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|. INTRODUCCION

El afio pasado el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) realizé un diagndstico sobre el acceso a la justicia en la region
latinoamericana. ElI documento no solo es interesante por el tema que
trata, sino por las propuestas que sefala, pues coincidiendo con un
diagndstico similar realizado por el Banco Asiatico de Desarrollo (octu-
bre de 2005), el reporte del PNUD establece que el mejor camino para
incrementar el acceso a la justicia de los sectores mas pobres de la re-
gién, y al mismo tiempo la eficiencia de las instituciones judiciales, es la
implementacion de formas alternativas de manejo y resolucion de dispu-
tas que vayan mas alla de los programas de mediacion, actualmente im-
plementados en algunos paises.

La coincidencia entre el diagndstico asiatico y el latinoamericano
puede ser vista como una expansion de lo que Sousa Santos llamaba
la informalizacion del proceso judicial.! Sin embargo, el objetivo de
este texto es mas simple, se limita a describir, en un primer momento,
el tipo de aproximaciones que se han realizado en la regién respecto al

*

Master internacional en sociologia del derecho. 11SJ-Ofati.
1 Véase Sousa Santos, Boaventura de, “Law and Community: the Changing Nature of
State Power in Late Capitalism”, International Journal of the Sociology of Law, 8, 1980.
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estudio de la justicia; en segundo lugar, se presentan algunas conside-
raciones generales respecto a las corrientes que hemos identificado en
el analisis de la incorporacion de estas formas alternativas de manejo
de conflictos, dentro del mercado de resolucién de conflictos. Final-
mente, presentamos algunas consideraciones que buscan senalar al-
gunos puntos pendientes en el tema que nos ocupa.

[I. LA REFORMA JUDICIAL ¢EVALUACIONES INTERNAS O EXTERNAS
AL SISTEMA JURIDICO?

En los anos recientes, los paises latinoamericanos han experimenta-
do una serie de reformas en sus sistemas juridicos y de justicia,? las
cuales han sido analizadas, al menos, desde dos grandes perspectivas.

Por una parte, existe una aproximacion de corte institucional-organi-
zacional, que consiste en estudiar la forma en que el aparato burocrati-
co-judicial se ha incrementado, ha adquirido sistemas de control institu-
cional mas refinados y ha reorganizado la labor jurisdiccional.

En este sentido, es comun encontrar analisis —predominantemen-
te de corte cuantitativo—2 en los cuales se muestra la forma en que
se han incrementado los presupuestos de los poderes judiciales, el
numero de tribunales y consejos de la judicatura, asi como reportes
obtenidos de los sistemas judiciales de informacién estadistica que
indican la capacidad de resolucién de los tribunales.*

Con estos datos, es frecuente encontrar informacion estadistica co-
rrelacionada que brinda ciertas oportunidades para averiguar como
se han llevado a cabo las reformas judiciales de la regién, qué tanto
éxito han tenido y qué tan similares han sido.

Dentro de esta perspectiva, los resultados e impactos sociales de es-
tas reformas se miden, principalmente, de acuerdo a los indices de liti-
giosidad, es decir, de acuerdo al nimero de asuntos que ingresan por

2 Véase Pasara, L. (comp.), En busca de una justicia distinta. Experiencia de reforma
en Ameérica Latina, México, UNAM, 2004; Méndez, Juan et al., The (Un) Rule of Law and the
Underprivileged in Latin America, University of Notre Dame Press, 1999; Fix-Fierro, H. et
al., Culturas juridicas latinas de Europa y América en tiempos de globalizacion, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003.

3 El método no es propio de la region, pues cominmente se ha reconocido que la for-
ma mas sencilla para medir las transformaciones, manifestaciones y contenidos de una cul-
tura juridica determinada, consiste en desarrollar indicadores de corte empirico.

4 Véase Bergoglio, Maria Inés, “Argentina: los eefectos de la institutcionalizacion de-
mocratica”, en Fix-Fierro, H. et al., Culturas juridicas latinas de Europa y América en tiem-
pos de globalizacion, cit., nota 2, pp. 117-194.
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series de tiempo en una sociedad determinada, y su relacién directa con
la cantidad de asuntos y el tiempo en que éstos son resueltos, aquéllos
asuntos que quedan pendientes de resolverse y cuantos son desecha-
dos o abandonados.5

Este sistema de medicidon busca evaluar las reformas judiciales de
acuerdo a una ldgica de oferta-demanda. La demanda es representada
por el nUmero de asuntos que ingresan, mientras que la capacidad de
resolucion de los tribunales representa el rubro de oferta institucional.
Asi, con los datos obtenidos de este analisis se presentan reportes que
indican qué tan exitosas han sido las distintas iniciativas implementadas
dentro de la reforma judicial.

Este analisis de oferta-demanda deriva, principalmente, de ver la fun-
cion estatal de proteger derechos y hacer cumplir las resoluciones judi-
ciales, como un servicio publico. Asi, encontramos que esta aproxima-
cion ha generado un consenso respecto a los principales logros de la
reforma judicial en la regiéon. Es comunmente aceptado que los principa-
les avances de esta reforma son, en materia de independencia y eficien-
cia judicial,® temas que desde la década pasada se presentaban como
los principales retos de la reforma judicial en la region.

En materia de independencia, los logros se han centrado basicamen-
te en la implementacion de consejos de la judicatura, quienes permiten
mantener cierto control institucional sobre los distintos niveles de perso-
nal jurisdiccional, tales como mecanismos de ingreso y evaluacion del
personal, mecanismos disciplinarios, asi como acciones tendientes a do-
tarles de facultades para proponer iniciativas de ley inherentes a su acti-
vidad. En general, los consejos de la judicatura han venido a dotar a los
tribunales de un régimen de auto-gobierno, que permite que la estructu-
ra judicial, en si misma, dependa menos de otros poderes publicos.

En materia de eficiencia judicial, los logros y defectos han sido esta-
blecidos con mas facilidad, pues el método anteriormente descrito, ha
sido util para identificar los tiempos y el sentido en el que se resuelve

5 Este ultimo rubro en ocasiones es dificil de medir, pues regularmente depende del
disefio de los mismos sistemas de informacién judicial. Asimismo, depende normalmente
de si los poderes judiciales tienen términos explicitos para declarar el abandono de un
asunto. Finalmente, es necesario también que los poderes judiciales supervisen constante-
mente sus archivos y centros de informacion para poder contabilizar de manera precisa
cuantos asuntos se encuentran en estas condiciones. De lo contrario, se genera una car-
ga de asuntos pendientes que afio con afio afectan las evaluaciones en torno a la capaci-
dad de resolucion de los tribunales, y por lo tanto no son utiles para generar datos total-
mente confiables.

6 Véase Hammergren, Linn, “La experiencia peruana en reforma judicial: tres décadas
de grandes cambios con pocas mejoras”, en Pasara, Luis (comp.), En busca de una justicia
distinta. Experiencia de reforma en América Latina, cit., nota 2.
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cada tipo de asunto, asi como la forma en que trabajan los juzgados. En
general, es comun encontrar que los analisis cuantitativos sobre la fun-
cion jurisdiccional sefialan un incremento mas o menos constante en la
demanda del servicio,” y una capacidad de resolucion si no ideal, al me-
nos estable.

Como puede observarse, este tipo de analisis de corte institucio-
nal-organizacional es, en muchas ocasiones, util pero arriesgado. Al
presentar analisis agregados y macro-estructurales se pierden de vista
ciertas particularidades que también influencian y estructuran la vida
institucional.

En materia de eficiencia judicial no se contemplan aspectos que inciden
directamente en materia de acceso a la justicia. Los tribunales deben resol-
ver el numero y tipo de asuntos para los cuales estén preparados. Los con-
flictos deben encontrar la forma y los escenarios correspondientes para ser
resueltos. Asi, un sistema judicial no necesariamente es eficiente por resol-
ver un mayor numero de casos en menor tiempo, sino que también debe
preocuparse por maximizar® las condiciones en que estos asuntos son re-
sueltos.

Del incremento en los indices de litigiosidad, se infiere que el acceso
a la justicia crece de manera constante. El aumento de los ingresos
anuales de carga de trabajo implica que mas personas estan en posibili-
dades de resolver sus controversias en tribunales. Esta situacion es par-
cialmente cierta, un incremento en la demanda del servicio significa que
mas conflictos estan siendo litigados; sin embargo, esto no necesaria-
mente indica que el servicio de administracion de justicia se esté expan-
diendo hacia los sectores mas pobres. Pues, aunque esto también pue-
de ocurrir, en la mayoria de los casos un mayor uso de los tribunales
significa que existen mas sectores sociales que entienden mejor la 16gi-
ca compleja sobre la cual funciona el sistema juridico oficial.® Estos sec-
tores sociales dificilmente son representantes de las clases sociales

7 Véase Fix-Fierro, H., Tribunales, justicia y eficiencia: estudio sociojuridico sobre la
racionalidad econémica en la funcién judicial, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2006. Aunque coincidimos con el argumento de Fix-Fierro, quien sefiala que no
podemos hablar de una explosion de la litigiosidad, también debemos reconocer que los
estudios citados muestran que el numero de litigios se han incrementado en los ultimos
afos.

8 Por maximizacion entendemos “La eleccion de la mejor alternativa permitida por las
restricciones” por parte de los actores responsables en la toma de decisiones. Para una dis-
cusion mas a fondo de la aplicacion de este y otros conceptos econdémicos en el estudio del
sistema juridico. Véase Cooter, R. Robert y Ulen, Thomas, Derecho y economia, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1998.

9 Véase Brathwaite, J., “Restorative Justice”, en Tonry, M. (ed.), The Handbook of Cri-
me and Punishmen, Nueva York, Oxford University Press, 2004.
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mas bajas, mayormente representan organismos o entes sociales com-
plejos, que encuentran en los tribunales alguna forma de evadir ciertos
costos, ya sean economicos o sociales.0

Esta aproximacion institucional-organizacional poco indica sobre la
relacién que tienen las reformas implementadas con la sociedad, y el fin
econdémico-social que buscan y del cual parten.

De esta manera, encontramos una segunda perspectiva de analisis
de la reforma judicial en la regién. Esta perspectiva busca analizar la re-
forma judicial desde un enfoque social-multidisciplinario, el cual consiste
en reconocer, identificar y evaluar la forma en que diferentes factores y
actores sociales influyen y convergen en la construccion de diversas ini-
ciativas en torno a la reforma judicial en Latinoamérica.

Asimismo, esta perspectiva se enfoca en el analisis critico de las
reformas implementadas y en la evaluacién de los impactos que han
generado, mas alla de la organizacion y el funcionamiento de los tri-
bunales.

De acuerdo con este enfoque, encontramos analisis tanto cuantitati-
vos como cualitativos, que nos muestran diversos aspectos de la refor-
ma judicial, tales como la influencia de elites sociales, tanto nacionales
como internacionales, en la construccion de procesos de modernizacion
judicial; las fallas y herencias del primer movimiento de derecho y desa-
rrollo economico;!" las redes de corrupcion del sector publico y su im-
pacto en las relaciones de los ciudadanos con el Poder Judicial;'? estu-
dios de opiniéon y confianza ciudadana respecto a los sistemas de
justicia;'3 la relacion de los sectores mas pobres con los poderes judicia-
les;'* y, en general, cualquier aspecto que involucre una lectura externa
al sistema juridico, de las relaciones entre éste y la sociedad.

De esta manera, se identifican como los principales objetivos pen-
dientes de la reforma judicial el inequitativo acceso a la justicia que tie-

10 Un ejemplo de este tipo de organizaciones o entes sociales complejos se puede ver
en el incremento reciente que han tenido la invocacion del derecho por varias organizacio-
nes sociales tales como los taxis pantera, quienes siguen trabajando mediante el amparo
de lajusticia federal, asi como los ejidatarios de Atenco, quienes en un primer momento ha-
bian obtenido una suspensién provisional por parte de la justicia federal, al decreto de ex-
propiacion que afectaba sus tierras.

11 Véase Buscaglia, E., “Andlisis econémico de las fuentes del derecho y de reformas
judiciales en paises de desarrollo”, en Roemer, Andrés (coord.), Felicidad: un enfoque de
derecho y economia, Themis-UNAM, 2005.

12 Idem.

13 Véase Concha Cantu, Hugo A. et al., Cultura de la Constitucién, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004.

14 Véase Gessner, Volkmar, Los conflictos sociales y la administracién de justicia en
México, México, UNAM, 1986.
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nen los sectores mas pobres, debido a la formalidad del sistema juridi
co,"'s a los altos costos del litigio, asi como a la poca capacidad que ha
tenido el sistema de justicia para proteger los derechos de los sectores
menos privilegiados.6

Por otra parte, se identifican los principales problemas que ha tenido
la implementacion de estas reformas, tales como la poca imaginacion
en la adecuacion de normas sociales internas dentro del sistema juridi-
co nacional;'? la falta de adaptacion de los transplantes legales;'8 la
falta de claridad en los objetivos institucionales y el excesivo grado de
expectativas en torno a éstos;'9 y la falta de realismo de aquellos quie-
nes piensan que mediante la creacién de buenas leyes, el derecho
puede ayudar a transformar la vida social de los paises de la regién y
revertir las injusticias sociales.20

Parece que el enfoque multidisciplinario y externo al sistema de justi-
cia es tanto la mayor virtud como probablemente la mayor debilidad de
este tipo de estudios. Si bien los analisis agregados y macro-sociales
que se enmarcan en la perspectiva institucional-organizacional de la re-
forma judicial carecen de analisis sobre particularidades, en el caso de
la perspectiva social-multidisciplinaria estas particularidades son mu-
chas y muy variadas,?' lo cual es util para documentar situaciones bio-
graficas sociales que logran, en mayor o menor medida, salir de esque-
mas generales, pero son poco utiles para representar practicas sociales
sistematicas.

Asi, resulta evidente que el analisis de las reformas judiciales imple-
mentadas en Latinoamérica es complicado, no sélo por la diversidad de
aproximaciones que hay respecto al tema, sino también por la carencia
de recursos que existe en la region destinados a la investigacion de este
corte.?2 La mayor parte de los trabajos que se han generado al respecto
derivan de evaluaciones que realizan los mismos disefiadores de politi-

15 Véase Buscaglia, E. y Ratliff, William, “Judicial Reform; the Neglected Priority in La-
tin America”, Anales de la Academia Nacional de Ciencias Politicas y Sociales, 1996.

16 Véase Méndez, Juan et al., op. cit., nota 2.

17 Véase Cooter, R. Robert y Ulen, Thomas, op. cit., nota 8.

18 Véase Buscaglia, E., op. cit., nota 11.

19 Véase Hammergren, Linn, “La experiencia peruana en reforma judicial: tres décadas
de grandes cambios con pocas mejoras”, en Pasara, Luis (comp.), En busca de una justicia
distinta. Experiencia de reforma en América Latina, cit., nota 2.

20 Idem.

21 Idem.

22 Véase Fix-Fierro, H, op. cit., nota 7.
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cas publicas en materia de justicia,?® lo cual puede restar cierta capaci-
dad de critica respecto a los modelos implementados.

Otro factor que incide directamente en la forma y las fuentes que se
emplean para evaluar las reformas implementadas, es que apenas lo-
gran verse reflejados los principios de buenas practicas institucionales,2*
dentro de la organizacion jurisdiccional.

En este sentido, el mayor problema consiste en que sélo durante los
afnos recientes se han disefiado y puesto a disposicion del publico siste-
mas de informacién judicial. En muchos casos, estos sistemas no exis-
tian con anterioridad, lo cual impide tener informacion respecto a la si-
tuacion que guardaban los poderes judiciales antes de la reforma judicial
y las posibilidades de compararlos con su estructura actual.2

De esta manera, la capacidad de obtener informacién cuantitativa de
la funcion jurisdiccional en la region, se reduce a series de tiempo muy
cortas que no permiten ver reflejados los impactos sociales de las refor-
mas, en la interaccion de la sociedad con los tribunales.

Asimismo, no es posible averiguar si el mayor uso de tribunales es
una respuesta a los procesos de reforma judicial, o si es una conse-
cuencia de los procesos de democratizacién que ha experimentado la
region, los cuales han facilitado la apertura de los poderes publicos.

Si bien es cierto que en mayor medida la reforma judicial ha sido una
consecuencia de estos procesos de democratizacion, también lo es que
la imagen publica de las instituciones, por si misma, puede contribuir a
acercar a mas personas a éstas, sin que necesariamente se experimen-
ten grandes procesos de transformacion.26

Ademas, tampoco es posible conocer con certeza si el incremento en
la litigiosidad se deriva de la apertura de nuevas empresas, principal-
mente de caracter extranjero, que han invertido capitales en la region y
las cuales tendrian mayores capacidades para llevar asuntos a tribuna-
les.2”

23 Véase Pasara, L. (comp.), op. cit., nota 2; Dakolias, Maria. “A Strategy for Judicial
Reform: The Experience in Latin America”, Virginia Journal of International Law, 36, 1995.

24 Basicamente me refiero a tres grandes principios que han marcado la modernizacion
institucional: accesibilidad, transparencia y eficiencia.

25 \/éase Rico, José Maria, Justicia penal y transicion democrética en América Latina,
México, Siglo XXI, 1997; Fix-Fierro, H., op. cit., nota 7.

26 Véase Hammergren, Linn, “La experiencia peruana en reforma judicial: tres décadas
de grandes cambios con pocas mejoras”, en Pasara, Luis (comp.), En busca de una justicia
distinta. Experiencia de reforma en América Latina, cit., nota 2; Smulovitz, Catalina, “Judi-
cializacién de la politica”, noviembre de 2001, mimeo.

27 \/éase Brathwaite, J., op. cit., nota 9. Pues el grado de complejidad en la division del
trabajo social, propio de una sociedad moderna, implica grados de especializacion mas
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Otro punto que puede incidir en este aspecto, es la apertura de pe-
quenos créditos para adquirir bienes no muy cuantiosos, tales como au-
tomoviles, casas, etcétera, mismos que ante el incremento del empobre-
cimiento de la poblacion quedan sin ser pagados, y por lo tanto se
convierten en disputas civiles de caracter mercantil.

Debido a estas complicaciones, analizar cualquier aspecto del proce-
so de reforma judicial en la regién puede ser no sélo dificil sino también
arriesgado, pues se corre la aventura de tener como base de la investi-
gacion datos muy reducidos. Parece que debido a esto, los estudios de
corte social-multidisciplinario tienen que fundamentar sus analisis criti-
cos en pequefas experiencias propias de la biografia social contempo-
ranea, mientras que los analisis de corte institucional-organizacional,
tienden a fundamentar sus posiciones con base en recursos que han
sido desarrollados especificamente para estos fines.

No obstante, ambas aproximaciones ofrecen métodos y soluciones
interesantes. Ninguna prevalece sobre la otra, sino que son complemen-
tarias. El pragmatismo cuantitativo de una, puede ayudar a fortalecer la
critica y documentacién autobiografica de la sociedad de la otra y vice-
versa.28

[lI. ACCESO A LA JUSTICIA'Y ALTERNATIVAS EN BUSCA
DE SU INCREMENTO

Sin embargo, como hemos sefalado, analizar en conjunto la reforma
judicial implementada en la regién representaria un ejercicio muy gran-
de, costoso y tardado. En este sentido, el presente texto se limita a bus-
car una comunicacion entre ambas aproximaciones en torno a repensar
el tema de acceso a la justicia.

Los analisis de enfoque social-multidisciplinario muestran que los
principales retos de la reforma judicial, en la regién latinoamericana, de-
ben enfocarse a incrementar el acceso a la justicia de los sectores mas
pobres. La falta de acceso a la justicia es un reflejo de la gran desigual-
dad social. La existencia de sectores sociales marginados o excluidos
del acceso a la justicia, no sélo pone en tela de juicio los derechos indi-

complejos, los cuales solo pueden estar disponibles para aquellos quienes participan den-
tro de y entienden /a l6gica del entramado institucional. Por ejemplo, Iberglobal reporta que
la inversion extranjera en la region crecié 44% en 2004. Foreigner Direct Investment 2004
(millions of dollars): Brasil, 18,165; México, 16,601; Chile, 7,602; Colombia, 2,352; Trinidad
y Tobago, 1,826; Argentina, 1,800; Peru, 1,392; Ecuador, 1,200; Venezuela, 1,144; Jamai-
ca, 605. Informacion disponible en: http://www.iberglobal.com/Newsletter/alerta_ce-
pal_ide2004.htm.
28 \/éase Duvignaud, Jean, Herejia y subversién, Madrid, Icaria, 1990.
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viduales y el acceso de los ciudadanos a las decisiones y representacio-
nes politicas, sino que también cuestiona —en su totalidad— el concep-
to de civilidad, el concepto de Estado de derecho y la legitimidad misma
de la autoridad.?®

Dentro de la aproximacion institucional-organizacional, el constante
incremento de la pobreza y la desigualdad social en la region3® mues-
tran que para que la mayoria de las personas pudiesen acceder a los
servicios de justicia estatales, la inversion requerida seria demasiado
alta.

Por un lado, se defiende el derecho de todas las personas a resolver
sus conflictos ante tribunales, y se muestra como éste ha sido violenta-
do y negado sistematicamente; por el otro, los costos de implementar la
utopia del acceso a la justicia, aunado a los riesgos de un congestiona-
miento judicial, y la ineficiencia como consecuencia,?! sustentan pro-
puestas que sefialan que es mas sencillo garantizar el acceso a la justi-
cia s6lo a aquellos actores que tengan capacidad para acceder por si
mismos, incentivando el uso de los tribunales mediante la implementa-
cion de iniciativas de politicas publicas que incrementen el grado de efi-
ciencia de las instituciones jurisdiccionales, con el objetivo de reducir los
costos procesales a las partes involucradas.32

Frente a estas contradicciones, parece complicado hallar una solu-
cion dentro del sistema de justicia oficial para, por un lado, incrementar
el acceso a la justicia de las personas y, por el otro, tener tribunales efi-
cientes.

Recientemente se ha sefialado que una alternativa para incrementar
el acceso a la justicia de los mas pobres y, al mismo tiempo, generar tri-
bunales eficientes, en los paises de la regidn latinoamericana, consiste
en explorar mecanismos alternativos de solucion de conflictos que no
necesariamente se reduzcan a programas de mediacion, y que busquen
ampliar la oferta del servicio de administracion de justicia.33

Por lo tanto, consideramos importante analizar las diversas corrientes
que giran en torno al reconocimiento de mecanismos informales de re-
solucién de conflictos, como mecanismos estabilizadores y complemen-
tarios de la funcidn jurisdiccional.

29 Véase Jokin, Alberdi Bidaguren y Nina, Daniel, “Governability and Forms of Popular
Justice in the New South Africa and Mozambique: Community Courts and Vigilantism”, So-
cial Justice, vol. 31, nims. 1-2, 2004.

30 Veéase PNUD, Manual de Politicas Publicas de Acceso a la Justicia, octubre de 2005,
disponible en www.accesoalajusticia.cl.

31 Véase Fix-Fierro, H., op. cit., nota 7.

32 Véase Gessner, V., op. cit., nota 14.

33 Veéase PNUD, Manual de Politicas Publicas de Acceso a la Justicia, cit., nota 30.
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De esta manera, hemos identificado cuatro corrientes dentro de los
estudios socio-juridicos, que analizan la relacion entre estos mecanis-
mos informales de resolucion de conflictos y el sistema juridico oficial.

* La administracion centralizada de la justicia. Esta primera corriente
sefala que la existencia de diversos caminos sociales para resolver
conflictos representa un obstaculo para la consolidacién de un Esta-
do de derecho, el cual pueda garantizar la operacion del mercado li-
bre, y que por lo tanto estos caminos distintos al sistema juridico ofi-
cial no deberian ser tomados en cuenta. Esta corriente ve a los
conflictos desde una perspectiva instrumental, tanto desde el punto
de vista de los actores quienes buscan una solucion respaldada por
la institucion oficial, en busqueda de certeza y cumplimientos juridi-
cos, como desde la intervencién del tercero institucionalizado que
va a resolver el conflicto —el juez—, quien busca mantener cierto
control social de acuerdo al orden juridico vigente, el cual busca ex-
presar y mantener ciertos valores sociales impulsados por el mismo
derecho oficial.** Respecto a esta aproximacion, en primer lugar de-
bemos reconocer que tomar como punto de partida los términos ju-
ridicos para identificar los problemas de la sociedad, significa evadir
la estructura real del sistema juridico. Pues, mientras la cantidad de
leyes aumenta, el derecho como institucion se vuelve mas acce-
sible para aquellos que tienen el poder institucional, y menos ac-
cesible para los pobres,* pues el grado de complejidad en la divi-
sion del trabajo social, propio de una sociedad moderna, implica
grados de especializaciéon mas complejos, los cuales sélo pueden
estar disponibles para aquellos quienes participan dentro de y en-
tienden la I6gica del entramado institucional. Asimismo, las metodo-
logias construidas en torno a esta aproximacion, sefialan como
punto de partida ciertos criterios propios de la selectividad judicial.
Estos criterios de selectividad consisten en sélo tomar en cuenta
aquellos conflictos que llegan a los tribunales,*® evitando asi que to-
dos los conflictos lleguen ante los juzgados. Dentro de la primera
aproximacion de corte neoliberal, se propone que los estudios enfo-
cados al acceso a la justicia deben centrarse mas en el tipo de ca-
sos que llegan a los tribunales, y menos en el tipo de personas que

34 Véase Fix-Fierro, H., op. cit., nota 7.
35 Véase Brathwaite, J., op. cit., nota 9.
36 Véase Fix-Fierro, H., op. cit., nota 7.
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pueden acceder a éstos,*’ lo cual implica que los estudios sobre ac-
ceso a la justicia deben limitarse a las clasificaciones propias del
derecho, y a los criterios oficiales que las instituciones han disefiado
para seleccionar el tipo de asuntos que desean resolver. De esta
manera, las capacidades de las personas para identificar un proble-
ma cotidiano, como un problema juridico, se ven suplantadas por
las mismas clasificaciones institucionales. Esta aproximacion bien
podria estar mas relacionada con el analisis institucional-organiza-
cional, pues al parecer busca indagar sobre el acceso de casos a tri-
bunales, mas que sobre el acceso que tienen las personas a una re-
solucién oficial de conflictos cotidianos.

* La segunda corriente es la complementariedad de las practicas so-
ciales y el sistema juridico oficial. Sefiala que los caminos sociales
para resolver conflictos, no reconocidos por el sistema juridico ofi-
cial, son complementarios del sistema de administracion de justicia,
haciendo la justicia mas facil y accesible rapidamente, y sobre todo
mas barata para el Estado, el cual no cuenta con todos los recursos
financieros, técnicos y profesionales. Esta aproximacion reconoce
que el derecho no es la Unica solucién para problemas econémicos
o sociales, reconoce el tipo de casos que llegan a los tribunales
—contribucion de la corriente anterior— y obliga a reflexionar sobre
cémo deben ser resueltos otros conflictos. Los conflictos anémicos
son los que llegan a tribunales, pues la litigacién no es la forma na-
tural de resolver conflictos. La légica del mercado indica que no to-
dos los conflictos deben ser resueltos en tribunales, y que los tribu-
nales no pueden resolver todos los conflictos. La competencia es
sana, en tanto contribuye a descongestionar el sistema judicial ofi-
cial. No obstante, la competencia debe trabajar sobre principios de
supervision institucional, y minimos requisitos impuestos por el sis-
tema juridico oficial, con el objetivo de garantizar la expresion, difu-
sion y vigencia de los valores sociales que sustentan al derecho es-
tatal. Asi, este reconocimiento de la complementariedad entre las
practicas sociales y el sistema juridico oficial, no es necesariamente
el reconocimiento de una competencia o periferias judiciales, sino
mas bien una incorporacion de estas practicas sociales a un siste-
ma juridico oficial, lo cual implica necesariamente la desaparicion
de estas practicas como sociales, y un incremento tanto en el apa-
rato burocratico como de supervisién estatal y ciudadana, aunque al
mismo tiempo la incorporacién de estas practicas sociales genera

37 Veéase Genn, Hazel, Paths to Justice: What People Do and Think about Going to the
Law, Oxford, 1999.
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una reduccion de costos para el Estado y la aparicion de una justicia
de segunda clase.® Esto significa que aquellas disputas civiles que
no representan grandes capitales, o bien aquellos delitos que no in-
volucran conductas socio-moralmente transgresoras de alto impac-
to, sean resueltas en foros especiales, los cuales tienen por objeto
ocuparse de la carga de trabajo menos importante, y generar siste-
mas de justicia con modelos ambivalentes de exclusion-inclusion,
que funcionan de acuerdo al grado de interés, sea éste econdmico o
social, que genere cada disputa.?’9

* Latercera corriente de analisis entre las periferias judiciales y su re-
lacion con el sistema juridico oficial, es la comunitaria. Esta corrien-
te niega cualquier legitimidad al Estado e idealiza los valores cultu-
rales de los sistemas alternativos de justicia y presenta a éstos
como la unica forma de garantizar el acceso a la justicia de los sec-
tores sociales marginados.*’ Esta corriente deriva basicamente de
un proceso des-estructurador en contra de la centralizacion y buro-
cracia del sistema juridico oficial. Sus puntos mas comunes son las
dudas acerca de los abogados y la buena fe de las profesiones auxi-
liares, interrogantes en torno a los limites de la intervencion del
Estado e incluso, la propia nocion del Estado liberal y el Estado bie-
nestar. Dentro de este impulso des-estructurador, tienen su marco
contextual los movimientos de justicia informal y deslegalizacion,
los cuales, sin embargo, son mas ambiciosos y radicales, pues rei-
vindican una “justicia exterior a la ley” o “una justicia sin la ley”. Lo
cual no significa sélo una critica sobre la manera de operar del siste-
ma de justicia oficial, sino un intento explicito de transferir el poder
del Estado al pueblo —victimas, demandantes, comunidad lo-
cal—*'" Sin embargo, esta corriente no distingue entre sujetos y
ciudadanos, lo cual reduce las obligaciones del Estado respecto a
la proteccion de derechos. El control comunitario en muchos casos
es reconocido como una respuesta a presiones fiscales y recortes
de politicas de asistencia, sin perder de vista los costos econémi-
cos de la implementacion de nuevos métodos y los costos sociales
derivados de la expansion e intrusion del sistema oficial, mediante
el sometimiento de nuevos desviados al poder del Estado o a la in-

38 Merry, Sally E., Getting Justice and Getting Even: Legal Consciousness Among Wor-
king-Class Americans, Chicago, University of Chicago Press, 1990.

39 Cohen, Stanley, Visiones de control social. Delitos, castigos y clasificaciones, Bar-
celona, Promociones y Publicaciones Universitarias, 1988.

40 Jokin, Alberdi Bidaguren y Nina, Daniel, op. cit., nota 29.

41 Véase Cohen, op. cit., nota 39.
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tensidad del control dirigido en su contra.*? La fuerza y estructura de
la comunidad también tienen puntos sujetos a las criticas. La co-
rriente comunitaria s6lo cambia el centro de lugar, desplazando los
sistemas de control y decision de las instituciones hacia la comuni-
dad, lo cual evita el reconocimiento de otras periferias judiciales.*?
Asimismo, el Estado no tiene el control sobre estos sistemas de jus-
ticia popular, y las expresiones violentas de justicia y de venganza
pueden no tardar en llegar. Aunque existen mecanismos no violen-
tos y ampliamente representativos de la vida homogénea comunita-
ria (tales como la vergiienza y sanciones hacia la reputacion de los
individuos), practicas como el vigilantismo y los linchamientos han
demostrado ser, aunque menos frecuentes, demasiado violentas
como para desear que mediante éstas se resuelvan conflictos coti-
dianos.*

Finalmente, existe una cuarta tendencia que intenta buscar nue-
vas formas de organizar el poder de las instituciones judiciales
formales. Esta corriente es denominada democratico-participati-
va intercultural, la cual busca eliminar las desigualdades judicia-
les entre los ciudadanos, generar un acuerdo colectivo ciudada-
noy unarespuesta institucional adecuada a la diversidad cultural
de una sociedad determinada. Lo anterior delinea un escenario en
el cual el Estado impulsa modelos comunitarios responsables e in-
centiva a los mecanismos tradicionales de justicia a aceptar los va-
lores del modelo de Estado democratico y, al mismo tiempo, incor-
pora algunos elementos de la justicia indigena dentro del sistema
juridico oficial, con el objetivo de facilitar la participacion de las
personas dentro del sistema institucional de representacién vy
toma de decisiones, asi como su propio acceso a la justicia.45 Con-
trario a las corrientes anteriores, este modelo no ha demostrado
de manera empirica sus aspectos positivos o negativos, y esto
puede ser tanto su mayor virtud como su mayor debilidad. Una pro-
puesta novedosa siempre es atractiva pero arriesgada, pues ante
la falta de experiencias que sustenten o critiquen esta postura,
so6lo queda asumir el riesgo de la especulacion. Esta corriente
plantea un mecanismo de doble institucionalizacion, es decir, un
modelo de comunicacion intercultural sobre el cual los sistemas de
justicia informales aprehendan ciertos minimos institucionales

Idem.
Jokin, Alberdi Bidaguren y Nina, Daniel, op. cit., nota 29.
Idem.
Idem.
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dentro de su operacién y funcionamiento, tales como los derechos
humanos y, por otra parte, sefiala que los sistemas juridicos ofi-
ciales aprehendan ciertas practicas sociales de los modelos in-
formales. Sin embargo, un modelo de doble institucionalizaciéon
—como modelo de comunicacién intercultural— no puede senalar
qué valores y mediante qué mecanismos estos valores van a ser
aprendidos, pues esto es un proceso que va mas alla de las espe-
culaciones institucionales, los resultados pocas veces pueden
preverse y en ocasiones pueden ser resultados no deseados, so-
bre todo para la institucién y sus agentes institucionalizadores.*®
Asimismo, volvemos al problema de la corriente anterior respecto
a quién o como se decide qué valores y practicas califican para ser
institucionalizadas y cuales no. Ante la poca claridad en este as-
pecto, se corre el riesgo de dejar fuera aspectos que no necesaria-
mente corresponden a los valores de un Estado democratico, sino
a clasificaciones y usos sociales tradicionales, los cuales deberian
estar protegidos por la misma conformacion democratica de la so-
ciedad.*’ Finalmente, este modelo se basa en una estructura co-
munitaria tradicional, la cual cuenta con disefios jerarquicos de au-
toridades originarias, que no necesariamente corresponden a los
modelos sociales propios de una estructura social moderna.*®

Las cuatro corrientes antes mencionadas han sido exploradas al me-
nos dentro del ambito académico. Salvo la corriente democratico-partici-
pativa, el resto han sido implementadas en el campo practico, demos-
trando tanto sus fortalezas como sus debilidades.

46 Véase, Anderson y Killingray, David (eds.), Policing the Empire: Government, Autho-
rity and Control, Manchester UP.

47 Véase Fitzpatrick, Peter, “Law and Societies”, Osgoode Hall Law Review, 22, 1984.

Este retoma una historia de la biografia social de una comunidad rural mexicana, en la
cual se muestran los choques entre un sistema de solucion de conflictos indigenay el siste-
ma de justicia oficial. “Cuando los tribunales estatales reconocen las pretensiones juridicas
de los indigenas, éstas son en muchos casos distorsionadas, en formas poco familiares a
aquéllas propias de la comunidad. Por ejemplo, casos contra quienes fallaron en traer la llu-
via, cuando pagan por esta omision, han sido tratados como fraude. En la vision de los indi-
genas, el resultado obtenido ha sido demasiado ligero. Una demanda presentada ante tri-
bunales como proteccién contra cargos de brujeria fue tratada inadecuadamente como una
difamacion. Si los indigenas tratan de sobreponer la acostumbrada falta de liquidez para
pagar un bien mediante el pago de maiz en lugar de dinero, son usualmente golpeados por
los policias e incluso arrestados. En este contexto nos encontramos frente a un problema
derivado de la racionalidad de la estructura judicial, lo cual se traduce como un formalismo
excesivo”.

48 Jokin, Alberdi Bidaguren y Nina, Daniel, op. cit., nota 29.
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No obstante, nuevas aproximaciones y revisiones a estas corrientes
sefialan que, en algunos casos, éstas no han generado los resultados
esperados, pues no han sido acompafiadas por los procesos y contex-
tos sociales en los cuales se originaron.4®

De esta manera, los puntos pendientes sefialan que es necesario ex-
plorar nuevas aproximaciones y revisiones a las corrientes anteriormen-
te planteadas, asi como generar observaciones propias que contribuyan
a responder si podemos tener sistemas de justicia mas incluyentes, ac-
cesibles y menos congestionados.

Estas corrientes se enfocan al mismo objetivo: incrementar el acceso
a la justicia, pero las diferencias radican en los medios, es decir, en
como se plantea que se debe incrementar el acceso a la justicia.

La propuesta principal de este texto ha sido mostrar que estos mode-
los enfocados al incremento del acceso a la justicia no son excluyentes
uno de otro, sino mas bien complementarios, pues la capacidad de éxito
no depende tanto de la forma en que son implementadas, sino de los
contextos sociales en que se supone deben funcionar.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Hasta aqui hemos analizado algunas aproximaciones al analisis de la
reforma judicial en los paises latinoamericanos. Los pendientes identifi-
cados nos han llevado a una revision de algunas alternativas generadas
para incrementar el acceso a la justicia y la eficiencia, no de las institu-
ciones, sino del manejo de los conflictos.

En este sentido, la eficiencia que plantean estas alternativas se en-
cuentra alrededor de las formas en que los conflictos pueden ser resuel-
tos de manera mas eficiente. En suma, no todos los conflictos requieren
de los mismos recursos para ser resueltos, algunos conflictos involucran
cuestiones juridicas complejas, que ponen en entredicho las formulas ju-
ridicas tradicionales, mientras que otros pueden ser resueltos de forma
mas genérica.>0

49 Porejemplo, Garth sefiala que en Latinoamérica, laimplementacion de la justicia pri-
vada debe tomarse con calma, pues dada la necesidad de reformar los tribunales y reforzar
su independencia —y ante la dificultad de tener supervisiones publicas de los juzgados pri-
vados sin un movimiento fuerte por parte de los consumidores— es complicado ver la inme-
diata necesidad de promover la justicia privada tal y como se practica en Estados Unidos.

50 Esta forma de hacer es implementada extra-oficialmente por muchos poderes judi-
ciales, sobra sefialar como ejemplo el constante uso que se hace de formatos pre-definidos
(machotes) en la tramitacion procesal de los asuntos en México, y el rol predominante que
tienen los secretarios judiciales en esta tramitacion, mientras que el juez ocupa la mayor
parte de su tiempo administrando el juzgado y conociendo los asuntos mas complejos.
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No obstante, quedan pendientes algunas preguntas respecto al ca-
racter alternativo de estas propuestas. Pensar en alternativas a los tri-
bunales significa tomar como punto de partida la forma en que éstos
estan estructurados y tratar de regenerarlos.®! En esta logica, los mo-
delos que se critican son reproducidos, y los parametros para su eva-
luacion son utilizados también para evaluar el éxito de las alternativas
implementadas.

Un ejemplo claro de esta situacion es la forma en que se han evalua-
do los sistemas de mediacion y de justicia comunitaria implementados
en diversos paises de la regioén, los cuales son analizados con base en
los mismos criterios utilizados para evaluar el trabajo de los tribunales,
de acuerdo al numero de asuntos ingresados en un periodo de tiempo
determinado.52

Una verdadera busqueda de alternativas para la resolucion de con-
flictos en los paises latinoamericanos, deberia buscar no sélo la imple-
mentacion de modelos distintos a los tribunales, sino también reflexio-
nar en torno a las expectativas que se tienen de éstos y la forma
alternativa en que deben ser evaluados.
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