propone los argumentos que contradicen lo
que €l sostendra mas adelante —que cesando la razén de la ley cesa su obli-
gacién-, argumentos que dan prioridad a la forma sobre la materia, propo-
niéndose como ejemplos la solemnidad de los testamentos sobre la voluntad
del testador y las formalidades procedimentales como base de las senten-
cias de los jueces, sobre la verdad real conocida por esos propios jueces.
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Dejemos esto asi, por ahora, como el jusfilésofo lo deja en De decimis, y si-
gamos su texto. Después volveremos, como lo hace Veracruz, a hacernos
cargo de estas argumentaciones.

Enseguida el autor hace algunas advertencias, hace notar otras
cosas y distingue lo que es menester distinguir, antes de pasar a las con-
clusiones.

Demos a conocer las notas previas de Veracruz antes de sus con-
clusiones.

Para la solucién de la cuestién hay que advertir, en primer lu-
gar, gue la causa o razdn de la ley puede cesar de dos maneras:
una, en el caso particular de una persona, y otra respecto a todos
los casos. Por ejemplo, si hubiese una ley por la cual ninguno
pueda llevar armas en la noche y quien las lleve las pierde, y la
causa de la ley es por los pleitos y homicidios a que ello da lu-
gar, pero hay un hombre pacifico en la republica, del cual nada
se teme, el cual lleva un arma. Para él cesa la razon de la ley
pero no para los demas. Y cuando larazon de la ley cesara para
todos, en el supuesto de que estuviese en vigor, si para nadie
existiese peligro, entonces cesaria la ley.

Hay que notar, en segundo lugar, que la causa de la ley cesa en
particular de dos modos o en cuanto a la intencion principal de
laley y no a lo accesorio, o en cuanto a lo principal junto con lo
accesorio, como si la ley sobre el pago de diezmos fuese impuesta
para la sustentacion de los ministros y como reconocimiento
de la potencia divina y del dominio universal; en este caso pue-
de cesar la causa o razoén de la ley, en cuanto a una cosa y per-
manecer en cuanto a otra.

Hay que notar en tercer lugar, que cesando la causa, cesa la
obligacién de la ley: puede ser con escandalo de otros que ven
que no se guarda la ley, o sin escandalo. Por ejemplo si se ha
dadouna ley de ayuno para la mortificacién de la carne, alguien
tiene la carne sujeta al espiritu y cena en secreto, sin que esto
de hecho produzca escandalo en nadie, o por el contrario pue-
de cenar con escandalo de otros.

Lo cuarto y tltimo que se debe notar es que la ley de los diez-
mos nacio6 por diversa razon de la ley, diversa o por lo menos
una y otra fueron por la misma razon de la ley, por cuanto per-
tenece a la ley natural, es para el sustento de los ministros es-
pirituales sin cuota determinada (118-119).

Veracruz, enseguida, establece nueve conclusiones. Las cuatro
primeras responden a la cuestion planteada de manera general y abstrac-
ta, esto es, contestan a la duda de “si cesando la razén de la ley, cesa tam-
bién su obligacién”. Las cinco conclusiones restantes son aplicacion,
concretizacién, a la materia de los diezmos, de las respuestas contenidas
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en las cuatro primeras conclusiones. Las primeras cuatro conclusiones tienen
una enorme proyeccion, pues el criterio adoptado permite aplicaciones di-
versas a las cuestiones relativas a la juridicidad en general; de hecho, las
cinco conclusiones que versan directamente sobre la materia de los diez-
mos constituyen derivaciones, proyecciones, de las cuatro primeras con-
clusiones.

Vamos a transcribir sé6lo las primeras, que se complementaran con
las argumentaciones finales de Veracruz.

Primera conclusién. Cesando la razén y causa de la ley huma-
nay universal, cesa también la obligacién de la misma ley uni-
versalmente. Se prueba, primero: para que una ley sea obligatoria
se requiere que sea justa, ttil y dada para el bien. Como cesan-
do la causa de la ley universalmente, ya no es util ni para el
bien comun. Luego esa misma ley ya no tiene fuerza obligato-
ria... (119-120)

Veracruz sostiene que larazony el fin de la ley “no sélo son el alma
de la ley, sino la ley misma” (119-120).

Segunda conclusién. Cuando la razén de la ley cesa en parti-
cular, cesa también en particular la obligacion de la ley, siem-
pre que se evite el escandalo. Se prueba: sicesalaley en particular
en razon de esto, se da también universalmente con relacién a
todos. Como cuando la razén de la ley cesa universalmente,
también cesa universalmente la obligacién. Luego, también si
es en particular, cesara en particular.

Tercera conclusion. Cuando la ley se da por algo principal y otra

cosa mas accesoria, si cesa en cuanto a lo principal, lo menos

accesorio se puede suplir de otra manera, cesa igualmente la

obligacién de la ley. Asi por ejemplo si la ley sobre los peajes

fue dada principalmente para la construccion de los puentes y

la conservacion de los caminos, y secundariamente para con-

tribuir en algo a la sustentacién de los reyes que exigen tales

peajes, si se puede suplir lo segundo de otra manera, es decir,

que con otros tributos se dé lo que es suficiente para el susten-

to, cesa la obligacion de la ley.

Cuarta conclusion. Si hubiese alguna ley dada por algo acce-

sorio y menos importante, y por algo principal e importantisimo,

por el hecho de que cese la razon relacionada con lo menos

importante, no cesa la obligacion de la ley (121-122).

Planteadas las respuestas al revés, “donde permanece la razén y
el fin de la ley, debe permanecer la obligacién de la misma” (122).

Estas son, entonces, las conclusiones generales y en abstracto a
la cuestion planteada; para Veracruz “cesando la razén de la ley, cesa tam-
bién su obligacidon”, pues esa razén que constituye el fin de la ley, es la ley
misma.
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Hasta aqui las conclusiones de Veracruz. Pasa luego a ocuparse
de los argumentos que en ciertos casos podrian contradecir lo que ha esta-
blecido en las conclusiones en el sentido de que cesando la razén de la ley,
cesa la obligacion de la misma.

Se ocupa primero del argumento que sostiene que si no se dan las
formalidades del testamento éste es invalido, sin importar que se contradi-
ga la voluntad del testador, y pese a que se reconozca que las formas son
para la seguridad de los actos juridicos, tratandose de evitar con ellos frau-
des o enganos.

Veamos qué dice el jurista novohispano:

Por estas cosas y otras muchas los autores citados y otros va-
rones graves, en otro tiempo maestros nuestros, sostuvieron esta
opinién: tal testamento, por derecho humano, no da derecho a
recibir la herencia, y en el foro de la conciencia, a suceder a
aquel que muri6 intestado. Los que siguen la opinion de que
como quiera que sea el argumento prueba, dice que en tal caso,
aunque cese la razon de la ley, a saber, que no intervenga frau-
de o engano, no por eso cesa la obligacion de la misma.

Sin embargo, nosotros sostenemos la sentencia contraria, la cual -
defendimos hace tiempo en Salamanca en publico y frenteaun
grupo de doctisimos varones, a saber, en el caso concreto del
argumento, cesando la razon de la ley, también cesa la obliga-
cion y queda dentro de la ley natural y como por derecho natu-
ral puede uno donar sus bienes y transferir el dominio a otro,
asi como también puede instituir heredero, aunque no se ob-
serven las solemnidades del derecho humano (127).

La solucién de Veracruz reafirma que la esencia de lo juridico esta
en su contenido, en su materia, y no en la forma. La forma prescrita por la
ley tiene una razén de ser, que implica proteccién de la materia juridica
misma; si cesa esa razéon de ser que tiene la forma, ésta no tiene por qué
obligar, si se deja a salvo el contenido delderecho. Y es que la justicia no se
da en las formas, sino en la materia, pues la constituye la cosa o conducta
debida a otro que es, en contrapartida, su derecho.

El otro asunto que parte de los argumentos es “cuestiéon grave”,
dice el propio Veracruz. Tiene que ver con la administracién de justicia, con
las sentencias de los jueces. La controversia es fuerte, y versa sobre si es
licito a los jueces, haciendo a un lado lo alegado y probado en el procedi-
miento, juzgar (decidir) basandose en la verdad que conocen.

Después de citar a varios autores, entre ellos a su maestro Domingo
de Soto y a la maxima autoridad, Santo Tomas de Aquino, nuestro jurista
novohispano dice:

Todos estos autores y otros mas afirman que el argumento es
probatorio, es decir, que el juez esta obligado a juzgar segun lo
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alegado y probado, aunque le conste de la inocencia del reo, si
por falsos testigos se ha probado que es culpable, debe obrar
contra su conciencia por guardar la ley, pues no cesa la obliga-
cion de la ley (130).”

Santo Tomas de Aquino habia respondido asi a la cuestion:

RESPONDO: debe decirse que, como se ha visto (a. I, y C. 60, a.
2y 6) el juzgar pertenece al juez, en cuanto que ejerce publica
autoridad, y por esto debe informarse al juzgar no segun lo que
€l conoce como persona particular, sino segun lo que se le hace
conocer como persona publica. Mas esto le es conocido en ge-
neral y en particular. En general, por las leyes publicas ya divi-
nasya humanas, contralas cuales no debe admitir prueba alguna.
Y en un negocio particular por instrumentos y testigos y otros
legitimos documentos de esta indole, que debe seguir al juzgar,
mas bien que lo que sabe como persona privada. De lo cual, sin
embargo, puede ayudarse para discutir con mas cuidado las
pruebas aducidas, a fin de poder investigar el defecto de ellas.
Y si no las puede rechazar en derecho, debe segan lo dicho se-
guirlas al juzgar (Tomas de Aquino, 1987: 234).

Pese a toda la autoridad del Aquinate y de su maestro el segoviano
de Soto, Alonso de la Veracruz sostiene lo contrario:

Sin embargo, nosotros negamos que en este caso el juez deba
juzgar de acuerdo con lo alegado y probado, eliminando siem-
pre el escandalo, mas bien creemos que en este caso cesa la
obligacion de la ley. Y se prueba porque, dado que la prueba de
los testigos se aduce para encontrar la verdad, si consta ya la
verdad, no obliga la ley de juzgar, contra la justicia. Puesto que
los juicios son instituidos en favor de la caridad y la justicia,
no deben funcionar contra la caridad y la justicia. En este caso,
ni el juez, si puede hacerlo sin escandalo, deberia admitir la
prueba de los testigos, cuando a €l le conste con certeza la ino-
cencia del reo, ni es necesario que se exhiban otras pruebas,
sino que, de acuerdo con lo que le consta, debe absolver al reo
en conciencia (130).

Este paragrafo de la obra de Alonso de la Veracruz es muy impor-
tante; primero, en cuanto a la concepcién del derecho en general de parte
del agustino; y segundo, porque abre enormes posibilidades para los jue-
ces que de verdad quieren hacer justicia, cuando la ley de algtin modo la
esta negando.

En cuanto a su concepcién del derecho, Veracruz va mas alla de
los criterios juridicos de su formacion salmantina de corte tomista —notese
que su argumento contradice a su maestro de Soto y al propio Santo To-
mas—; Veracruz esta recuperando la viejisima idea biblica y mas concreta-
mente profética del derecho como mispat, en cuanto que lo entiende como
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hacerse cargo del desvalido, del desprotegido, pues esta introduciendo en
la administracion de justicia la nocion de caridad ademas de la justicia:
“Puesto que los juicios son instituidos en favor de la caridad y de la justi-
cia, no deben funcionar contra la caridad y la justicia”, dice textualmente.

Como Porfirio Miranda nos recuerda: “cuando en la historia hu-
mana seide6 la funcién de un juez... fue exclusivamente para ayudar a quienes
por ser débiles no pueden defenderse; los otros no lo necesitan (Miranda,
1971:111). En el sentido de la caridad y la justicia en los juicios, es el mas
profundo sentido del derecho en la tradicién de los profetas de Israel (Sicre,
1984; De la Torre, 1992).

El segundo aspecto por el que nos parece muy importante el crite-
rio de Veracruz es porque no considera que el juez sea un simple repetidor
de la ley, sea ésta justa o injusta, adecuada o inadecuada. Para Veracruz el
derecho es la ley, pero es también mas que la ley; si cesa la razon de la ley
cesa también la obligatoriedad de ésta. Pero el cese de tal obligatoriedad no
quiere decir que el derecho desaparece, que no hay mas juridicidad, sino
que el derecho viene a integrarse con otros criterios que parten de princi-
pios de equidad y de justicia, los principios generales del derecho; eso sig-
nifica que el juez no dejara de juzgar, pero juzgara con base en esos criterios
que hemos enunciado que deben fundarse, segiin Veracruz, en la caridad y
la justicia.

Como hemos visto, en sociedades tan legalistas como las moder-
nas, en las cuales el Estado legislador ha monopolizado la produccion de lo
juridico como la ley, con las caracteristicas de general, abstracta e imper-
sonal, es muy dificil pensar en jueces que apliquen el criterio sustentado
por el jurista novohispano, por esa reducciéon de lo juridico a la ley. Sin
embargo, como también hemos visto, existe un movimiento de jueces que
siintentan una aplicacion mas justa de la ley, dandole interpretaciones que
contradicen su sentido original injusto, cuando se necesita; otra vez nos
referimos a los llamados jueces gauchos del sur de Brasil, que buscan ha-
cer un uso alternativo del derecho (Bueno de Carvalho, 1992, 1994; Herrera
y Sanchez, 1993).

Uno de los principales promotores y exponentes de ese grupo de
jueces, Amilton Bueno de Carvalho, ha expuesto como preocupacion el en-
contrar una teoria que justifique su practica (Bueno de Carvalho, 1994).
Ciertamente, Alonso de la Veracruz no esta proporcionando a los jueces una
teoria completa y acabada que sustente el uso alternativo del derecho des-
de la judicatura, pero si esta dando criterios preciosos que pueden ayudar
a esos jueces a ir adquiriendo una formacion teérica fuerte que sustente
sus decisiones.

Criterios tales como el principio de “cesando la razon y causa de la
ley humana universal, cesa también la obligacion de la misma ley univer-
salmente”, esto en cuanto que “para que una ley sea obligatoria se requiere
que sea justa, titil y dada para el bien”; o las formalidades del derecho son
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para la seguridad, para evitar fraude y engario, pero salvada esta razén, lo
que debe prevalecer es la materia, la sustancia de lo juridico, sobre la for-
ma; “los juicios son instituidos en favor de la caridad y la justicia”, no de-
ben funcionar contra la caridad y la justicia; lo alegado y probado (forma)
no debe prevalecer sobre la verdad (lo que es real), en el momento de emitir
sentencia, etc.

Estos criterios de Alonso de la Veracruz concuerdan con lo que tan
bien ha escrito Amilton Bueno sobre lo que es y no es el derecho alternati-
vo. Para muestra:

Algunos dicen que el derecho alternativo se caracteriza por negar

la ley. Y esto no corresponde a la realidad. La ley escrita es con-

quista de la humanidad y no se ve posibilidad de vida en socie-

dades sin normas (sean escritas o no). La alternatividad lucha

para que surjan leyes efectivamente justas, comprometidas con

los intereses de la mayoria de la poblaciéon, o sea, realmente

democraticas. Y busca instrumental interpretativo que siga la

misma direccién. Lo que la alternatividad no reconoce es la iden-
tificacion del derecho tan solo con la ley, ni que solo el Estado
produzca derecho, lo que es diverso a negar a la ley (Bueno de

Carvalho, 1993:10).

Para terminar

Ese no negar la ley, sino buscar en la misma a la justicia; ese no
negar el derecho en su integridad como principio basico de convivencia y
querer la justicia, es lo que nos proponemos se tenga en cuenta al razonar
el derecho.

Victoriano Salado Alvarez, abogado e historiador mexicano del si-
glo pasado y principios de éste, escribia que abundaban los abogados “re-
pletos de Codigoy ayunos de razon” (Salado, 1980: 48). Al reducirse el derecho
a la ley no hay duda de que la afirmacién es cierta, porque lo que importa
s0Olo, en el ejercicio del derecho, es aplicar la ley; y lo grave es que esa ley ~
frecuentemente es injusta y no se corrige por una aplicacién que implique
razon de equidad.
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La ley: ¢para qué o para quién?”

AMILTON BUENO DE CARVALHO™ *

Introduccion

El presente texto fue motivado por el entranable amigo James
Tubenchlak y es un homenaje a €l por su contribucién en el avance de la
visién critica del derecho brasilerio, que marca este tiempo en el que se busca
superar la mirada y la actuaciéon conservadoras —a veces reaccionarias— que
alcanza el sentido comtuin de los operadores juridicos.

La preocupacién central de James, al menos la que me manifest6
a mi, esta en que sobre todo en el campo penal, la legalidad ha sido negada
sistematicamente en perjuicio de los acusados. Aun entre los positivistas
declarados hay una cierta hipocresia —consciente o no- alviolar.la base teérica
que sustentan. F. Lyra, ya lo decia: “la dominacién es hipécrita”!.

Al aceptar el desafio, procuro en este trabajo discutir: a) la crisis
de la legalidad y su posible superacién, (b) la importancia de la ley y c) cuando
se necesita de la legalidad y especialmente en el campo penal.

Reitero lo que he dicho en la casi totalidad de mis textos: no tengo
formacién teérica agudizada, mi eventual saber emerge de la actividad de
magistrado por mas de dos décadas. Luego, y no podria dejar de ser dife-
rente, estoy marcado por este espacio de lenguaje.

Crisis de la legalidad y su posible superacidn:
los principios

Queda cada vez mas claro entre los pensadores del derecho que el
principio de la legalidad esta en una profunda crisis: la ley no logra dar

*

Este articulo fue escrito a partir de una ponencia presentada por el autor en el Seminario “Ejercicio
democratico de la justicia y el derecho”, organizado por la Gorporacién Region e [LSA, Medellin,
noviembre de 2000. ;

**  Magistrado del Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul (Brasil).

1 F. Lyra, Qué es el derecho, 42 ed., Ed. Brasiliense, 1984, p. 118.
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respuestas firmes a las situaciones que ella busca prever sea por la infla-
cién legislativa, por su mal uso y creacién, por la imposibilidad 16gica de
alcanzar la realidad que se altera brusca e incontrolablemente o también
por la falta de confianza en el legislador.

Germana de Oliveira Moraes? dice que: “Como fruto de la constan-
te y renovada relacién dialéctica entre los poderes Legislativo, Ejecutivo y
Judicial, el derecho por reglas del Estado de Derecho cedi6 el lugar, en la
constitucionalidad contemporanea, al derecho por principios”

Y a continuacién subraya Paulo Bonavides?:

...con el declive de la primera concepcién del Estado de Dere-
cho, vinculado doctrinariamente al principio de la legalidad y
superado ya por el principio de la constitucionalidad, bajo la
égida del segundo Estado de Derecho, en él hubo el traslado
del centro de gravedad del orden juridico hacia el respeto a los
derechos fundamentales.

El propio Bonavides* va un poco mas lejos al entender que el “principio
de la legalidad, con el apogeo del derecho positivo de la Constitucién de
Weimar”, esta en “declive o rebasado del todo”.

A su turno, Elimar Szaniawski® sigue en la misma linea:

En realidad ocurre que el legislador moderno no actia ya mas
dentro de un espacio de absoluta libertad, tal cual procedia en
el tiempo en que predominaba el principio de la legalidad. Bajo
la égida del principio de la constitucionalidad encontramos me-
canismos que tienen como fin limitar la libertad del legislador,
conquista del actual Estado de Derecho.

Por su parte, René David® apunta que la “insuficiencia del orden
legislativo”, “dejo bien nitido que el derecho francés no se confundia con la
ley”, y Willis San Thiago Guerra Filho” entiende que se esta frente a “una
fase ‘pospositivista’ con la superacion dialéctica de la antitesis entre positi-
vismo y jurisnaturalismo”.

Desdeluego, mas alla de vislumbrar la crisis de lalegalidad en caida
con la pérdida del caracter absoluto de la ley, se ve ya que en las citas an-
teriores se apunta hacia la forma de superar la insuficiente legalidad con la

Germana de Oliveira Moraes, Control Jurisdiccional de la administracion ptblica, Ed. Dialética, 1999,
p. 19.

Paulo Bonavides, “El principio constitucional de la proporcionalidad y la protecciéon de los derechos
Fundamentales”, en Revista de la Facultad de Derecho de la UFMG, Vol. 34, 1994, p. 77.

Ibid, p. 281.

Elimar Szaniawski, “Consideraciones sobre el principio de la proporcionalidad”, en Revista de Maestrias
en Derecho Econdmico de la UFBA, 1999, p. 512.

René David, Los grandes sistemas del derecho contemporaneo, p. 137.

San Thiago Willis Guerra Filho, “Principios de la isonomia y de la proporcionalidad como garantias
fundamentales”, en Ciencia juridica, Vol. 68, 1996, p. 297.
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prevision de los casos o con la biisqueda de una mayor justicia en los re-
sultados de la aplicacién: los principios generales del derecho.

En otro punto ya me defini:

Del mismo modo como la legalidad fria, muchas, pero muchas
veces, es obstaculo para las decisiones democraticas, se busca
tener el derecho en la construccion, abandonandose a la vision
de tener como algo dado. O sea, se osa crear en lugar de buscar
apenas revelar el derecho emergente del Estado.

Entonces, el limite pas6 a ser otro, sobrepasando la legalidad
estrecha para alcanzar los principios generales del derecho del
mundo civilizado {aqui se incluyen los derechos humanos).

Y estos principios son tenidos como histéricos, construidos por
la sociedad civil en su camino hacia la busqueda de la utépica
vida en abundancia para todos. Estos principios sirven de nor-
te interpretativo de todo el fenémeno juridico y dan contenido
racional al acto decisivo®.

Pero, ;qué son los principios?

Me parece que la definicién de Dworkin alcanza bien al fenémeno;
segun este autor, los principios son: “una norma que es menester observar,
no porque torne posible o asegure una situacién econémica, politica o so-
cial juzgada conveniente, pero por ser un imperativo de justicia, de hones-
tidad o de alguna otra dimensién moral”®.

Pero hay todavia varias miradas en busca de conceptuar los prin-
cipios:

Jesus Leguina Villa'® entiende que ellos “expresan y articulan los
valores centrales, las representaciones juridicas generales y las opciones
basicas de cada sistema juridico”. Y Germana cita también a Bonavides cuando
dice que son “la expresién mas elevada de la normativa que fundamenta la
organizacion del poder y son comprendidos, equiparados y hasta confundi-
dos con los valores”!’.

Por su parte, Elimar Szaniawski en el texto seiialado mas arriba?'?,
después de citar a Bandeira de Mello —quien lo tiene como “mandamiento
nuclear de un sistema, verdadero cimiento de é1"—, sefiala que distintos autores
lo designaron como “las ordenaciones que irradian e imantan los sistemas
de normas”.

8 Amilton Bueno de Carvalho, Derecho alternativo en movimiento, 4* ed., Ed. Luam, p. 78.

9 Francisco Balon Aguirre, “Sistema juridico aguaruna y positivismo”, en ¢Cudl derecho?, Ed. Jajup,
pp. 19, 20.

10 Germana de Oliveira Moraes, op. cit, p. 19.

" |hid, p. 20.

2 Elimar Szaniawski, op. cit., p. 506/507.
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A su vez, San Thiago Dantas!?® entiende que son “como una sinte-
sis de las normas dentro de ciertos limites histéricos”.

Asi también Eros Roberto Grau'4, creativo como siempre, cree que
se constituyen en derecho presupuesto: la base del derecho puesto.

Asi se ve que los principios son los valores centrales del espacio
juridico, como “construccion histérica” del hombre en busca de una digni-
dad cada vez mas humana. Luego, aunque sean principios absolutos en
determinado momento, no son “eternos” ni “dados”.

Los principios son pues el telén de fondo para orientar la creacién
delas normasy la propia exégesis. De ellos, como dice Szaniawski, son irra-
diadas e imantadas las normas: de donde parten y a donde deben llegar;
una especie de efecto “bumerang”.

Asi, los principios son el momento mas importante y diria que hasta
sublime, de todo el ordenamiento porque es “imperativo de justicia”, o sea,
fin de todo el derecho positivo o no.

¢Y sus caracteristicas?
Willis lo explica asi:

a) Los principios se distinguen de las reglas porque prescriben un valor,
mientras que éstas describen “una hipétesis factica y la prevision
de la consecuencia juridica”.

b) Los principios presentan, al contrario de las reglas, mayor abstrac-
cion; no se reportan “a ninguna especie de situacion factica” (el
orden juridico es concebido por normas con menor o mayor abs-
traccion, desde la mas concreta -—sentencia— hasta cuando se lle-
ga a los principios).

c) Aunque las reglas puedan entrar en ruta de colisién al punto de
chocarse con los principios, todo es diferente: “no entran en cho-
que, son compatibles unos con los otros”, se acomodan.

Segun mi entender, cuando se da un choque entre la norma y el
principio, prima éste porque es el informador de aquélla (ademas, en este
momento estamos autorizados a negar no sélo la validez sino hasta la vi-
gencia, segun el sesgo ferrajoliano (por Ferrajoli, citado mas adelante por el
autor'®) de las leyes.

Hart!®, en el “Postscriptum” del debate con Dworkin, tiene un en-
tendimiento casi idéntico:

B Leoni Lopes de Oliveira, “ £l principio de la proporcionalidad en el derecho material”, Doutrina, 2000,
Instituto del Derecho, citando a Dantas, p. 369.

Roberto Eros Grau, Licitacion sin objeto, revista trimestral de derecho pblico, Vol. 10, p. 95.

5 Nota de Traduccién. Ver cita al pie de pagina N°. 38.

16 g);é;ar Rodriguez, La decision judicial. £l debate Hart-Dworkin, Bogota, Siglo del Hombre, 1997, p.
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El primero es una cuestion de grado: los principios, con rela-

cion a lasreglas, son generales o no son especificos en el senti-

do en que a menudo lo que se consideraria como un nuamero

determinado de reglas, puede ser mostrado como ejemplificacion

o instancia de un principio tnico. El segundo rasgo seria que

los principios, en cuanto se refieren mas o menos explicitamente

a algan propésito, meta, facultad o valor, son considerados desde

cierto punto de vista, como algo que resulta deseable preservar

o ser objeto de adhesioén y que, por ende, no s6lo suministran

una explicacién o racionalidad de las reglas que los ejemplifican

sino que al menos contribuyen a su justificacién.

El propio Rodriguez'?, que acompana a Dworkin, dice que las re-
glas al contrario de los principios “operan dentro de un esquema de todo o
nada”. Por eso, prosigue, las “reglas son conclusivas y los principios son no

conclusivos”.

¢De donde vienen?

La mayoria de los doctrinarios entiende que los principios tienen
como “ambiente natural el texto constitucional”!8. Es decir, la Constitucion
como sintesis del ordenamiento juridico cargaria implicita o explicitamen-
te los principios (el telon de fondo, la reserva ético-valorada, el centro que
irradia e imanta) y que orientan al sistema.

Asi es necesario la positivacién, al menos implicita, de los princi-
pios.

Sigo una linea distinta. Los principios, como reserva ética, repito,
y para su aplicacién/exdistencia, no necesitan estar afirmados en la Consti-
tucién o en otra disposicion legal. Estan por encima y mas alla de cualquier
afirmacioén.

Los principios, desde mi punto de vista, son y lo son como con-
quistas de la civilizacion, inclusive una orientacién y limite al propio poder
constituyente: es un nucleo duro de la ciudadania que sélo puede relegar-
se, y repito, histéricamente considerado, como actuacion de la propia hu-
manidad al destruir principios antiguos y construir nuevos: el principio de
la presuncion de inocencia no necesita estar afirmado en ningtin lugar pues
es un “supuesto” —para seguir a Eros— en este momento histérico de la con-
dicién humana.

Entonces, observemos lo que dice Dworkin!® en su critica a Hart:
“... la consagracién positiva de los principios no es un requisito para su
aplicacion”, y “la validez de estos principios radica justamente en su acep-
tacién en la practica juridica”.

17 |bid, p. 50-52.
18 San Thiago Willis Guerra Filho, op. cit., p. 299.
18 César Rodriguez, op. cit,, p. 55.
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Eduardo Garcia de Enterria?’, después de “recordar que el Dere-
cho excede necesariamente a la ley”, afirma que existen “principios supra-
legales”.

Bonavides?!, al escribir sobre la proporcionalidad, dice que ésta es
el “principio no escrito, cuya observancia es independiente de lo explicito
en el texto constitucional ya que pertenece a la naturaleza y a la esencia
misma del Estado de Derecho”. Diria mas: la proporcionalidad es la regla mas
alla del Estado de derecho, es lanorma de vida, adecuacion entre medio y fin.

Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz?? cita a Canotilho: “los prin-
cipios se benefician de una objetividad y presencia normativa que los exi-
me de estar expresamente consagrados en cualquier precepto”.

Leoni trae la experiencia alemana donde el principio (en el caso
que Leoni debate, el de la proporcionalidad) “es reconocido como una nor-
ma constitucional no escrita”?3, y afirma que aquéllos “no necesitan estar
necesariamente previstos en la ley”. Cita en la misma linea a Nelson Nery
Junior: “no necesitan [los principios]?* estar previstos expresamente en las
normas legales para que se les preste validez y eficacia”?®.

Retomo a René David?® que senala las decisiones de la Corte Cons-
titucional alemana en el sentido de que: a) el derecho constitucional no se
limita a la Constitucién pero alcanza “ciertos principios generales que el
legislador no concreta en una regla positiva”; b) existe “un derecho
suprapositivo que vincula el propio legislador constituyente”, y c) la idea
que el constituyente puede hacer todo “significaria un retorno a un positi-
vismo sobrepasado”?’.

En este cuadro, nucleo del sistema [los principios]?® son “indiscu-
tibles e indispensables como patrimonio de la civilizacién”??, con un valor
mas alla del apice piramidal kelseniano y queda patente su importancia
instrumental para la superacion de la postrada legalidad.

Para Bonavides, al debatir la proporcionalidad, con [el principio]®*°
“los jueces corrigen el defecto de la ley”, asi como superan las “insuficien-

0 Eduardo de Entrerria Garcia, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho, Madrid,
Ed. Cuadernos Civitas, 1984, pp. 52, 53.

2t Paulo Bonavides, op. cit., p. 283.

2 Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz, “La concesion de la medida preliminar en el proceso cautelar
y el principio constitucional de la proporcionalidad”, en Revista Forense, Vol. 318, 1992, p. 105.

2 Leoni Lopes de Oliveira, op. cit, p. 364.

24 N, T. Aclaracion entre corchetes de la traductora.

% Leoni Lopes de Oliveira, op. cit, p. 369.

% René David, op. cit., pag. 138.

2 |bid, p. 138.

8 N, T. Aclaracion entre corchetes de la traductora.

2 Winfried Hassemer, “Seguridad ptblica en el Estado de Derecho”, en Revista Ajuris, 62, p. 162.

8 N.T. Aclaracion entre corchetes de la traductora.
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cias legislativas™®!; crea la “ascendencia del juez-ejecutor de la justicia material
sobre el legislador” y de hecho porque el legislador “dej6é de moverse con la
entera libertad del pasado”y el juez “acttia por un cierto prisma en un es-
pacio mas libre”32,

El constitucionalista de vanguardia, Luis Roberto Barroso®?, cita
a SanThiago Dantas: la agresioén a los principios “produce la sensacién intima
de lo arbitrario, traducida en la idea de la ley injusta”.

Y Dworkin dice que los principios, aunque funcionen diferente de
las reglas “son igualmente obligatorios en tanto deben ser tenidos en cuen-
ta por cualquier juez o intérprete en los casos en que son pertinentes”34.

Un ejemplo que casi todos los estudiosos del tema citan, ademas
del todo esclarecedor, es la decision del Supremo Tribunal Judicial brasile-
no de 1994 que entendié que se agrede el principio del “razonamiento y
caracteriza el desvio ético juridico de la norma que concede al servidor in-
activo, la gratificacion de vacaciones atribuida a los servidores en activo”:
jo sea la superacién de lo irracional que dio via al principio no positivo!

¢Y su aplicacién?

La aplicacion aun es restringida. Mucho menor de lo que se espe-
raba al buscar dar racionalidad (léase, justicia) al orden (im)positivo.

Es que en mi sentir, los operadores juridicos, como regla general,
somos positivistas-legalistas y trabajamos bajo la hip6tesis amplia de la ley
al hecho.

Me parece que el alto grado de abstraccién, propio de los princi-
pios, genera panico pues carga la falsa idea de la inseguridad. Es que nues-
tro sentido comuin esta forjado en la aplicacién de la norma visible que exige
un minimo, a veces ninguin, esfuerzo intelectual. No estamos “programa-
dos” para la abstraccion que exige creacion y no mera repeticion del saber
de manual. Al abstraer se hace imposible encontrar el modelo ya fabricado:
somos forzados a lo nuevo.

No logramos, pues, descubrir lo invisible que esta detras de la rea-
lidad, aparente, como ensena Michel Mialle®, y todo queda de una manera
fatigante como esta: jnuestra pomposa retorica es una repeticiéon especta-
cular!

Pero entonces la ley, ¢para qué o para quién sirve?

31 Paulo Bonavides, op. cit,, p. 278.

32 |bid, p. 282.

3 Luis Roberto Barroso, “Los principios del razonamientoy de la proporcionalidad en el Derecho Cons-
titucional”, en Revista Forense, pp. 336-370.

34 Rodriguez, César, op. cit., pag. 36.

35 Leoni Lopes de Oliveira, op. cit., pag. 376.

3  Michel Mialle, Una introduccion critica al derecho, 12 ed., Lisboa, Ed. Moraes, p. 18.
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Si es cierto que el principio de la legalidad esta en declive y se bus-
ca su superacioén, via los principios generales del derecho, es pertinente
cuestionarse: ¢cual es entonces su utilidad?

En verdad, lo que se ha dicho y también buscado comprobar, es
que la ley perdié el cunio de dogma, de verdad absoluta, incuestionable. Dejo
de ser fuente tnica del derecho y con una importancia inferior a los princi-
pios que son categoria superior.

Todavia la ley, escrita o no, es indispensable para la vida social (el
hombre sélo es hombre porque existe el otro). No se vislumbra la posibili-
dad de respeto a si mismo y al otro sin ley.

La ley, desde mi punto de vista, habla necesariamente como limi-
te. Es siempre, y siempre éticamente considerada, su propia razén de ser:
limite al poder desmesurado.

En otras palabras: la ley es el limite al dominio del mas fuerte.

En un primer momento, ella es el limite a mi mismo, es decir, es el
limite interno al propio individuo.

Hay un hermoso trabajo de Carlos Affonso Pereira de Souza y de
Patricia Regina Pinheiro Sampaio®” donde a partir de Freud “todo se explica”:

...entiende el padre del psicoanalisis que al actuar la ley lo hace I

como una forma de represion al poder desmesurado, o sea ofre-

ciendo al individuo en la esfera del inconsciente, la proteccién

de una figura paterna. Considerando a la ley como un padre

sustituto....

Y el “padre”, dice el psicoanalista Mario Corso®, es aquel que tiene
la “funcién de separar madre y bebé” (“madre” como “lugar de origen”).. Al
lograr la “separacion”, el bebé se encuentra como individualidad y recono-
ce la existencia del otro como otro.

Pues bien. En la imaginacién tengo un poder desmesurado, espec-
tacular, destructivo, luego necesito un limite a este poder, el cual (limite)
me es dado por la “figura paterna”: ésta es la ley.

Ademas, todos sabemos que la delincuencia (aqui en el sentido
amplio, no en el mero positivo) habla de la ausencia de limite: la destruc-
cién del otro o el otro como alguien sin significado, extensioén de uno. Y la
pérdida interna del limite hace que se 1o busque en el padre-Estado-prision.

En un segundo momento, la ley habla del limite al otro frente a
mi. Es la proteccién que el “yo” tiene de que el otro no me “destruira”. Es la
protecciéon que el padre-ley me garantiza: “svoy a ser agredido? El ‘padre’
me va a socorrer”.

3 Carlos Affonso Pereira de Souza y Patricia Regina Pinheiro Sampaio, “Ef principio del razonamiento
y el principio de la proporcionalidad: un abordaje constitucional”, en Revista Forense, Vol. 350, p. 29
y ss.

% Mario Corso, Cuaderno de Cultura, jornal Zero Hora, noviembre de 2000, p. 7.
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El poder desmesurado del otro esta contenido: si €l no me respeta,
la ley debera “imponer” la condicion de civilidad.

En un tercer momento, la ley habla del limite al soberano: la con-
tencién del poder del propio Leviatan. En otras palabras, el poder del pa-
dre-Estado debe ser limitado. El, padre-Estado, no tiene derecho al poder
sin limites: el legislador no puede hacer todo lo que quiere: la idea es con-
tener la legalidad abusiva a través de los principios generales del derecho.

Asi como es limite al poder desmesurado —€l mio, del otro, del Es-
tado-, la ley es absolutamente indispensable como condicién de humani-
dad. Tal vez por eso Ferrajoli entiende que “ninguna mayoria, ni siquiera
por unanimidad, puede legitimamente decidir la violacién de un derecho
social”3,

En definitiva: la ley debe protegerme aun contra la unanimidad.

Pero la funcién de la ley, éticamente considerada, desde hace mucho
ha sido desvirtuada: muchas veces deja de ser el limite al poder desmesu-
rado para convertirse ella misma en fuente de opresién, de limite a domi-
nacién se transforma en instrumento dominador.

Enterria?® bien lo explica:

La sociedad actual nolas comparte ya. Ocurre todavia que, como
resultado de la experiencia historica inmediata, se ha comen-
zado a ver en la ley algo en si mismo neutro, que no sélo no
incluye en su seno necesariamente la justicia y la libertad, sino
que con la misma naturalidad puede convertirse en la mas fuerte
y formidable “amenaza para la libertad”, incluso en una “forma
de organizacién de lo antijuridico” o hasta en un instrumento
para “la perversion del orden juridico”.

Alberto Binder*! va mas lejos: “No podemos pretender que los dis-
tintos sectores sociales se entusiasmen y utilicen la legalidad, si ella es si-
noéonimo de trampa, laberinto, falsedad, engano, sutileza futil, tibieza, farsa
y privilegio encubierto”.

Sobre la ley como instrumento de dominacion, sobre todo en la
sociedad capitalista, remito al lector al texto que redacté hace un tiempo*2.

La primera rebeldia contra la ley que pierde su finalidad -mejor
dicho, que tiene la finalidad desvirtuada- viene de los jurisnaturalistas.

39 L. Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Ed. Trotta, 1999, p. 24.

40 Eduardo de Enterria Garcia, op. cit., pp. 27, 28.

41 Alberto Binder, “Entre la democracia y la exclusién: la lucha por la legalidad en una sociedad des-
igual”, conferencia en el Il Taller de la Red Latinoamericana de Magistrados y Funcionarios Judicia-
les por la Democratizacién de la Justicia, mimeo.

42 Amilton Bueno.de Carvalho, “La ley, el juez, lo justo”, en Magistratura y derecho alternativo, 5% ed.,
Ed. Luam, pp. 24-48.
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En texto publicado en la Revista de investigaciones juridicas*?, el
docto jurisfilésofo mexicano Jesus Antonio de la Torre Rangel recoge de
Francisco Suarez la siguiente leccién: “una ley injusta no es ley (...) hablando
en sentido propio y absoluto, solamente puede llamarse ley la que es medi-
da de la rectitud sin mas, y por consiguiente solo la que es regla recta y
honesta”.

Y debe rehusarse obediencia: “1°. Si se trata de una ley injusta;
2°. Si aunno siendoinjusta, es demasiado gravosa y 3°. Si de hecho la mayor
parte del pueblo no observa la ley”.

Pero entonces, ¢para qué o a quién sirve la ley?

La ley es limite al poder desmesurado, léase: limite a la domina-
cién. Entonces, la ley —éticamente considerada- es proteccion al débil. Siempre,
siempre, es la ley del mas débil: de aquel que sufre la dominacion.

Su importancia es, pues, espectacular: jcombate a la opresion!

Y, en consecuencia, el juez como “aplicador” de este tipo de legali-
dad, la convierte también en protectora al débil.

En otro texto, Jesus Antonio** cita a Porfirio Miranda: “Cuando en
la historia se ideé la funciéon de un juez... fue exclusivamente para ayudar
a quienes por ser débiles no pueden defenderse; los otros no la necesitan”.

Hasta en la Biblia esta a disposicion este concepto: “Hablen a fa-
vor de aquellos que no pueden defenderse. Protege los derechos de todos
los desamparados. Habla por ellos y sé€ un juez justo. Protege el derecho de
los pobres y necesitados”. '

La critica siempre aguda de Ferrajoli también se hace presente cuando
sefala el papel del juez:

...puesto que en ningun sistema el juez es una maquina auto-

matica, concebirlo como tal significa hacer de él una maquina

ciega, presa de la estupidez o, peor atun, de los intereses y de

los condicionamientos del poder mas o menos ocultos y, en todo

caso, favorecer su irresponsabilidad politica y moral“®.

En otro texto*”: “Sobre todo la conciencia profesional del juez es
como tutor y garante, frente a los poderes tanto publicos como privados, de
los derechos fundamentales de los ciudadanos”.

En lo que se refiere a la ley, como fenémeno de proteccién al mas
débil, el propio Ferrajoli en tres momentos defiende la tesis:

43 Jes(s Antonio de la Torre Rangel, “Democracia y ley natural desde el jurisnaturalismo catélico de
Sudrez”, en Revista de investigaciones juridicas, N° 24, Aguascalientes, 2000, p. 413-426.

44 Alonso de la Veracruz, Criterios filosdficos juridicos para administrar justicia, México, Ed. Caleidoscopio,
Universidad Auténoma de Aguascalientes, N° 1, p. 126.

45 Proverbios 31.8.9.

46 | Ferrajoli, Derecho y razon: teoria del garantismo penal, Madrid, Editorial Trotta, 1995, p. 175.

47|, Ferrajoli, Justicia penal y democracia. El contexto extraprocesal, p. 46.

La ley: ¢para qué o para quién? 255

a) “... en la conciencia de que los derechos fundamentales son siem-
pre leyes del mas débil contra la ley del mas fuerte...”8.

b) “Los derechos fundamentales se afirman siempre como leyes del
mas débil en alternativa a la ley del mas fuerte que regia y regiria
en su ausencia”, afirmaciéon hecha en su libro mas especifico®.

c) Esta tesis también se encuentra en el libro clasico®™ que en este
momento esta en la vertiente del derecho penal que se analizara
adelante.

Resalto al final que la ley del mas débil, del mas indefenso, puede
ser sintetizada como la ley del pobre porque “el pobre, como expresiéon de lo
humano por la violacion sistematica de su esfera vital, dara siempre la pauta
de esta busqueda histérica de la vigencia real de los derechos humanos, de
la justicia y del bien comun”%?.

Pero ese pobre lo es en cuanto a categoria sociologica. Es que “la
categoria pobre es amplia y abarca todo tipo de pobreza: desde la miseria
del hombre hasta la falta de justicia y derechos, la desigualdad, la opre-
sibn, la falta de libertad, el compromiso de la fe por la degradacién del hom-
bre”52,

¢Y la ley penal?

Si la ley penal es siempre la ley del mas indefenso, el arsenal
interpretativo del derecho penal tiene que resolver la primera cuestién ba-
sica: ¢quién es, aqui, el débil a partir de cuya “totalidad” se mirara el feno6-
meno penal? O sea, ¢desde donde seran apreciadas las normas?

Salo de Carvalho®® lo explica muy bien: “el potencial garantizador
del Derecho es la tutela radical del polo mas débil en la relacién juridico
penal. Es la parte ofendida en el momento del delito, el reo en el momento
del proceso y el condenado en el momento de la ejecucion”.

Ferrajoli, una vez mas, ensefna: “Es mas bien la proteccion del dé-
bil contra el mas fuerte, del débil ofendido o amenazado por la venganza
contra el mas fuerte que en el delito es el delincuente y en la venganza es la
parte ofendida o los sujetos publicos o privados solidarios con él1”.

%8 L. Ferrajoli, “El Estado constitucional del derecho hoy: el modelo y su discrepancia con la realidad”,

conferencia presentada en el seminario Jueces para la Democracia Espafiola, 1994.
49 L. Ferrajoli, op. cit., en cita N° 39 de este ensayo.
S0 L. Ferrajoli, op. cit., en cita N° 46 de este ensayo.
5t David Sénchez Rubio, Filosofia, derecho y liberacion en América Latina, Bilbao, Ed. Desclér, 1999, p.
183.
Jesus Antonio de la Torre Rangel, Cita a José de Souza Martins en Sociologia juridica y uso alterna-
tivo del derecho, México, Ed. Instituto Cultural de Aguascalientes, 1997, p. az.
Salo de Carvalho, “Descodificacion penal y reserva del cédigo”, publicacién do Boletim do Instituto
Transdicplinar de Estudos Criminais, cidade de Porto Alegre, Brasil.

52

53
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Luego dice Ferrajoli: “Bajo ambos aspectos, la ley penal se justifi-
ca en tanto que es ley del mas débil, orientada a la tutela de sus derechos
contra la violencia arbitraria del mas fuerte”%,

En otro apartado® Ferrajoli es mas incisivo:

En la tradicién liberal-democratica, el derecho y el proceso pe-
nal son instrumentos o condiciones de “democracia” s6lo en la
medida en que sirvan para minimizar la violencia punitiva del
Estado, y constituyan por lo tanto —antes que un conjunto de
preceptos destinados alos ciudadanos y de limitaciones impuestas
a sus libertades- un conjunto de preceptos destinados a los
poderes publicos y de limitaciones impuestas a su potestad
punitiva: en otras palabras, un conjunto de garantias funda-
mentales del ciudadano frente a lo arbitrario y al abuso de la
fuerza por parte del Estado.

En la misma linea, o sea lo penal en cuanto garantia del ciudada-
no-reo contra el perseguidor®® esta en este brillante libro.

Supérase asila cuestion basica: el débil o el pobre en cuanto cate-
goria sociolégica en el derecho penal es el acusado que debe ser protegido.
Excluyese la éptica oriunda de la “ley y del orden” que lo ve como instru-
mento de la victima o de los “hombres buenos” en la biisqueda desesperada
de la punicio6n.

¢ Como, entonces, mirar la ley penal desde el punto de vista del
mas débil?
En doble direccién:

a) En la direccién punitiva/perseguidora, la interpretaciéon que
expresé antes®” debe tener fuerza centripeta: la imantacion es para el na-
cleo del texto, o como diria Ferrajoli, restrictivamente el menor sufrimiento
posible al acusado.

En este momento la ley —-garantia espectacular para el ciudadano,
tanto que lo penal sigue el principio de la legalidad- protege al ciudadano-reo.

Asi, todo va en direccién al “nticleo duro” del modelo, como diria
Hart%. Es que las normas penales, ahora en palabras de Dworkin %, “son
reglas precisas”.

Aqui tenemos el momento importante de la ley: jamas ella puede

5 L. Ferrajoli, op. cit, en la cita N¢ 46 de este ensayo.

5 L. Ferrajoli, op. cit., en la cita N° 47 de este ensayo.

5 Adauto Suannes, Los fundamentos éticos del debido proceso legal, RT, 1999, pp. 128-154.

7 Amilton Bueno de Carvalho y Salo de Carvalho, Aplicacion de la pena y garantia, Ed. Lumen Juris,
2001, p. 124.

César Rodriguez, op. cit., p. 33.

% Ibid, p. 36.

58

La ley: jpara qué o para quién? 257

ser sobrepasada en perjuicio del débil. Aqui, aplicar la ley es, como diria
David Sanchez Rubio “una actuacién revolucionaria”®.

Desde mi punto de vista es esencial que se tenga clara la fuerza
centripeta cuando se persigue al ciudadano (el “principe” en lo penal) fren-
te a la constante violacion de la legalidad (repito: aqui protectora, luego debe
ser obedecida) cuando se mira la ley como un instrumento de dominacién.

Tengo un ejemplo muy claro: el Articulo 157, § 29, 1, del Codigo
Penal brasilefio que aumenta la pena de un tercio hasta la mitad cuando el
agente ante la violencia o la amenaza hace “uso del arma” (Art. 157: sus-
traer una cosa moévil ajena, para si o para otro mediante grave amenaza o
violencia a la persona, o después de haberla por cualquier medio, reduce la
posibilidad de resistencia. Pena: reclusion de 4 (cuatro) a 10 (diez) afios con
una multa de...

§ 2°. La pena se aumenta de un tercio hasta la mitad: I. si la vio-
lencia o amenaza es ejercida con el empleo de un arma.

Aqui esta la interpretacion en direccién al “nticleo duro”, teniendo
en cuenta las “reglas precisas” o sea, la proteccion del débil —"centripeta”
porque persigue al ciudadano-, y en la cual el arma sélo puede ser instru-
mento destinado al ataque, a hacer mal, a causar dano fisico.

Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia
brasilefnio niega vigencia a la ley al “extender” la interpretacién, agrediendo
asi la proteccion al ciudadano al concluir que, para fines de aumento, en-
tiende que el revolver de juguete es un arma.

El Tercer Grupo Criminal de Rio Grande do Sul (E. I. 70 00/653
666), a través del voto del destacado magistrado Aramis Nassif, ataca con
argucia el entendimiento resumido. El voto de Aramis dice a la letra:

El arma de juguete no puede ser capaz de caracterizar el au-
mento descrito en el inciso I, § 22, Art. 157, del Codigo Penal,
aunque en sentido contrario, esté resumido por el Tribunal
Superior de Justicia. No convence la posibilidad de que un ju-
guete pueda ser transformado en ‘arma’ para satisfacciéon del
conceptolegal ampliado a través de la decision judicial. En sentido
contrario, voy a tener que volver a pensar todo lo que aprendi
desde que recibi mi primer ‘revolvercito’ de juguete (y de esto
ya han pasado cincuenta anos...). Pero, si estoy seguro que con
sélo cinco anos de edad yo ya sabia que un juguete es un ju-
guete y que un arma es un arma. Por mayoria, acogieron los
impedimentos.

... Senor Presidente. 2. Acojo los impedimentos en el sentido de
reconocer la primacia del voto vencido. Y la razén es lo obvio
conceptual, material, visual, palpable, de que el revélver de juguete
es un juguete y un arma es un arma. /O no? <

60 David Sanchez Rubio, op. cit.,, p. 242.
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Si no es asi, ciertamente voy a tener que volver a pensar todo lo
que aprendi desde que recibi mi primer ‘revolvercito’ de jugue-
te (y de esto ya han pasado cincuenta anos...). Ya no existen
mas juguetes.

Pero, yo tenia la certeza que aquello que yo poseia era un ju-
guete (jyo so6lo tenia cinco anos de edad y sabia de esto!)

20 sera que mis padres me dieron un arma?

JSera que era un armay yo no me di cuenta? ¢Pero también no
seria una brutal irresponsabilidad?

Pero ellos eran tan cuidadosos..., por eso no creo que ellos de-
jaran que yo jugara con un arma...

Bien, pero si estoy cierto que con sélo cinco anos de edad yo ya
sabia que un juguete es un juguete y que un arma es un arma.
Ademas, mi padre no dejaba que yo siquiera tocara el revolver
de verdad que mantenia distante de mi alcance. Porque era un
arma, decia él. ;Sera que él estaba enganandome y lo que guar-
daba con tanto cuidado era un juguete?

Por eso, no creo que la jurisprudencia brasilefa tenga el poder
magico de transformar un juguete en arma.

Al final, ¢la norma (Art. 157, I, Cédigo Penal) no habla del em-
pleo del arma? No encontré en mi Cédigo una expresion o un
término como empleo de juguete que autorice una sanciéon mas
severa. No lo encontreé...

¢Como ampliar los conceptos para perjudicar al reo?

El arma de juguete no puede caracterizar el aumento descrito
en el inciso I, § 2¢, Art. 157, del Codigo Penal, aunque en sen-
tido contrario esté resumido por el Tribunal Superior de Justi-
cia. Y, como dije mas arriba, no convence la posibilidad de que
un juguete sea transformado en ‘arma’ para satisfaccion del
concepto legal.

Pero si es eficaz para caracterizar el robo. Es que la capacidad
de intimidacién subyuga a la victima, impidiendo que pueda
defender el bien juridico atacado por la accién criminal. Estoy
convencido que, por efecto de la intimidacion producida en la
persona atacada, el empleo del simulacro puede caracterizar la
grave amenaza agotada en el plano psicolégico y asi erige en
robo la actividad delictiva.

Todavia mas, veo la distancia inalcanzable entre este efecto y el
aumento senalado en el Articulo 157, § 2¢, inciso I, del Codigo
Penal, aunque con tal convencimiento, esté contrariando el
compendio 174 del Tribunal Superior de Justicia.

Sucede que, si bien es cierto que el arma de juguete traslada el
modelo tipico hacia el robo por el devastador efecto sobre la
victima, no puede ser conceptuada materialmente como un arma.

La ley: ¢para qué o para quién?

El espiritu de los aumentos de penas es imponer al condenado
un plus en la sancién para conseguir el efecto de atender los
principios de la necesidad y la suficiencia de la pena. Asi, si el
agente perpetra un delito en circunstancias que inflige a la vic-
tima un especial sufrimiento, fisico o mental, merece que su
pena sea ampliada.

Empero, estoy convencido de que si se presenta grave amena-
za, jamas estuvo presente el arma. Esto quiere decir que de cierto
modo, el agente corre mayores riesgos y la perspectiva de frus-
tracién del acto criminal es mucho mayor si emplea un juguete
como arma ante la eventual reaccion de la victima o de terce-
ros. El asi es persona menos peligrosa que aquel que, empleando
el arma verdadera genera, ademas de la coaccion ala victima,
un serio riesgo a su integridad fisica y, por lo tanto, no puede
sufrir las mismas consecuencias penales.

JSera que estuve enganado por cincuenta anos y el Tribunal
Superior de Justicia, a través de un compendio, vino a revocar
mi ignorancia? Con la debida venia, me quedo con la verdad de
mis padres pues ellos eran responsables, sensibles, humanos,
en fin... No eran prisioneros de los delirios provocados por la
furia punitiva irracional que inspir6 el resumen. Y para ellos
un juguete era un juguete y un arma era un arma.

El voto es en el sentido de acoger los impedimentos y hacer pre-
valecer el voto vencido.

Es el voto.
Pienso que no hay nada mas qué decir.
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b) Sin embargo, para beneficiar al débil en el derecho penal en-
tiendo que la interpretacion debe tener fuerza centrifuga, dirigida hacia fuera,
en la direccién libertaria.

En este momento, al contrario de lo que se hizo en el Tribunal
Superior de Justicia (el arma dejuguete como arma), la mirada interpretativa
debe ser extensa. Aqui los principios generales del derecho son, como se
vio anteriormente, el instrumento habil para combatir las injusticias, las
persecuciones inocuas, el exceso legislativo.

Salo®! escribe:

Empero es importante anotar que la exclusién de las fuentes
materiales en materia penal (v.g., analogia, costumbres, juris-
prudencia, doctrina y derecho penal comparado) habla solamente
del proceso de interpretacion criminal y/o penal. Tal proposi-
cién no agota toda la esfera penal con el presupuesto de la le-
galidad, reduciendo el campo interpretativo y excluyendo las
fuentes materiales de las posibilidades judiciales. Su negacion

61

Salo de Carvalho, op. cit.
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esta restringida a los procesos de inclusion, no a los de exclu-

sion de pena o de delito (v.g., causas supralegales de exclusion

de tipicidad, ilicito y culpabilidad).

Ademas, Alberto Silva Franco tom6 bien el papel de juez en este
espectaculo®. “El juez penal no es policia de transito, no es el vigilante de
la esquina, no es celador del patrimonio ajeno, no es guardian del sosiego
de cada uno, no es centinela del estado leviatanico. (...)

En resumen, es el garante de la dignidad de la persona humanay
de la estricta legalidad del proceso. Y seria mejor que ni fuese juez, sifuese
para no percibir y no cumplir esa misién”.

Entonces, ¢la ley para qué o para quién? Para la proteccion del
pobre como categoria socioldgica frente al poder desmesurado.

Necesito creer en esta maxima...

62 Alberto Silva Franco, “El compromiso del juez criminal en el Estado democratico”, en Justicia y De-
mocracia, N° 3, pp. 270, 271.

Reseiias

El mundo real de los abogados y de la justicia, profesién legal,
prdcticas juridicas, administracion de justicia e ideologias
profesionales

German Silva Garcia

Universidad Externado de Colombia, Instituto Latinoamericano
de Servicios Legales Alternativos (ILSA), 2001

Son profundas las transformaciones que atraviesa América Lati-
na y, en particular, Colombia; éstas abarcan diferentes dimensiones
institucionales, politicas, econémicas y sociales. De estos cambios, sin duda
son la justicia y la administracién de justicia los aspectos de mayor discu-
sién en la actualidad para la consolidacion de un Estado democratico, ya
que sobre ellas recae el deber de generar un ambiente apropiado para que
los ciudadanos puedan ejercer y desarrollar sus derechos fundamentales,
politicos y socioeconémicos.

Los cambios ocurridos en el sistema judicial cubren aspectos como:
organizacién y modernizacion de las cortes, desarrollo, infraestructura,
implementacién de sistemas de gerencia para el manejo de oficinas judi-
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ciales, modernizacion de la legislacion, programas de capacitacion, crea-
ci6n de Consejos Superiores de la Judicatura, Tribunales Constituciona-
les, el desarrollo de cursos de capacitacion, sistemas de informatica, la creacion
de mecanismos de evaluacion para los funcionarios judiciales y desarrollo
de un régimen disciplinario.

En Colombia estos cambios se ven reflejados en el fortalecimiento
institucional para consolidar la administracion de justicia; de esta forma
se han tomado medidas como: la creacion de la Corte Constitucional, del
Consejo Superior del Judicatura, de la Fiscalia General de la Nacion y los
jueces de paz. Lo anterior —unido a mecanismos como la accioén de tutela,
de cumplimiento y popular- ha buscado dar una nueva cara a la justicia.

Por otro lado, los ciudadanos hoy en dia recurren mas a los tribu-
nales exigiendo la defensa de los derechos humanos, que se condenen los
abusos del poder piiblico; en los despachos judiciales dia a dia se incrementan
peticiones con el fin de que se garantice el derecho a la educacion, la salud
y se protejan los recursos naturales.

Sin embargo, a pesar de estos cambios la justicia en Colombia no
ha respondido al llamado de la sociedad. Esto sumado a los viejos males de
la administracion de justicia como la congestién de los despachos que difi-
culta el acceso a la justicia, la proliferacion de leyesy la falta de garantias,
y el escaso compromiso de los jueces y abogados para la transformacion de
la justicia, preocupante en un pais que como el nuestro atraviesa por la
mas profunda crisis social, politica y econémica de su historia.

Los abogados son los profesionales que se encargan de poner en
funcionamiento la justicia: hoy en dia en Colombia existen cerca de 89.000
abogados educados en las 58 facultades con que hasta 1998 contada el pais.
Estos desempernian su trabajo en la judicatura, las instituciones puiblicas,
laboran en empresas privadas y como litigantes, la actividad de los aboga-
dos, sus intereses, valores y principios nunca han sido abordados en nin-
gun estudio. ¢Cual es el mundo real de los abogados y de la justicia en
Colombia? Esta es una pregunta que no habia sido resuelta ya que la ma-
yoria de los estudios realizados en Colombia han versado sobre el deber ser
del abogado y pocas veces se atrevieron a mirar la realidad. Esta pregunta
es desarrollada con profundidad en la obra El mundo real de los abogados
y de la justicia, profesion legal, practicas juridicas, administracién de justi-
cia e ideologias profesionales de German Silva Garcia.

Las principales caracteristicas de la obra son las de poseer una
unidad teérica y conceptual producto de una investigacién empirica con
pocos precedentes en el analisis sociojuridico, desarrollada a lo largo de siete
anos; en ella utilizé herramientas como encuestas, entrevistas, talleres con
jueces y abogados de diferentes posiciones y diversas regiones del pais, a lo
que se tiene que sumar la lectura y el analisis de obras nacionales e inter-
nacionales que sobre la justicia y el tema en particular se han escrito, y la
utilizacién de varios métodos como el cualitativo, comparativo, .racional e
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histérico. En el desarrollo de la investigaciéon el autor recurri6 a diversos
actores como: abogados, jueces, funcionarios publicos, académicos, oficia-
les de policia y prisioneros, y a fuentes primarias y secundarias.

La obra consta de cuatro tomos: Los operadores juridicos, Proble-
mas especificos de la practica legal, Problemas del ambito judicial y por 1l-
timo, Ideologia y justicia penal. El tomo I investiga aspectos relevantes entorno
a las practicas e ideologias de los operadores juridicos profundizando en
aspectos como la formacién académica, el saber desarrollado, la practica
profesional, el estatus y la cultura que se desarrollan en el medio donde se
desenvuelven los abogados y los jueces; la calidad de la educacién en las
facultades de derecho, la practica legal y la colegiatura. El tomo II profun-
diza en aspectos como los valores e intereses profesionales, los diferentes
usos del saber y los mecanismos de poder que se dan en el medio judicial.
Aspectos que seran desarrollados con profundidad analitica refiriéndose en
especial a los operadores judiciales y al conjunto de practicas que ocurren
en los estrados judiciales. El tomo III hace hincapié en la magistratura, las
reglas que regulan su actividad y los problemas que existen en su interior,
los diferentes discursos que sobre la administracién de justicia se vienen
dando en la academia y en los escenarios politicos; las organizaciones
asociativas de los operadores judiciales y la influencia de la politica en la
justicia. Por ultimo, en el tomo IV el lector encontrara un analisis detallado
sobre los problemas especificos del sistema penal, las instituciones crea-
das con la Constitucién de 1991 como la Fiscalia General de la Nacién: se
tratan temas polémicos y de actualidad como la carcel, el aborto, las dro-
gas y la politica criminal. Ademas, en este tomo el autor realiza algunas
consideraciones finales de la obra en el ambito analitico y metodolégico.

En toda la obra se utilizaron variables sociales, econémicas y re-
gionales, se observaron algunos procesos de globalizacion y su incidencia
en los temas tratados. Todo lo anterior brinda elementos que permiten iden-
tificar y diferenciar a los abogados y jueces del pais y conocer los puntos de
ruptura y convergencia.

Este libro sin duda llena un vacio en la academia y se convertira
en punto de referencia y discusién en la universidad y en los diferentes es-
cenarios publicos donde la justicia y la administracion de justicia sean tema
de discusion.

Por ultimo, es importante resaltar el esfuerzo que en conjunto han
realizado el Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (ILSA)
y la Universidad Externado de Colombia para difundir estos cuatro tomos
de enorme importancia para el pais.
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El uso alternativo del derecho:
génesis y evolucion en ltalia, Espaiia y Brasil
Maria de Lourdes Souza

Universidad Nacional de Colombhia, Facultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Sociales, Instituto Latinoamericano
de Servicios Legales Alternativos (ILSA), Bogota, 2001

JPuede el derecho pasar de su funcioén legitimadora y sostenedora
del orden de dominacién capitalista, a realizar un uso alternativo de sus
herramientas y conceptos, maximizando las contradicciones del sistema
socioeconémico y juridico impuesto por las clases dominantes en una pers-
pectiva emancipatoria y transformadora? ¢Es posible construir un orden
juridico concurrente o paralelo al sistema de juridicidad formalista y soste-
nedor del status quo de la sociedad capitalista? ¢/ En qué circunstancias his-
toricas, objetivas y subjetivas, es factible construir un modelo alternativo
de juridicidad y cuales serian los presupuestos filosoficos, epistemologicos,
juridicos y politicos en los que podria sustentarse este proyecto? ¢Cual ha
sido la evolucion del movimiento alternativo del derecho en Europa y'en
Ameérica Latina y qué evaluacion puede hacerse de sus propuestas y efec-
tos sobre los sistemas juridicos tradicionales? sQué contradicciones, in-
congruencias y limites han presentado diversas experiencias nacionales con
el uso alternativo del derecho, y qué posibilidades tiene hoy este movimien-
to frente a las graves realidades de exclusién social, econémica y politica
que enfrentan los paises latinoamericanos? ¢Existen diferencias decisivas,
tanto en lo tedrico como en lo practico entre las nociones de «uso alternati-
vo del derecho» y «derecho alternativo»? ¢Es el garantismo juridico una ex-
tensién conceptual y procedimental del movimiento alternativo del derecho
o implica una ruptura con sus presupuestos? ¢Constituye el movimiento
alternativo un nuevo paradigma de interpretacion y praxis judicial?

Estas y otras preguntas son las que basicamente resuelve la in-
vestigadora Maria de Lourdes Souza en su amena obra sobre el uso alter-
nativo del derecho, que tan oportunamente publican la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional e ILSA en momentos en que en nuestro pais se
buscan mecanismos para superar la seria crisis por la que pasa la admi-
nistracion de justicia y en las universidades se procura encontrar vias pe-
dagobgicas y curriculares para una formacién mas integral y holistica de los
nuevos juristas, de tal manera que desarrollen su capacidad para utilizar
herramientas hermenetiticas novedosas que vayan mas alla del simple culto
alaley y tengan como horizonte la realizacion de los principios constitucio-
nales y de los derechos, y la realizaciéon politica del Estado social de dere-
cho.
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La autora sostiene que el movimiento alternativo del derecho -que
posee dos expresiones esenciales: uso alternativo del derecho y el derecho
alternativo- se puede comprender como la sintesis de la imbricacion de tesis
provenientes tanto de las escuelas neomarxistas de la teoria social como de
diversos postulados construidos por las escuelas antiformalistas en su
oposicion a la dogmatica juridica tradicional.

Las teorias neomarxistas como base fundacional del movimiento
alternativo del derecho, han aportado a este movimiento conceptos y cate-
gorias flexibles que rompen la ortodoxia de la metafora economicista-
determinista del edificio social —-infraestructura y superestructura-, y la
idea de una ineluctable desapariciéon del Estado y del derecho burgués. De
Gramsci han adoptado nociones como la de “bloque histérico”, “hegemo-
nia” y la de “intelectual organico” que les han permitido concebir el sistema
juridico como un escenario de lucha politica en el cual los operadores juri-
dicos tienen la opcién de servir de instrumentos de reproduccion de la he-
gemonia de las clases dominantes o, por el contrario, de favorecer con su
actividad judicial el proyecto de transformacién social de las clases subor-
dinadas. El estructuralismo althusseriano les permitio6 a los operadores ju-
ridicos alternativos apropiarse de la teoria de los “aparatos represivos e
ideologicos del Estado”, bajo la concepcion de que éstos, asi como han man-
tenido la dominacién de clase, pueden coadyuvar a los procesos de eman-
cipacion de la sociedad, acogiendo con entusiasmo la idea de Althusser de
que es posible una praxis juridica subversiva de las estructuras juridicas
de dominacioén capitalista, revirtiéndolas a favor de las clases dominadas;
igualmente, conceptos de Poulantzas y de la teoria critica de la sociedad
completaran el instrumental epistemologico del movimiento.

La otra fuente fundacional de la tendencia alternativa del derecho
proviene de los aportes hechos para el razonamiento juridico moderno, en
el debate filoso6fico-hermenettico entre el formalismo juridico y las escue-
las antiformalistas. Ambas posturas juridico-epistemolégicas han defen-
dido que poseen el mejor sistema de correcciéon para la produccion, la
interpretacién y aplicacion del derecho, esgrimiendo férmulas que preten-
den resolver problemas algidos de la teoria juridica como aquéllos relacio-
nados con la preservacion del principio democratico, de la seguridad juridica,
de la decision judicial y de la justicia, entre otros.

El libro desarrolla esquematicamente que las escuelas formalis-
tas/racionalistas han centrado su trabajo en un analisis interno de la
normatividad, considerando que las normas, como presupuestos abstrac-
tos y universales expuestos por el legislador, contendrian el derecho de una
manera perfectible e intemporal, por lo cual su interpretacion y aplicacion
no podria ser mas una reconstruccién del significado plasmado en el marco
de los codigos escritos, independiente de otros topicos extrajuridicos, limitan-
dose la funcion del juez a un ejercicio de tipo cognitivo por medio de la deduc-
cion silogistica que confronta la hipotesis normativa y los hechos concretos.
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Frente a este papel mecanico de aplicacién de las normas juridi-
cas dictadas por un legislador omnisciente, se levanta la reaccién de las
escuelas antiformalistas que no conciben la existencia de un sistema juri-
dico cerrado y perfecto, capaz de predecir todas las soluciones a los casos
presentados por una realidad social e histérica dinamica y compleja. Di-
chas escuelas, entre las cuales se destaca el realismo anglosajén, tampoco
aceptan que la decision judicial pueda estar constrenida a una simple ope-
racién légica de subsuncién, pues el sistema juridico- al presentar fisuras,
silencios y penumbras- obliga al operador juridico, necesariamente, a rea-
lizar un acto de voluntad y de creacion del derecho en cada fallo, que seria
elresultado de tomar en consideracion, ademas de las normas, el contexto
social, sus propias convicciones sobre la justicia, sus valores, su ideologia,
las influencias de la opinién puablica y aquéllas provenientes de la misma
comunidad juridica. a

De esta manera, al nutrirse de ambas fuentes, el movimiento
alternativista del derecho se erige como un nuevo paradigma de compren-
siény aplicacién del derecho. En este sentido, por ejemplo, uno de los grandes
representantes del alternativismo en Brasil, Coelho, ha definido al movi-
miento como un proyecto de construccion juridica y politica que se desa-
rrolla por oposicién y en contradiccién critica respecto a los modelos
tradicionales del derecho; el derecho alternativo se identifica y diferencia
de otras perspectivas de juridicidad, al plantearse un claro compromiso politico
de transformacion social tendiente a la edificacién de una sociedad socia-
lista, por lo cual lo “alternativo” supone, desde el punto de vista ontologico
y de la praxis, una relaciéon de alteridad frente al orden juridico estatal tra-
dicional al que aspira reemplazar, pues lo que pretenden las posiciones mas
avanzadas del alternativismo, no es hacer un simple uso alternativo de los
instrumentos juridicos para favorecer los intereses de las clases trabajado-
ras y de los desposeidos, sino crear una nueva legalidad y nomenclatura
juridica capaz de implantar una novedosa cultura legal en la que los prin-
cipios del socialismo democratico se realicen definitivamente.

En su obra la doctora Souza recrea el advenimiento y la evolucién
de los postulados alternativistas en tres escenarios nacionales diferentes
pero, finalmente, préoximos por las condiciones histéricas y politicas que
presentan, al pasar por procesos de transiciéon de los regimenes autorita-
rios y despéticos que los dominaron durante largos anos, hacia formas de
democratizacion de sus sistemas politicos.

En Italia se presentan los primeras manifestaciones de juridicidad
alternativista a la sombra del movimiento de la Magistratura Democratica,
cuyo mas cualificado autor, Ferrajoli, no dudara en ubicar la lucha juridica
de estos jueces en el campo de la lucha de clases, contra el viejo aparato
normativo y de privilegios sociales del fascismo. La Magistratura Democra-
tica, inspirada en el ideario socialista y a partir de una inequivoca praxis
revolucionaria, juega un papel activo a lo largo de la década de los 70, im-
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pulsando los procesos de democratizacion y de efectivizacion de los princi-
pios constitucionales al amparo del Articulo 3 de la Constitucion, que pres-
cribia la obligacién de los poderes puiblicos de realizar acciones tendientes
a superar de manera concreta las desigualdades materiales esistentes en
el marco del sistema econémico vigente. La lectura politico-clasista de este
articulo favorece a los alternativistas para conectar sus operaciones
interpretativas con el marco institucional y, por tanto, dotarlas de un ca-
racter legal.

En Espana, a finales de los arios 70, surge el movimiento de la
Justicia Democratica que se inspira en un uso alternativo de la funcién ju-
risdiccional en oposicién, ademas, a la dictadura franquista. Aunque muy
influido por los postulados teéricos del alternativismo italiano, el movimiento
espanol tendra su propios juicios encaminados a derrumbar los mitos juri-
dico-positivos del derecho estatal, que le daban estabilidad al autoritaris-
mo; representantes como Fernandez Viagas y Andrés Ibanez, entre otros,
cuestionan el papel tradicional del juez y diran que esta llamado a elegir
interpretaciones juridicas desde principios ideologicosy éticos que favorez-
can la democracia y la justicia social, por lo cual aferrarse a los principios
de la seguridad juridica y de la legalidad no hace mas que reforzar su
aislacionismo y su papel sostenedor. Los jueces democraticos acuden tam-
bién al principio de efectividad del Articulo 9.2 de la Constitucion espariola
para procurar la materializacién de los derechos constitucionales y, con base
en una lectura dialéctica del derecho, optaran por una practica juridico-
politica que profundice la crisis de la formacién social, para lo cual confian
que la accién emancipadora de superestructura juridica podra ser prota-
gonista en la afloracién y resoluciéon de las tensiones sociales.

Los algidos debates sobre el sentido y la vigencia de un movimien-
to de uso alternativo del derecho en Espana, terminaran con la conclusion
de que no basta el alternativismo jurisdiccional para conseguir serias trans-
formaciones sociales y, por otro lado, se asume una mirada critica del mo-
delo, especialmente, respecto de los dilemas teéricos que llevaba implicitos
y que resultaban dificiles de resolver, como por ejemplo, los relacionados
con sus procedimientos al margen de la legalidad, con el uso y abuso de la
discrecionalidad, y con la adscripcién a unasreglas juridicas dadas por una
larga tradicién histérica, producto de la evolucién del pensamiento politico
y que, precisamente, habian sido establecidas para limitar el poder desp6-
tico del soberano y de los jueces. Estas consideraciones son las que provo-
can la transfiguracién del programa jurisprudencial alternativo a finales
de la década del 70, hacia una practica juridica que reforzaba el principio
de legalidad constitucional como fundamento del Estado social de derecho
y de la democracia sustancial, modelo de interpretacién que genéricamen-
te se empezara a conocer como garantismo juridico. <

Por ultimo, en el contexto de los grandes desequilibrios socioeco-
nomicos del subdesarrollo y de la dura experiencia de la dictadura, en Bra-
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sil se inscribira la mas radical manifestacién del uso alternativo del dere-
cho. La irrupcién, a finales de la década del 70, de juristas democraticos y
el auge de los movimientos sociales que dinamizaron el proceso constitu-
yente desde mediados de los afios 80, seran el contexto sociopolitico donde
el alternativismo brasilero se desenvuelve. Para los juristas de la izquierda,
las contradicciones generadas por el subdesarrollo hacen que el juridico
sea el campo de batalla de las luchas sociales, por lo cual a los operadores
del derecho no les queda otro camino que seguir siendo mediadores de los
conflictos o actores sociales que estimulan el cambio democratico.

El compromiso con las luchas del movimiento campesino, de los
“enfavelados” y de los nuevos sujetos histéricos colectivos que son los mo-
vimientos sociales, hacen oscilar al movimiento alternativo en Brasil entre
un uso alternativo de las herramientas juridicas contempladas por el orde-
namiento legal y la defensa de un uso alternativo radical; la primera ten-
dencia relacionada con una praxis emancipatoria al interior del sistema
juridico, buscando realizar los derechos de los excluidos a través de las
herramientas incluidas en el mismo ordenamiento pero no suficientemen-
te operadas a favor de los dominados y, en el otro sentido, el alternativismo
radical se plantearia como una ruptura definitiva con el orden juridico ins-
tituido para promover una nueva legalidad de caracter emancipador, cuyos
principios mas destacados serian: el de heterogeneidad del ordenamiento
normativo, el del pluralismo juridico, el de legitimidad social de las nor-
mas, el de primado de la sociedad, el de plasticidad del ordenamiento y
lagunosidad del derecho, el de heteronomia significativa de la ley, plurivocidad
del derecho -referente a su caracter dialogico—, y el de produccion creativa
del operador del derecho, entre otros. '

La obra de Maria de Lourdes Souza es novedosa desde varios pun-
tos de vista:-a nivel académico y doctrinal, aporta en temas tan diversos
como lainterpretacién juridica, tendencias filosoéficas del derecho, sociolo-
gia juridica, descentralizacion y democratizacién de la administracion de
justicia, entre otros. En el aspecto pedagégico-didactico, la obra es rica en
la presentacion de citas de los autores que han contribuido a la construc-
cién tedrica del movimiento alternativista en Europa y Brasil y, finalmente,
para nuestro contexto juridico, la obra permite derivar ensenanzas y expe-
riencias practicas sobre la naturaleza, el sentido y los alcances de un uso
alternativo del derecho que flexibilicen los anquilosados esquemas forma-
listas que han impedido un acceso a la justicia de caracter populary demo-
cratico.

REGLAS PARA LA PRESENTACION DE MANUSCRITOS

Los manuscritos sometidos a consideracion de El otro derecho de-
ben cumplir las siguientes reglas:

MANUSCRITO

h El texto debe estar digitado en letra Times New Roman de 12 pun-
tos a doble espacio, en pagina tamarno carta, con margenes de una
pulgada (2.5 cm) sin dejar espacio adicional entre parrafos.

* Debe tener una extensién de entre 5.000 y 10.000 palabras, sin
incluir las referencias bibliograficas. S6lo en ocasiones excepcio-
nales se publicaran articulos cuya extensién esté fuera de este rango.

* El articulo debe estar precedido de dos restimenes, uno en espa-
nol y otro en inglés. Cada resumen debetener una extension maxima
de 200 palabras.

* Junto con el titulo, el encabezado del manuscrito debe incluir el
nombre del autor (a) o autores (as), los datos biograficos (no mas
de 5 lineas), la institucién a la que pertenece(n) y el correo electro-
nico.

* Todas las paginas deben estar numeradas en orden consecutivo,
empezando por uno.

* El articulodebe ser enviado por correo electréonico dirigido al editor(a)
de la publicacién a las siguientes direcciones electronicas:
silsa@coll.telecom.com.co e ilsa@epm.net.co, o por correo impre-
so en papel y en archivo magnético a la Calle 38 N° 16-45 Bogota
D.C.

TITULOS Y SUBTITULOS \

* El titulo del documento debe sintetizar la idea principal y debe ser
breve.



270 Pluralismo jurfdico y allernatividad judicial

* Los subtitulos indican las subdivisiones de las partes mayores y
deben orientar los temas que trata el escrito. No debe haber mas
de 3 jerarquias de subtitulos. Deben reflejar de manera precisa la
organizaciéon del documento.

TABLAS Y FIGURAS

* En el texto se debe hacer referencia a todo el material grafico, de
modo directo o entre paréntesis.

* Las tablas y figuras deben ser presentadas en las paginas del tex-

to y estar numeradas consecutivamente (figura 1, cuadro 1, etc.).
Deben incluir la fuente y el titulo. Los archivos originales en excel
u otro graficador deberan enviarse adicionalmente en archivo mag-
nético. :

NOTAS A PIE DE PAGINA Y CITAS

* Las notas a pie de pagina servirdn para comentar, complentar o
profundizar informacién dentro del texto. No deben ser notas bi-
bliograficas, a no ser que se trate de sentencias judiciales.

* Las citas textuales de mas de cuatro lineas se escribiran en parra-
fo aparte, sangrado a la izquierda y en letra tamarno 10 puntos.
Las demas se incluiran dentro del texto e iran entre comillas.

* Las citas bibliograficas se haran dentro del texto e incluiran el apellido
del autor(a), el anoy el namero de la(s) paginas(s), asi: (Pérez 2000:
424-427). Otros ejemplos: (Gomez y Velasquez, 1989: 33); mas de
dos autores: (Uribe et al., 1997: 66); mas de dos obras de un mis-
mo autor, del mismo ano: (Diaz 1998a, 1998b); obras de varios autores
en una misma cita: (Pérez, 2000; Gémez y Velasquez, 1989; Uribe
et al., 1997).

SIGLAS

* La primera mencion de una sigla debe hacerse mencionando el
nombre completo. Las siguientes menciones se haran con la sigla
respectiva. Ejemplo: Organizacion de Estados Americanos (OEA).

BIBLIOGRAFIA Y REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

* La bibliografia o las referencias bibliograficas deben incluirse al
final del manuscrito y estar escritas en orden alfabético. Los si-
guientes son ejemplos de los diferentes tipos de material biblio-
grafico:

Libros y articulos incluidos en libros

GARCIA CANCLINI, Néstor (1989), Culturas hibridas; estrategias
para entrar y salir de la modernidad, México, Grijalbo.
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Revistas y publicaciones periddicas
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A_rticulos, tesis y escritos no
simposios, etc.
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;J esis de pregrado no publicada. Universidad Catolica de Chile
rane DiARAse tMI.I:LO, Adriana (1999), “La sucesion en el poder: el caso pe-
. rtacion doctoral no publicada. Universidad de Nueva York

GONZALEZ, Myriam y Juan SABOGAL (199 1), “El costo de los de-

rechos constitucionales”. I igacié .
Bogota. - Investigacién no publicada. Personeria Distrital,

publicados o presentados ep seminarios,

del juez” “El poder simbélico

B ,
ARRETO, Juan Antonio (2000) “Hacia una historia critica del de-

recho en Ameérica Latina”. Po i
' - FPonencia presentada
and Society Association, Miami, maycl)3 28-30 o €l congreso de la Law





