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Introduccion

uego de més de una década de discusién sobre

la “redemocratizacién” de América Latina, las

preocupaciones dominantes se agotaron con la

implementacién del modelo de “democracia
constitucional” para la mayoria de los paises de la region:
multipartidismo, elecciones directas, division de poderes,
consagracién constitucional de cada uno de los derechos
humanos, etc. Ahora, es la crisis de la justicia la que
concentra la atencién de los diversos espacios sociales,
incluidos los gubernamentales. En varios paises de
Latinoamérica se vienen impulsando reformas a la
administracion de justicia.

Si bien los procesos de cambio atraviezan por
momentos e intensidades diferentes en atencién a los
contextos y prioridades nacionales, en general las
presentaciones institucionales y oficiales sobre los cambios
introducidos —o que se requieren introducir- son ubicados

dentro de un propésito comun: “la democratizacién de la
justicia” o “una justicia democratica”, que como discurso
general se vale del derecho de acceso a la justicia, del
que segtn el Estado todos somos titulares.

De esta manera, el Estado continda en la bisqueda
—otros dir4n en la consolidacién- de la legitimacién
para el conjunto del orden social, en la medida en que la
crisis de representacién politica del sistema politico institucional
no fue ni ha sido superada con los cambios en el terreno de la
“democracia”, con lo que sus aportes legitimadores han sido
pocos. En este sentido, el discurso sobre la necesidad y
posibilidad de un contenido “democrético” para lajusticia puede
entenderse como un complementario del trabajo hacia la re-
legitimaci6n del sistema.

La discusién en ese nivel no esta agotada, y hasta
ahora el entendimiento de la “crisis” de la justicia, por lo
menos el oficial, el mas publico, parece estancado en
lecturas tradicionales que impiden enfrentar tanto su real
dimensién como el sentido y el alcance de los cambios
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que se buscan. Presentar algunas ideas sobre “los alcan-
ces” de la crisis de la justicia, es el propésito de la primera
parte de este escrito.

En la segunda parte, “renunciando” a lo que podria
ser un acercamiento mas profundo a la crisis de la justicia,
las preocupaciones se colocan en el terreno que para
nosotros es el dominante en las discusiones sobre el tema,
ésto es, en los cambios en torno a la modernizacién del
Estado y el modelo de desarrollo en los que estan
comprometidos todos los Estados de América Latina.

En la dltima parte se entrega una reflexién sobre el
derecho de acceso a la justicia, dentro de un intento por
abordar la problematica que identificamos como central
de las expectativas sociales en la justicia.

I. La crisis (?) de la justicia

Con la constitucién del Estado moderno se le atribuy6
a éste el monopolio en el ejercicio de la fuerza y
concomitantemente el establecimiento de reglas tanto
sobre los actos de los asociados como sobre las
actuaciones del Estado; es decir, un ordenamiento juridico
que estructura el “Estado de Derecho”, y en él un érgano
encargado de la defensay aplicacién de ese ordenamiento,
un sistema de administracién de justicia. Aqui, éste se
entiende como el conjunto de érganos que se coordinan
entre si para garantizar a la poblaci6n el disfrute de los
bienes juridicos que protege el Estado (en donde el
Sisterna Judicial -los tribunales-)-es uno de ellos, de la
misma manera que los cuerpos de investigacion, el sistema
penitenciario) y, mas ampliamente, el conjunto de
instituciones que conforman el Poder Judicial (Cortes), las
instituciones del Ministerio Publico y hasta el Poder
Legislativo y Ejecutivo cuando sus actuaciones inciden en
la justicia.

Es decir, cada uno de los entes comprometidos, bien
en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, bien de las de
“gobierno” de la rama judicial.

En el funcionamiento de ese sistema, el Estado al
administrar justicia deberia garantizar no sélo la aplicacién
de las sanciones previstas en el ordenamiento juridico

contra los trasgresores de aquél, sino también atender las
pretensiones sociales que formulas juridicamente se cana-
lizan por esa via.

En ese sentido, cuando el Estado no cumple esta
funcién se habla de una administracién de justicia ine-
ficiente; ademaés, si los resultados son inferiores a los
esperados en razén a las condiciones de tiempo y de
medios que se tienen, la administracién es, igualmente,
ineficiente, y silas actuaciones de la justicia del Estado no
convocan a los ciudadanos a una solucién institucio-
nalizada de los conflictos y no animan la convivencia y
seguridad, es otra muestra de la ineficiencia de la adminis-
tracién de justicia (Nemoga: 1990).

Esas interpretaciones de la ineficiencia de la
administracién de justicia estructuran, genéricay comple-
mentariamente, problemas de impunidad, demora en los
tramites judiciales, deficiente acceso a la justicia y
surgimiento de formas de justicia privada, que son
asumidos como algunas de las manifestaciones de la cri-
sis de la justicia, por los mas variados sujetos.

Esa realidad de la justicia es vista como un contra
sentido del discurso demoliberal que ha insistido en un
ideal de administracién de justicia “justa”, independiente,
accesible y eficiente. Asi, histéricamente, las reformas
judiciales y legales han sido enunciadas como los
instrumentos mas adecuados para llegar a ese ideal de
administracién de justicia, y las més recientes no son la
excepcion.

~ Sinembargo, aunque los discursos dominantes sobre
la situacién de la justicia aparentemente sean los mismos
y que los diagnésticos sobre la crisis de la justicia vuelvan
sobre los mismos elementos, la actual crisis de la
administracién de justicia tiene su especificidad: es méas
profunda. Es una crisis que no se puede disociar del
proceso de “modernizacién” del Estado, y en ultima
instancia del proceso de “crisis-reestructuracién” por el
que transitan el conjunto de las relaciones sociales
capitalistas.

Los propios espacios estatales, desde su “especial”
6ptica interpretan esas relaciones. Asf por ejemplo,
Humberto Martinez Neira, Ministro de Justicia y del
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Derecho de Colombia al escribirse
este articulo, reflexionando sobre
la relacién entre justicia y econo-
mia, afirmaba:

“...En altimas de lo que se trata
es de incorporar en una sola
agenda para el desarrollo, la
modernizacién econémica, la
modernizacién del Estado y la
modernizacién de la sociedad
(...) La reforma del Estado se
convierte asi en un imperativo
vital de la democracia econé-
micay social (...) Dicha moder-
nizacién es la que ha abierto
campo al cuestionamiento de
varios aspectos de la goberna-
bilidad en el Estado contem-
poréneo:... y la capacidad del
Estado de proveer a la sociedad
toda de un sistema juridico
confiable, previsible, indepen-
diente, eficaz y accesible”.
(Martinez: 1994).

En este orden de ideas, indagar por el sentido de las
tendencias contemporaneas de reforma a la adminis-
tracién de justicia nos obliga a trascender —sin olvidarlas—
las reflexiones que giran en torno a un concepto de admi-
nistracién de justicia que se agota en, y con, las actuaciones
del juez, la independencia de la rama judicial y la
consistencia interna del sistema. Nos obliga a extender
nuestro horizonte de anélisis, a comprender la admi-
nistracién de justicia como parte constitutiva del Estado,
en donde las transformaciones de la justicia reflejan las
del nuevo Estado -desde luego con una dindmica propia
y no exenta de contradicciones. Y aunque, en principio,
dentro de los recientes cambios del Estado la admi-
nistracién de justicia se ubica entre las funciones reser-
vadas a la direccién exclusiva de éste, atin estas funciones
pueden ser planificadas, financiadas, ejecutadas o
controladas por los particulares o por mecanismos propios
de las relaciones entre los particulares (Rojas: 1991). Lo
que es lo mismo, también en la administracién de justicia
se recogen las nuevas relaciones Estado-ciudadano, se
redefinen responsabilidades; por supuesto, sobre la base

de un Derecho también en trans-
formacién que complejiza atin
mas el entendimiento y anélisis
de lo que pasa con la adminis-
tracién de justicia.

Algunas reflexiones van mas
alla al ubicar los cambios del
orden juridico dentro de un pro-
ceso-crisis de la totalidad del mo-
delo social que se resiente por la
pérdida de identificacion entre el
comportamiento social (que hoy
se presenta altamente complejo
y conflictivo) y la normatividad
que recoge, como bienes juridi-
cos a proteger, los valores occi-
dentales -respeto por la vida hu-
mana, propiedad, honor, justicia,
derecho, derechos del hombre y
del ciudadano- (Bergalli: sf.).

Dentro de esa crisis, el papel
que se le asigna al derecho como elemento estructurador
de las relaciones sociales y de los comportamientos indi-
viduales (de regulador e integrador social) se desvanece
y el Estado no encuentra estrategias correctas para
reconciliar los intereses en conflicto que trata de regular;
entonces, se profundiza su deslegitimacion.

En una dindmica social para la que parece agota la
racionalidad formal, es decir, la produccién de normas -y
su consecuente aplicacién- que desde la “igualdad” de
las personas ante el derecho predefinen conductas y
comportamientos para una sociedad que se pensaba
como un cuerpo décil, maleable y transformable por
decreto (Rojas: 1991).

Pero como la experiencia ha demostrado que la
realidad no es asf, que ante la complejidad y conflictividad
de las relaciones sociales, ya no sélo la racionalidad for-
mal es insuficiente sino que el derecho no puede alcanzar
el grado de racionalidad substancial que le permitiria
mediar entre partes desiguales, pues, a la sensibilizacién
sobre “anteriores” conflictos-derechos, en su mayoria del
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orden individual, se le suma la del
reconocimiento de “nuevos”, tal
es el caso del medio ambiente,
consumidores, sujetos colectivos
(indigenas), difusién de tecno-
logfas (vgr. electrénicas, gené-
ticas, reproductivas), que tradu-
cen problemas-derechos que
dificilmente pueden ser mediados
desde el entendimiento que el
orden juridico venfa desarro-
llando: la produccién de normas
numerosas y detalladas y la crea-
cién de “sub-sistemas” de admi-
nistracion de justicia. Mas atn
cuando muchos de estos conflic-
tos no tienen sujetos exclusivos ni se materializan o se
“violan” de manera unidimensional: hasta dénde es
pertinente disociar la problemética ambiental de los temas
indigenas, por ejemplo?

En resumen, en la crisis de la justicia estdn compro-
metidos diferentes rangos de preocupaciones y trans-
formaciones, que no se limitan a disfuncionalidades en la
consistencia interna del sistema juridico (que incluye lo
normativo) y por lo mismo el sentido de las reformas no
se ubica solamente en ese nivel.

Las transformaciones en la “forma-Estado”, es decir,
el desvanecimiento del modelo de bienestar, asi como en
el “orden” de la produccién-acumulacién son un referente
importante para ubicar y precisar el contenido de la crisis
y el horizonte de los cambios en la justicia.

Sin embargo, para “completar” una(s) posible(s)
repuesta(s) serfa necesario introducir inquietudes en torno
a las recomposiciones que se dan en otras dindmicas
sociales que no se reducen a lo econémico ni a lo politico
y que maés bien desarrollan conflictos en dimensiones
culturales, cotidianas y hasta emotivas —en nada super-
ficiales ni intrascendentes—-, “cuya discusion y resolucién
desaffan los modos de reproduccién simbdlica de la
sociedad, en la medida en que estos se trata de definir
una norma legitima y pertinente” (De Munck: 1995).

No estamos sé6lo ante la
presencia del debilitamiento de
las instituciones judiciales, ni de
la funcién jurisdiccional, que
encontrarfa una respuesta
reconstitutiva con la reformu-
lacién de formas judiciales y
extrajudiciales para la resolucién
de conlflictos; la crisis es de todos
los instrumentos de regulacién y
control social, de todas las formas
de regulacién de conflictos, de las
que las judiciales son apenas un
componente.

Las transformaciones en la
justicia son més complejas que la simple identificacién
de un modelo “neoliberal” de la justicia o de uno
“comunitario-democrético”, “ellas hacen parte de la trans-
formacién del modo de produccién de identidad de
nuestras sociedades” (De Munck: 1995).

Las anteriores apreciaciones tienen simplemente la
intencién de resaltar la complejidad del problema al que
nos enfrentamos. Por ahora, a continuacién, se propone
un bosquejo de algunas de las manifestaciones de la cri-
sis de la justicia y del sentido de las tendencias de reforma,
dentro del nivel de discusién que viene dominando: la
modernizacién del Estado, y en tltima instancia de las
transformaciones socio-econémicas mas profundas de la
organizacién capitalista; por ello, en el texto el enten-
dimiento de la administracién de justicia y de las reformas
planteadas se confunden con las del Estado. En el
transfondo de cada tendencia de cambio identificada se
maneja una discusién que esquematicamente se puede
presentar asf: hasta dénde las preocupaciones
institucionales sobre la crisis de la justicia en América
Latina, y las politicas de reforma se relacionan con un
proceso de verdadera democratizacién y hasta dénde de
limitan a promover un modelo de justicia cercano a los
requerimientos del nuevo Estado y del nuevo momento
del proceso de acumulacién?
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II. Manifestaciones
de la crisis y tendencias de reforma

A. La existencia de leyes obsoletas y “rigidas”:
Por una modernizacién del Derecho

Ante las profundas transformaciones econémicas,
politicas y sociales, se evidencia un rezago no sélo en el
esquema de la administracién de justicia y de las institu-
ciones judiciales sino también en el derecho. “El anacro-
nismo de las normas y el culto por lo formaly lo ritual, en
medio de una sociedad que evoluciona rapidamente, ha
sido sefialado... como un obstaculo para el desarrollo”
(Montenegro: 1994).

Bajo el imperio de la “forma-Estado” que nos prece-
di6, el Estado de Bienestar, se llegé a una proliferacién de
normas que pretendian regular cada uno de los campos
sociales. En el desarrollo de esta légica, los sistemas
juridicos llegaron a tal “complejidad” que a cada paso se
hacian mas ineficaces, “llega un momento en que hay que
recortarlos para devolverles su capacidad normativa”
(Rojas: 1991).

En esta discusion, el repetido argumento del divorcio
entre el derecho en las normas y el derecho en la realidad
es asumido por el Estado, pero de manera mas aguda:
primero, por que las relaciones que regulaban las normas
han cambiado profundamente, son otras; segundo, porque
los excesos normativos y su légica de funcionamiento se
convierten en obstéculos para el cambio (Rodriguez:1991);
y tercero, porque la complejidad de las relaciones sociales
no es posible recogerla, predeterminarla ni conducirla
normativamente.

En este orden de ideas, se observa una tendencia
hacia la re-edicién de las normas de procedimiento para
hacerlas més agiles, y lo mas importante, supeditadas a
las normas sustantivas actualizadas, que en conjunto
deben estructurar un derecho que reduce las regulaciones
estatales, que facilita la consolidacién de las reformas
econémicas, la apertura e integracién de las economias e
incentiva la produccién. Es decir, un derecho “moderno”
y una justicia 4gil y eficiente que disminuya los costos

legales que asumen los procesos productivos y brinde
certeza y seguridad juridica a las inversiones.

En cuanto a las normas sustantivas, por un lado, se
demanda la actualizacién de sus contenidos, en especial
en lo relacionado con los campos juridicos que acom-
panan directamente las transformaciones econémicas. Al
respecto, Néstor H. Martinez, cuando fue de Asesor Juridico
Adjunto del Banco Interamericano de Desarrollo, BID,
senalaba:

“...podria ofrecerse [el BID] cooperacién para la

modernizacién de la legislacién sobre: Derecho Civil,

Derecho Comercial, Derecho Econémico, Derecho de la

Propiedad Industrial y de la Propiedad Intelectual, Derecho

Bancario, Derecho Ambiental, Derecho de los Seguros,

Legislacién sobre Seguridad Social, Derecho Laboral,

Dere)cho Tributario, Derecho de Integracién” (Martinez:

1994).

Entoces, desde una aproximacion critica, los cambios
en los contenidos sustantivos y en los procedimientos
normativos no pueden disociarse de una “idea de recupe-
racién de la disciplina de mercado y de las discusiones
recientes sobre las limitaciones del Estado” (Rojas: 1991).

Por otro lado, y méds asociado directamente con el
ambito social, las normas sustantivas tienden a cierta
limitacién de los ordenamientos juridicos de acuerdo a
“derechos y sujetos especificos”: nifios, indigenas, mujeres,
ancianos, ambiente, inclusive, derechos humanos etc; con
sus respectivas instancias y “formas sociales participativas”
para la solucién de conflictos y la sustentacién de
pretensiones; lo cual no puede desconocer planteamientos
que ven esas politicas para la justicia como continuacién-
apoyo de las pretensiones del Estado por descentrar los
conflictos y desconcentrar las presiones sociales con la
profundizacién de la atomizacién social.

B. La irracionalidad administrativa:
Por “una gerencia judicial”

En cuanto a la estructura administrativa de la rama
judicial, las reformas planteadas parten de constatar las
debilidades del Poder Judicial en el &mbito de la
planeacién, de la administracién de recursos técnicos y
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profesionales, del disefio de procedimientos masivos y
expeditos, de su capacidad evaluadora y, en general, de la
gerencia judicial (Martinez: 1994).

Debilidades, cuya rectificacién se aprecia como
urgente para mejorar el “servicio judicial” en América
Latina, y se plantea la necesidad de dotar a la justicia
de una estructura organizacional, de una estructura
de procedimientos, de una funcién de direccién y
control, de acuerdo con la naturaleza especifica del
Organo Judicial, de sus objetivos y de a quienes van
dirigidos sus servicios.

La reorganizacién administrativa de la justicia se
entiende en dos niveles: 1) para la funcién sustantiva —juris-
diccional-, que tiene como epicentro la gestién de los
despachos judiciales y la practica de los procedimientos
judiciales pertinentes; 2) para las funciones de apoyo,
entendidas como la administracién de la rama judicial,
“su gobierno”.

En cuanto a lo primero, la funcién sustantiva, se
plantea la inexistencia de racionalizacién y modernizacion
de los sistemas de trabajo, lo que provoca pérdida de
tiempo y de recursos humanos y materiales para el tribu-
nal y un ineficiente servicio para el usuario. Esto es asi
porque el juez realiza tanto actividades judiciales
propiamente dichas, como actividades administrativas
(manejo de personal, de recursos financieros, coordi-
nacién de auxiliares de justicia, etc).

Para enfrentar este nivel de la problemética se
formulan dos soluciones principalmente, sin que sean
excluyentes: la primera, vista como la més radical, es la
separacién de funciones; que el juez se concentre en las
labores judiciales, dejando el manejo de las actividades
administrativas del despacho a un ente especializado en
su materia. La segunda plantea la capacitacién del juez
como gestor de recursos humanos, administrativos y
financieros.

En lo que tiene que ver con las funciones de apoyo,
el gobierno de la rama, se plantea la ausencia de 6rganos
y politicas de planificacién y control que garanticen la
identificacién de metas y la evaluacién de los resultados
obtenidos con relacién a ellas.

En el pasado, las actividades relacionadas con el
manejo administrativo del poder judical eran realizadas
por los propios gobiernos en cabeza de sus respectivos
Ministerios de Justicia.

En la actualidad, y en consonancia con los cambios
mas generales del Estado para su “modernizacion”, se le
viene asignando a la propia rama judicial el manejo
administrativo, o bien a través de la Corte Suprema de
Justicia, como sucede en Argentina, Costa Rica y Uruguay,
o0 a través de 6rganos anexos a la rama, con la creacién de
Consejos de la Judicatura o de la Magistratura, en el caso
de pafses como Bolivia, Colombia, Perii y Venezuela.

Si bien el proceso de implementacién del nuevo
orden administrativo puede servariado y las dependencias
responsables tener diferentes nombres, segun el pais, el
propésito ultimo de las reformas en este campo tiene que
ver con la introduccién de una racionalidad institucional-
operacional para evaluar en términos de eficiencia y
eficacia la estructura y el funcionamiento del conjunto de
las instituciones y personas implicadas en las diferentes
actividades que, directa o indirectamente, materializan el
deber del Estado de mediar en la resolucién de conflictos.

Todo dentro de una légica de trabajo que debe
trascender las normas legales (racionalidad legalista) que
determinaban tanto la funcién sustantiva—jurisdiccional-, como
las funciones de apoyo -investigaciéon y recursos— que
dificultan la adecuacién del Poder Judicial a los cambios y
necesidades dentro de la nueva materialidad del Estado.

~ Enotras palabras, las reformas para esta causa de la
crisis de la justicia tienden a incorporar una légica gerencial
en el funcionamiento de los juzgados (unidad adminis-
trativa basica de la rama jurisdiccional), de las depen-
dencias encargadas de brindarles apoyo investigativo y
materialy en la manera de gobernar la rama judicial. Todo
esto debe ser fortalecido para formar “gerentes judiciales”
o “administradores ptiblicos en gestién judicial”.

No se puede olvidar que la posibilidad y los alcances
de los cambios en este terreno, como en los otros, de la
crisis de la justicia, interrogan la formacién que reciben
los diferentes “operadores juridicos”, por lo que se
plantean revisiones en el plan de estudios de las escuelas
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de derecho y la re-capacitacién de los profesionales, dentro
de los requerimientos que traen los cambios presentes en
las diversas esferas de la organizacion social y del nuevo
papel que le asigna al derecho en transformacion.
(Dezalay-Trubek:1994).

Por otra parte, mucho de la modernizacién admi-
nistrativa de la justicia es acompanada, por lo menos en
el discurso, de planes de inversién financiera en lo que
tiene que ver con la infraestructura material y tecnolégica
de cada una de las dependencias comprometidas.
(WOLA:1990).

C. La divisién judicial territorial:
Por una justicia geograficamente cercana

Cuando se habla de la divisién judicial territorial como
causa de la crisis de la administracién de justicia se habla
de la ubicacién geografica de los despachos y autoridades
judiciales. En la mayoria de los paises, la localizacién de
estas dependencias se correspondia con la divisién
politico-administrativa, lo cual, se dice ahora, no tenia en
cuenta los indices de poblamiento, de criminalidad, de
conflictividad, en tltima instancia de presion social sobre
los 6rganos judiciales.

Para conjurar esta causa de la crisis de la justicia se
plantea el reordenamiento territo-
rial de la justicia, otra de las ten-
dencias de reforma. Estas inicia-
tivas, ademds de apuntar a dismi-
nuir los costos para el Estado y el
ciudadano en el servicio publico
de lajusticia y de lamorosidad en
los trémites judiciales, pues supo-
nen la utilizacién de menos tiem-
po y recursos en el desplaza-
miento hacia los “lugares de la jus-
ticia”, parecen estar interesadas
en que la nueva divisién territorial
judicial contribuya a la consolida-
cién socio-econémica de deter-
minadas regiones.

Sibien carecemos de estudios al respecto, al parecer,
en la nueva “espacialidad de la justicia” merecen espe-
cial atencién zonas econémicamente importantes dentro
del proceso de internacionalizacién de la economia, como
por ejemplo centros industriales, puertos, areas ricas en
recursos naturales, regiones fronterizas. Es decir, aquellas
regiones que por diferentes razones tienen expectativas
en las inversiones extranjeras o en otras maneras de entrar
en contacto con “la economia mundial”, requieren ser
dotadas de instancias judiciales bien delimitadas a partir
de un sistema juridico confiable, previsible, independiente,
eficazy accesible. Con ello, por ejemplo, se buscaria evitar
las viejas discusiones sobre competencia territorial de los
juzgados o tribunales, los conflictos o pretensiones que se
presenten en esas zonas, etc. lo cual irfa en contra de la
“seguridad juridica” que demandan los inversionistas
internacionales.

En este orden de ideas, las reflexiones sobre el sentido
de la re-territorializacién de la justicia deberian relacionar
y descomponer los argumentos que le asignan a esas
politicas un papel en la “consolidacién de una sociedad
civil democratica”, en la medida que permiten que “la
justicia se acerque a los ciudadanos para que éstos la
conozcan, lauseny se beneficien de ella”, para establecer
de manera concreta cudl es la “sociedad civil”, cuél el tipo
de “ciudadano” llamado a beneficiarse con los cambios,
y de qué manera. En otras pala-
bras, los estudios sobre objetivo
de acercar lajusticia a la sociedad
civil, no pueden ignorar la exis-
tencia de multiples y contradic-
torios intereses en eso que de
manera genérica se llama socie-
dad civil.

D. La irrupcion de formas
privadas de justicia

En todos los casos la irrup-
cién de formas privadas de justi-
cia, sigue siendo la manifestacién
de la crisis de la justicia maés
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amanada y polémica, pues los argumentos guberna-
mentales ubican el desconocimiento y desprecio de la ley
por parte de los ciudadanos como factor determinante,
casi exclusivo, la violencia social y, para algunos paises, la
violencia politica, y por esa via de la crisis de la justicia.

En este sentido, América Latina asiste a la proli-
feracién de campanas de “alfabetizacién juridica” guber-
namentales o en convenio con estamentos de la “sociedad
civil”, que tienen como objetivo “recuperar en el ciuda-
dano el respeto y la credibilidad en la justicia del Estado”,
y en ultima instancia recuperar la resolucién institucio-
nalizada de los conflictos.

Son programas que en conjunto se proyectan en
areas como el acceso a la justicia, el derecho a la asistencia
legal, la resolucién de conflictos atin por vias o medios
informales, la proscripcién de la “justicia privada”, la par-
ticipacién ciudadana: en general se quiere identificar la
responsabilidad de la sociedad civil en el fortalecimiento
de la democracia, por el sendero de la administracién de
justicia que quiere mejorar su imagen ante la gente. Es
decir, los Estados latinoamericanos estan trabajando
“seriamente” en el mejoramiento de la percepcién
ciudadana de la justicia, como uno de los componentes
de importancia para madurar el acompanamiento y la
aceptacion social de las reformas vy, claro, la legitimaciéon
estatal.

En una suerte de continuacién, “profundizacién” de
las politicas de de autonomia, participacién y control lo-
caly, en general, las nuevas formas y espacios en que se
plantean las relaciones entre el Estado y la sociedad civil.
Politicas que tienen en la administracién de justicia un
excelente espacio para su proyeccioén.

E. Exceso y acumulaciéon de procesos vs acceso
a la justicia: Por la recuperacion
de la legitimidad

De un lado, la congestién de la justicia tiene que ver
con el volumen de procesos que tienen que conocer jueces
y tribunales que es un serio limite para la resolucién

efectiva de las disputas. Para algunos, esta situacién guarda
estrecha relacién con el déficit de tribunales en relacién con el
aumento poblacional, el que se presenta la mayor parte
de las veces en condiciones de marginalidad, en situaciones
que estructuran estamentos sociales proclives a la
generacién de conflictos, en especial de caracter penal.

De otro lado, el acceso a la justicia, formulado como
el derecho que tienen los ciudadanos de acudir a los
tribunales para plantear sus pretensiones y que aquéllos
las resuelvan. Aunque reconocido en instrumentos legales
internacionales y en las constituciones nacionales, su
concrecién esta muy lejos de ser realidad. Por el contrario,
un alto porcentaje de conflictos y pretensiones sociales
quedan por fuera de la justicia del Estado o se “solucionan”
al margen de ésta.

Tanto la congestién de la justicia como la reducida
materializacién del derecho de acceso a la justicia, se
formulan, también, como manifestaciones de la crisis de
la justicia. Pero hay que observar que en conjunto plantean
una paradoja: siendo deficiente el acceso a la justicia y
con un gran porcentaje de conflictos que no se discuten
institucionalmente, existe un alto indice de procesos
judiciales pendientes de resolucién y una alta congestién
de juzgados. Con agravantes adicionales, tanto la demora
de los tramites que conlleva la congestién judicial como
los problemas de acceso a la justicia descomponen atin
mas la credibilidad de los asociados en el sistema y los
lleva a buscar soluciones al margen del Estado.

En un dilema que para el Estado se le formula de la
siguiente manera: Cémo garantizar -y ahora ampliar- el
acceso a la justicia sin que ésto implique una mayor
saturacién de la justicia y mayores cargas econémicas?
Cémo descongestionar, ampliar el acceso, recuperar la
credibilidad del ciudadano en la justicia y la resolucién
institucionalizada de los conflictos y, como si fuera poco,
en adelante ofrecer una justicia rapida y eficiente?

Creemos que en la formulacién de respuestas a esa
clase de interrogantes podriamos encontrar el sentido y
alcances de dos de las modificaciones que se introducen
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o se fortalecen en la administracién de justicia de varias
naciones de la regién:

La primera, la “informalizacién y descentralizacién
de la justicia”, a través del reconocimiento o la creacién
de instituciones y procedimientos que promueven una
mayor participacién y responsabilidad social en la resolu-
cién de conflictos. Con lo que los medios alternos para la
solucién de controversias se convierten en instrumentos
centrales para la descongestion de la “justicia formal” y la
vez se presentan como espacios que fortalecen el acceso
ala justicia, sin que el contenido de ésta se controvierta y
sin que el Estado, en ultima instancia, pierda o por lo menos
comparta la capacidad para regular la conflictividad so-
cial, pues en tltimas es éste el que determina y le asigna
contenidos a esas “nuevos espacios y formas”, integran-
dolas a su proyecto de justicia. (Rodriguez: 1991).

La segunda tendencia, atrds mencionada, es, la
delimitacién de ordenamientos juridicos a partir de
“derechos y sujetos especificos”, como en el caso de los
indigenas, infantes, ancianos, minusvalidos, etc.

Una y otra tendencia se complementan con la que a
continuacion se describe.

E(bis). Exagerada normativizacién y
Jjudicializacion de la vida social:
Por una justicia cercana “socialmente”

Laresponsabilidad del Estado de tinico productor de
Derecho llevé a la proliferacién de ordenamientos
normativos para los mas variados espacios sociales y a la
creacién de “burocracias judiciales” especialmente
instituidas para instrumentalizarlos,

Es decir, al ser el tinico derecho vélido el producido
por el Estado, son los procedimientos y las instancias
estales, también, las tinicas vélidas.

De manera esquematica ésto se apreciaria asf: bajo
las caracteristicas de generalidad, impersonalidad y
abstraccién -“propias de la ley”- se legisla sobre los
diferentes espacios de la vida social, definiendo de manera

anticipada: el contenido de las relaciones y de los posibles
conflictos, de cada uno de los pasos legales (derecho
procesal, derecho probatorio) para presentar “en derecho”
las pretensiones, asi como de las actuaciones mismas de
los 6rganos judiciales para arribar a una sentencia (forma
de “resolver” las disputas) y para hacerla cumplir.

El modelo es tan detallado y los supuestos para acudir
alos juzgados tan exagerados, que los conflictos y preten-
siones que se tramitan ante el Estado deben atravezar un
excesivo formalismo que que hace que los procedimientos
judiciales se dilaten en el tiempoy “consuman” de manera
irracional los recursos humanos y materiales. Situacién que
conoci6 sus limites bajo la vigencia de la propuesta de
Estado de Bienestar.

Para enfrentar esta manifestacién de la crisis de la
justicia, en varios paises de la regién se plantean y se vienen
impulsando programas de desjudicializacion, que se
entiende como la politica orientada hacia la resolucién
de los conflictos en sede diferente a la judicial, asignando
esta responsabilidad a entidades especializadas, cuando
se trate de material penal y por via administrativa y de
jurisdiccién voluntaria, cuando se trate de material civil y
laboral, por ejemplo.

Una discusién sobre el real alcance de las iniciativas
de desjudicializacién como respuesta a la crisis de la
justiciay sobre el impacto social que llegen a tener, debera
abordar, entre otros, los siguientes temas: en primer lugar,
los criterios para la seleccién de las otras instituciones y
autoridades, que sin ser judiciales pueden resolver
conflictos; en segundo lugar, la naturaleza de los conflictos
que se “delegan”; y en tercer lugar, el concepto de derecho
y de justicia con el que esos delegatarios, esos otros
operadores juridicos, actuan o actuaran.

Estos son temas que, gubernamentalmente, no se
han abordado con la seriedad y profundidad que requie-
ren, y a pesar de ello se estan implementando los “nuevos”
espaciones y procedimientos para la resolucién de
conflictos. Esto ha llevado a que tanto las iniciativas de
mecanismos alternos como de desjudializacién sean
asumidas simplemente como férmulas dotadas de
respuesta a los disfuncionamientos de la funcién
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jurisdiccional (Bonafe-Schmitt: 1994), y vistos por la socie-
dad como la estrategia que quieren estratificar, atin mas,
la administracién de justicia, construyendo una especie
de “justicia de segunda” (Uprimny: 1995) para el “consumo
masivo”, el de las clases populares.

Por ahora, los esfuerzos oficiales se han quedado en
el ejercicio de “ensayo y error” transpolando de manera
acritica las experiencias realizadas en otros contextos, sin
abordar las realidades destinarias de esas “figuras”. Es alre-
dedor de este punto que giran las ideas de las siguientes
paginas, en un intento por comprender y polemizar el
derecho de acceder a la justicia.

I11. Perspectivas del acceso a la justicia

A. El acceso a la jusicia, el derecho y el Estado

En el terreno de discusién de la crisis de la justicia
resefiado en el anterior numeral (repetimos el dominante),
queda clara la preocupaci6n por identificar los elementos
que entorpecerian la operatividad del aparato de justicia
estatal, y que a la vez explicarfan la percepcién ciudadana
de “la justicia”; se tratarfa, en consecuencia de identificar,
también, formas para “fortalecer el derecho de acceder a
la justicia”.

También desde las inquietudes dominantes se asume
como concepto de acceso a la justicia el acceso a la
administracién de justicia y al derecho. Sinembargo, con
las preocupaciones por el acceso a la justicia se reconoce
una problematica de fondo: hay una organizacién social
para la que se predican un universo de derechos. Derechos
que consagrados formalmente, no se han concretado para
amplios sectores sociales, particularmente para los mas
débiles econ6micamente.

Sobre esta problematica y sus posibles soluciones se
ha reflexionado en diferentes épocas y desde varios
enfoques; algunos de los cuales amplian el entendimiento
mismo del derecho y reflexionan sobre el acceso a justicia
teniendo en cuenta la naturaleza y el papel del Estado en
diferentes momentos de la historia. Esas perspectivas —algunas
mas que otras— abren la posibilidad de redefinir el acceso

a la justicia, y plantear soluciones, mas alla de la
consistencia interna del sistema juridico.

1. El entendimiento
dominante del acceso a la justicia

El acceso a la justicia es definido en relacién con los
programas y procedimientos que pueden posibilitar la
tramitacién de conflictos sociales o la adjudicacién de
derechos. En ese sentido, los servicios y la asesoria juridica,
la alfabetizacién juridica y el acceso al poder judicial serian
algunos de los medios que garantizan el acceso ala justicia.

Implicitamente, esta interpretacién del acceso a la
justicia entiende la justicia como el conjunto de érganos,
procedimientos, instancias, instituciones y contenidos
normativos que estructuran la administracién de justicia
de un Estado. En consecuencia, el término acceso a la
justicia se refiere a las posibilidades de acceder a la
administracién de justicia y, de esta manera, acceder al
Derecho.

En tltima instancia, esta comprension de la temética
reconoce el Derecho como el espacio privilegiado para la
realizacién de la igualdad social y, a la vez, para la obtencién de
la seguridad ciudadana. Garantizar a todos los sectores
sociales, en especial a los menos favorecidos el acceso al
Derecho es la meta; “...se parte del presupuesto acerca de
lo justo que es el Derecho mismo (...); el problema no
consiste en la naturaleza del Derecho sino enlaobtencién
de un acceso al mismo” (Hadler et al: 1978 p. 19).

En este orden de ideas, la asistencia y la asesoria
juridica, la educacién legal masiva, la creacién de espacios
alternos a la administracién de justicia formal para la
discusién de conflictos y demandas sociales, han sido
algunos de los medios utilizados por el Estado para
contrarrestar las deficiencias de accesibilidad a la justicia
y, en tltima instancia, “para garantizar la igualdad de los
ciudadanos” enunciada en la ley.

2. La visién actual
del Estado sobre el acceso a la justicia

Las dificultades para plantear juridicamente los
conflictos y demandas sociales, en especial las de los
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sectores y clases sociales subor-
dinadas, ciertamente no es una
realidad nueva.

Lo nuevo, al parecer, es el
creciente interés que ha desper-
tado el tema del acceso a la justi-
cia, ya no sé6lo en el mundo de la
investigacién juridica, sino en las
esferas estatales.

Con una particularidad
cualitativa, el interés guberna-
mental se circunscribe a la posibi-
lidad de solucionar institucional-
mente los conflictos sociales que
llegan a tener una expresién en
derecho (por la transgresién de
una ley: un delito, contravencion;
o por el incumplimiento de obli-
gaciones, también establecidas en
la legislacién: obligaciones fami-
liares, cumplimiento de contra-
tos). Aqui se dejan de lado las in-
quietudes por hacer del derecho
y de los procedimientos e instan-
cias juridicas un medio para la concrecién de derechos
econémicos y sociales para las capas sociales empobre-
cidas, que fuera el punto de partida del interés académico
sobre el acceso a la justicia. En otras palabras, garantizar
el acceso a la justicia se reduce a garantizar una eventual
solucién no necesariamente juridica de conflictos
predefinidos como juridicos, pero, por esa via, ya no pensar
en el bienestar socio-econémico.

Las preocupaciones académicas sobre el acceso a
la justicia parten de una constatacién bésica, existe una
realidad juridica, politica y social de que las libertades
formales, originalmente conferidas por el liberalismo,
deben ser concretadas en términos positivos (Cappelletti:
1978); o lo que es lo mismo, la igualdad de los ciudadanos
ante la ley pas6 a ser confrontada por la desigualdad de la
ley delante de los ciudadanos (Santos: 1991).

Ese “balance” entre los contenidos normativos y las
condiciones socio-econémicas (en el contexto del Estado

de Bienestar) en el que vivian
algunos sectores de la poblacién
norteamericana y europea, parti-
cularmente las llamadas mino-
rias, se puede apreciar como el
factor que incide en la delimita-
cién de la problemaética de acce-
sibilidad a las instituciones de la
justicia y define el objeto de estu-
dio y el por qué del tratamiento
diferencial del sistema juridico a
las demandas juridicas de esos
sectores sociales.

3. La importancia
de las transformaciones
del Estado

Como lo senala la biblio-
grafia critica sobre el acceso a la
justicia, el énfasis, contenido y
alcance de las iniciativas estatales
que desarrollan esa interpretacion
del acceso a la justicia ha variado
segin el momento de las relaciones sociales capitalistas
y, particularmente, segin el papel asignado al Estado, y
aquf de acuerdo a las trasformaciones de las politicas
sociales (Santos, 1991; Rojas, 1987; Palacio; 1987). Es decir,
laimplementacién de politicas que facilitan a la sociedad
la discusioén de sus pretensiones juridicas y la realizacién
de sus derechos tienen que verse en relacién con los
derechos en que se traduce el modelo de Estado en cada
periodo histérico, y que son los que se buscaria hacer
efectivos.

Si bien es en el periodo de ascenso y de crisis del
modelo de Estado Benefactor o de Bienestar en el que a
las dificultades de las personas para realizar sus derechos
formalmente consagrados se le asigna el acceso a la
justicia cierta especificidad como tema, y se empieza a
definir un amplio campo de anélisis sociolégico y de
innovacién social, centrado en el acceso diferencial al
derecho y la justicia por parte de las diferentes clases y
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estratos sociales (Santos: 1991);
no se puede ignorar que bajo el
anterior modelo de Estado, el libe-
ral, las frustraciones de accesibi-
lidad a la justicia estaban presen-
tes, aunque no formuladas sistema-
ticamente ni estudiadas con la
identidad tematica que mas ade-
lante se les dio.

En este orden de ideas, se
puede afirmar que la distancia
entre el derecho y la realidad so-
cial ha estado presente desde los
inicios del Estado moderno y que
desde entonces ha venido profun-
dizandose. Esto sugiere que com-
prender en todas sus dimensiones
el problema de accesibilidad a la
justicia, teniendo como horizonte
laidentificacién de soluciones de fondo, significa no perder
de vista la naturaleza y el papel del Estado y el sentido de
sus trasformaciones histéricas. De no ser asi se estara
limitando el contenido de la problematica de accesibilidad
a la justicia al estudio comparativo de instancias y
procedimientos juridico —-o no jurfdicos- que, aunque
importante, debe ir acompanada de otros anélisis si no se
quiere correr el riesgo de plantear salidas parciales -y hasta
falsas- para una realidad que no se agota en la institu-
cionalidad de la justicia. En el fondo, queremos llamar la
atencién sobre los limites de la eventual igualdad de
oportunidades para acceder a los recursos juridicos —for-
males o informales— como estrategia de colectivizacién
del bienestar social.

Para desarrollar la anterior idea, en primer lugar, hare-
mos un recorrido por las principales tendencias de servi-
cios y asesorias juridicas que estructuraron el enten-
dimiento mas generalizado de la problematica de
accesibilidad a la justicia. Enseguida volveremos sobre los
limites y las distorsiones que para atender las demandas
sociales de los sectores menos favorecidos pueden
representar las iniciativas centradas en el campo de los
medios juridicos.

B. De la asistencia legal a la
teoria del acceso a la
Justicia

1. La asistencia legal

1.1. El Estado liberal: Las
primeras frustraciones de
accesibilidad

En el primer periodo de
desarrollo del capitalismo, el periodo
del capitalismo liberal -que cubre
todo el siglo XIX—, con su expresién
politica en el modelo de Estado li-
beral moderno, la proclamacion for-
mal de las libertades y derechos y
la “auto-exclusién” del Estado
para conducir su materializacién
para los asociados —“dejar hacer,
dejar pasar”- hacia pensar que es en la sociedad en donde
estan presentes las formas y los procedimientos para la
resolucién de conflictos. El modelo supondria la amplia-
cién de la capacidad auto-reguladora de la sociedad.

Es asi como la teoria liberal comienza a teorizar una
sociedad donde muchos —en principio, la mayoria- de los
individuos libres y auténomos que persiguen sus intereses
enla sociedad civil no son ciudadanos, por la simple razén
de que no pueden participar politicamente en las
actividades del Estado. El voto, forma exclusiva para ejercer
la ciudadania civil y politica, como se sabe era bastante
restringido.

En el mismo periodo del capitalismo liberal, Marx
escribe su critica a la ciudadania. Al declarar no politicas
las diferencias de nacimiento, clase social, educacién y
ocupacion, el Estado capitalista permite que ellas operen
libremente en la sociedad, no tocadas por el principio de
igualdad de la ciudadanfa politica; por esa razén es
meramente formal (Marx: 1843). Es decir, que durante la
vigencia del Estado liberal moderno, existia una frustraciéon
de accesibilidad liberal formal para la inmensa mayoria
de la sociedad.
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En el campo estrictamente de la defensa legal, la
asistencia juridica permeada por el valor cristiano de la
caridad fue lo dominante. El necesitado es representado
por obra y gracia del profesional, caracteristica de las
profesiones liberales.

El beneficiario es el pobre; por ejemplo, en Colom-
bia, como en otros paises de América Latina, por herencia
del Cédigo Napolednico, el pobre tiene “status”
institucional nominal en el Amparo de Pobreza. En Ve-
nezuela se conoce como “el beneficio de pobreza”. En el
caso del derecho anglosajén, la pobreza, la caridad son la
base de una rama del derecho: The Law of Charity; y de
una jurisdiccién: Equity. No obstante, aqui también el
abogado es quien decide defender o no al pobre, defiende
por caridad.

Los servicios de ayuda legal facilitados por
organizaciones religiosas, son un fiel ejemplo del esquema
caritativo de la época. Para Colombia son ejemplo de este
esquema sociedades como la San Vicente de Paul y la
Congregacién Mariana de Medellin, que atin exiten (Rojas:
1983). Al final, el abogado tiene la potestad caritativa de
asistir al pobre. Conductas que aun persisten.

1.2. El Estado de Bienestar y el acceso a la justicia

Con la nueva forma del Estado —“se hace” inter-
ventor- que acompana la segunda fase de desarrollo del
capitalismo y en la que se consolida su forma politica
propia, El Estado de Bienestar', las frustraciones sociales
por la falta de acceso a la justicia se hacen mas evidentes.
Veamos por qué:

En este periodo el Estado anuncia una fuerte
participacién en la conduccién y regulacién del proceso

1. Enrealidad, el término Estado de Bienestar cobré fuerza en Inglaterra
(Welfare State) y posteriormente sirvi6 para denominar a paises
capitalistas, en los que el Estado asumi6 una gran proporcién de los
servicios sociales y una fuerte actividad de regulacién del sector privado.
Sin embargo la denominacién misma de bienestar incluye una fuerte
carga ideol6gica: el Estado serfa una especie de garante del bienestar
de los asociados (Palacio: 1987).

econémico, que vino a crear las condiciones minimas para
el desarrollo del capital, tal es el caso de las inversiones
en obras publicas que permitieron la creacién de una
estructura de servicios; lo mismo la creacién de una
estructura estatal por ramas. Igualmente, el Estado
también crea las condiciones para garantizar la
reproduccién de los trabajadores como clase, en especial
de los trabajadores asalariados, pero que alcanzaron a
permear a todo el tejido social y permitieron unos
mecanismos de reproduccién social con ciertos perfiles
de universalidad. Se habla entonces de una suerte de pacto
entre el capital y el trabajo.

Sibien los mecanismos de este “pacto social” fordista
se comenzaron a disenar desde los anos treinta, no fue
sino hasta la segunda post-guerra que comenzaron a
profundizarse y a ser llevados a sus “extremos”. Lo que se
ha dado a llamar la época del Estado Interventor de
Bienestar, que obviamente tuvo una concrecién desigual
en los paises del centro y de la periferia y entre ellos
mismos de acuerdo al balance de la lucha de clases en
cada pafs?.

Dentro de las tareas que debia liderar el Estado, la
resolucion de los conflictos entre los asociados y de éstos
con el Estado fue una de las mas importantes. Se
consangran, entonces, constitucionalmente los derechos
econémicos y sociales, que protegerd el Estado, y se
“pacta” que la administracién de justicia se ubique entre
las funciones reservadas a la direccién exclusiva de aquel.

2. Asf por ejemplo Laurell senala que es imposible distinguir, dentro de
lo que genéricamente se ha denominado el “Estado de Bienestar”
capitalista, varias formas de ese Estado que se corresponden a politicas
sociales con contenidos y efectos sociales diversos... estas caracteristicas
estan determinadas por procesos politicos, culturales e ideol6gicos
particulares. (Laurell: 1992). Sobre el tema, pero en relaci6n con la
realidad de América Latina, Palacio ha sefalado que lo importante “es
menos el mote o calificativo que le otorguemos al Estado, que el
reconocer las caracterfsticas del nuevo tipo de Estado que se consolida
en la post-guerraen América Latina. No sélo incrementa el gasto ptiblico,
sino que crea nuevos aparatos, ministerios de trabajo y seguridad so-
cial, cuerpos consultivos y asesores en participacién obrera”. (Palacio:
1987).
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Desde la 6ptica del “movimiento juridico”, el sentido
de caridad de la asistencia legal cede paso a un enten-
dimiento de derecho politico y social: se busca profundizar
el modelo de democracia que nace de la segunda post-
guerra y concretar los derechos que ofrece el Estado de
Bienestar. Es asf como la salida reformista referida a los
problemas sociales bésicos se consolida desde dos
alternativas de trabajo juridico: acciones de clase o casos
prueba —test cases- y trabajo juridico comunitario. Con lo
primero se tiene como horizonte influir &n el racionamiento
de los jueces y llegar a “jurisprudencias progresistas”; con
lo segundo, a partir de la presencia de abogados en la
comunidad marginada, se busca atacar de raiz las causas
de la marginaci6n y agitacién social y racial del momento.

Una y otra via de asistencia juridica tienen como fin
concretar para los grupos sociales oprimidos los derechos
enunciados en las leyes, tanto los civiles y politicos como
los econémicos y sociales que se expanden con la
consolidacién del Estado de Bienestar; y, a su vez, tienen
como medio el estudio y las modificaciones de las normas
procesales y de las instancias judiciales.

Desde la perspectiva del Estado, éste se concentra
en la identificacién de mecanismos que busquen imponer
el respeto de esos derechos. Y es aqui donde los servicios
y asesorfas juridicas se presentan como salida para
materializar los derechos. De esta manera, la problemaética
de inaccesibilidad a la justicia, en especial para los sectores
empobrecidos de la sociedad, se reduce a la eventualidad
de tener o no representante legal.

Es decir, bajo el dominio del Estado de Bienestar, la
caridad pasa de las manos de los particulares a ser politica
de Estado: se institucionalizan los derechos de defensa;
se establecen sistemas de asistencia legal, en algunos
casos obligatoria (los defensores de menores); en aquellos
paises en los que el Estado de Bienestar tuvo una mayor
concrecién y los servicios sociales llegaron al campo de
las necesidades juridicas se habla de una suerte pacto con
el abogado, un equilibrio entre los objetivos asistenciales
del Estado vy el individualismo de una cultura juridica li-
beral: el Estado paga abogados para la defensa de dere-
chos sociales. Tiene lugar, entonces, asistencias juridicas

individuales para las cuales los “beneficiarios” deben
demostrar ciertas condiciones socio-econémicas y el
cumplimiento los requisitos legales que el Estado
establece.

En ese contexto, para la sociedad, “el derecho de
acceso a la justicia” se vuelve central: la imposibilidad de
los pobres para ejercer este derecho traeré la imposibilidad
de los demaés. Es asf como la igualdad juridico-formal es
cada vez mas cuestionada por la desigualdad socio-
econémica; hay discrepancia entre demanda y oferta de
justicia y aumentan las expectativas de acceso ala justicia
en la sociedad a las cuales el Estado no puede responder,
situacién que se profundizara con la crisis fiscal del Estado
de Bienestar en los primeros afos de la década del 70,
crisis que obliga al Estado a recortar gastos publicos en
todos los sectores, incluido el de justicia®.

El potencial de deslegitimacién del Estado, que en
su momento se le asignoé al trabajo juridico de horizonte
reformista, en especial a la estrategia de trabajar desde la
comunidad —en una suerte de enfrentamiento de una
concepcién tradicional, legalista, de la asistencia juridica
(del acceso a la justicia) con un desplazamiento de lo
juridico hacia y dentro de lo politico-social empieza a ser
cuestionado por los propios abogados lideres de aquel
movimiento (Handler et al: 1978) al constatar la capacidad
del Estado tanto para canalizar a su favor las “victorias de
este género de asistencia juridica” (Castro: 1983) como
para institucionalizar esas iniciativas y por ende limitar su
radio de acci6n.

3. Perfodo en que la expansién econémica termina y se inicia una
recesi6én econémica que se prolonga hasta hoyy que por su persistencia
asume un carécter estructural. De allf result6 la reduccién progresiva
de los recursos fiscales del Estado y su creciente incapacidad para
cumplir con los compromisos asistenciales y provinciales asumidos con
las clases populares en la década anterior. Crisis que fue manifestdndose
en diversas areas de la actividad estatal y que, por ello, repercutio
también en la incapacidad del Estado para expandir los servicios de la
administracién de justicia.

4. En Estados Unidos, en 1974 se crea la entidad publica encargada de
estos asuntosy la Legal Services Corporation Act entre aregir lamateria.
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El Estado entra a regular el tra-
bajo juridico comunitario, define su
sentido y alcance y se concreta en un
servicio publico y asistencial organi-
zado o subsidiado por éste. La Judi-
care —como es conocido el esquema
en los paises anglosajones- restringe
los objetivos politicos y sociales que
orientaban el trabajo de los abogados
comunitarios (neighborbood law-
yers) en este tipo de asistencia®. En
sintesis, los servicios y la asistencia
juridica pasan a ser parte de las poli-
ticas sociales, dirigidas a los ciuda-
danos de bajos ingresos, propias del
Estado de Bienestar.

Como el resto de las politicas sociales, los esquemas
de implementacién, el desarrollo legislativo® y la cobertura
de las politicas de asistencia juridica varian de contexto a
contexto (Blankenburg: 1980). En el caso de América
Latina se reproducia un entendimiento sesgado: los
marginados tenian derechos aparentes que no podian
hacer realidad por falta de representacién adecuada ante
los tribubales. Presentado asi el asunto, la salida que se
tenfa que dar era obvia: aumentemos la posibilidad de
acceso a la justicia de los marginados, creemos instancias
que hagan posible que cada persona tenga “su” abogado,

5. “Zapatero a tus zapatos”, el abogado s6lo desarrollara actividades

propias de la abogacfa. La organizacién politica y social le es prohibida

y es sancionable. En palabras de Handler: “debfan abstenerse de iniciar
litigios con el fin de defender politicas ptblicas particulares o suscitar

actividades politicas” (Cit. Castro: 1983).

6. En Inglaterra su politica de asistencia Juridica (Legal Aid and Advice

Act de 1949) es modificada en 1974 (Legal Aid Act) y en 1977 (Waiver
Agreement); Francia y Suecia modifican su legislacién en 1972; Italiaen

1973; los Estados Unidos en 1974; las distintas Provincias de Canadéa en
la década del 70. (Cappelletti y Garth: 1978; Cappelletti (ed);
Blankenburg: 1982, Zemans: 1978; Zander 1976; Rojas: 1988; Palacio:
1988). En América Latina, México, Costa Rica, Colombia, Chile y Peri

en los 70’s revisan su legislaci6n en la materia. Por ejemplo, en Colom-

bia, por mandato del Decreto 196 de 1971 se ordena que las facultades
de Derecho organicen consultorios jurfdicos para brindar asistencia
juridica gratuita a las personas de escasos recursos.

el que represente “sus” inte-
reses (Borrero: 1989).

Bajo estas premisas se
inauguran diversos consulto-
rios juridicos para pobres,
orientados por la empresa
privada o inclusive por las
propias Presidencias de las
Repitblicas. Igualmente, las
universidades aportan estu-
diantes que en su practica le-
gal -requisito de grado- de-
fienden de manera gratuita a
los pobres: los consultorios
juridicos universitarios.

Sin embargo, estas iniciativas nunca lograron un
impacto definitivo como para garantizar en algin pais de
América Latina una efectiva defensa legal para los sectores
marginados’. Ademas, los sectores populares llamados a
ser los “beneficiarios” nunca asumieron que fuese un dere-
cho estatal el de asegurar una adecuada representacién
de sus intereses ante los jueces, asi como tampoco se
preocuparon por reivindicar un cambio en los servicios
ofrecidos (Borrero:1989).

Mientras esa era la situacién dominante en América
Latina, en Norteamérica y Europa Occidental la defensa
de los intereses difusos abre otras preocupaciones sobre
el tema del acceso a la justicia, aunque no redefine el
entendimiento de la problematica ni lo medios para
hacerle frente. Ante las restricciones que el Estado impone
a la asistencia juridica que se compromete en la lucha
contra la pobreza, con el seguimiento y exigencia de

7. Quizés el estudio méas compresivo de los servicios legales en América
Latina y su comparacién con los de Norteamérica y Europa es el
realizado por Fernando Rojas, en “El otro Derecho” Nos. 1y 2, ILSA,
1988. Sobre servicios legales y practicas juridicas, en general, en América
Latina y El Caribe consultar Revistas “El Otro Derecho” de los niimeros

1 al 18; asf como la Revista “Documentos Portavoz” de los niimeros 1 al ~
10, y los mas de 40 niimeros de “Portavoz: Boletin de los Programas de
Servicios Legales en Latinoamérica y el Caribe”; publicaciones del
Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos ILSA .
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politicas publicas o la bisqueda de reformas (casos
prueba, acciones de clase y trabajo comunitario), el ataque
al problema de inaccesibilidad a la justicia se concentra
en “la no menos agresiva lucha contra la industria moder-
na” (Castro: 1983). La calidad de lo consumido y poste-
riormente el dano ecolégico estructuran el nuevo
momento de la “lucha juridica”: el movimiento de defensa
de los intereses difusos.

Como la violacién o el desconocimiento de los
intereses difusos son hechos que perturban ala “sociedad
en general” -su titularidad individual se hace proble-
mética-, su defensa se hace en nombre del colectivo y se
demanda la ampliacién del concepto de legitimidad
procesal y del interés de actuar, como efectivamente
ocurrié con reformas al derecho civil en algunos paises.
La defensa publica de estos derechos dio origen a la
institucién llamada abogacia de interés publico, subsidiada
por las comunidades, por fundaciones y por el Estado
(Trubek et al: 1980).

Desde el campo politico la causa de los intereses
difusos se interpret6 como cierta cualificacién de la accién
politica, la denuncia de danos colectivos es una lucha que
tiene un sentido incluso universal. Pero el Estado, como
antes ocurri6 con la asistencia juridica comunitaria, entra
a regular la materia: crea procedimientos e instancias,
definiendo y limitando, de esta manera, el terreno para
los enfrentamientos juridicos.

1.3. Integracion y regulacion de la “6ptica social”

Las iniciativas de asistencia juridica que lucharon
contra la pobreza y contra la industria moderna (o lo que
es lo mismo, el seguimiento y reforma a las politicas
sociales publicas y la defensa de los intereses difusos)
tuvieron la misma “suerte final”: una y otra linea de
cuestionamiento al problema de inaccesibilidad a la
justicia, en la préctica, redujeron el entendimiento del
acceso ala justicia a las preocupaciones por las instancias
y los procedimientos en el campo de la abogacia y la
representacion legal; el Estado, desde su éptica, respondié
a esas “demandas sociales” con politicas estatales para
cada una de dichas materias y con la creacién de normas

sustantivas, procedimentales e instancias juridicas
especificas. Esto implicé que los conflictos emergentes de
los nuevos derechos sociales fueran constitutivamente
conflictos juridicos cuya solucién cabia, en principio, en
la justicia del Estado, en sus tribunales.

En sintesis, los dos enfoques para luchar contra la
inaccesibilidad a la justicia, desarrollados en el contexto
del Estado de Bienestar, recogen un sentido comun del
término “acceso ala justicia”: dan cabida a ese valor desde
los intersticios institucionales (estatales) del derecho. Los
objetivos fundacionales de esos servicios juridicos se
insertan -redefinidos— dentro de la maquinaria del Estado
y suadministracién de justicia y asistencia social. El sentido
politico-social que tuvieron en sus inicios estas dos clases
de trabajo juridico (al menos hasta cierto punto) se vio
restringido, institucionalizandose en el proceso de con-
centracién de poder en el Estado, integrando y desra-
dicalizando sus pretensiones®.

2. La teoria del acceso a la justicia.
Aportes de otras disciplinas

Aunque las condiciones, tedricas y sociales® que
contribuyeron a consolidar un nuevo enfoque del acceso
a la justicia se remontan a finales de los anos 50 y

8. Ese proceso de integracién y desradicacilizacién de las luchas, no
fue exclusivo del campo juridico (y quizas es el menos relevante). En
relacién con las luchas obreras, la teorfa critica interpreta la relacién
capital-trabajo en este perfodo del capitalismo (“fordista” y “organizado”)
como un compromiso social-democrético para dar cuenta que las
transformaciones socializantes del capitalismo en esta fase fueron
obtenidas a costa de la transformacion socialista de la sociedad,
reivindicada al principio de este segundo perfodo del capitalismo como
la gran meta del movimiento obrero. En este reside verdaderamente la
integracion social y politica del proletariado en el capitalismo, un proceso
lento de desradicalizacién de las reivindicaciones obreras obtenido en
gran medida a través de la creciente participacion de las organizaciones
obreras en la concertacién social (Santos: 1994) El subrayado es nuestro.
9. Condiciones teéricas: 1) en sociologia de las organizaciones, como
rama de la sociologfa, hace de laroganizacién judicial, y particularmente
en los tribunales, un objeto de estudio; 2) la ciencia politica, en especial
la teorfa de los sistemas politicos, desarrolla inquietudes con relacién
los sistemas judiciales, los tribunales y el juez, en cuanto instancias de
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comienzos de los 60, sélo hasta
finales de la década del 70 e
inicios de la década del 80 se
empiezan a publicar los primeros
estudios que desarrollan mas
sistematicamente, y de manera
comparativa, ese enfoque para los
casos de Norteamérica y Europa
Occidental: Cappelletti y Garth
(orgs), 1978; Cappelletti (ed.),
1981; Zemans ed., 1979; Blaken-
burg ed., 1980, entre otros, dando
lugar una tercera etapa que Cape-
leti denomina “El momento de la
teorfa del acceso a la justicia”.
Dentro de las condiciones que
podrian explicar el por qué se
llega a depositar las esperanzas en
la tercera etapa de compresién de la problematica del
acceso a la justicia y de la bisqueda de soluciones
Cappelletti destaca las siguientes:

1) La denuncia a la falta de visién, conceptualizacién
y evaluacién del sentido politico-social (y en tltima
instancia la ausencia de referencias a la naturaleza y al
papel del Estado y al sentido de sus transformaciones
histéricas) de los “movimientos juridicos asistenciales”
antes descritos, que por la dindmica de las relaciones
sociales se “integraron” en el proyecto del Estado; 2) “un
volver los ojos a la realidad” para constatar que la miseria,
la opresién y la descriminacién permanecieron incélumes
para amplios sectores sociales, tanto bajo el periodo del
capitalismo liberal como del capitalismo “organizado” o

decisiény poder politicos; 3) el desarrollo de la antropologfa del derecho
o de la etnologfa juridica. En cuanto a las condiciones sociale: 1) la
emergencia de nuevos sujetos sociales que luchan colectivamente para
concretar los nuevos derechos sociales y profundizar la democracia
(las ofertas del Estado); 2) la aceleracién de la crisis de lajusticia. (Santos:
1991).

bajos sus expresiones politicas: el
Estado liberal y el Estado de
bienestar, respectivamente.

El nuevo tratamiento que se
le da al tema del acceso a la jus-
ticia, y que permite deslindarlo de
los anteriores y hablar de “la teo-
ria” del acceso a la justicia, parte
de la definicién del centro de inte-
rés de los estudios en el “funcio-
namiento efectivo” del derecho:
los procedimientos, los tribunales,
los jueces. Con menos preocupa-
ciones por las normas y los con-
ceptos juridicos (enfoque usual
en derecho), se busca una com-
presion global del sistema juridico
en el drea objeto de estudio.

El desarrollo de esta perspectiva, principalmente
desde la sociologia juridica, entrega una importante
identificaciény clasificacién de los obstaculos que impiden
a las clases sociales “menos favorecidas” presentar
juridicamente (en derecho) sus conflictos y pretensiones.
Lo que es lo mismo, el interés se concentra en buscar los
obstaculos que ofrece el sistema juridico y que impiden
que la conflictividad social sea discutida en la esfera
estatal. Los obstaculos serian de tres clases: econémicos,
sociales y culturales:

- -Los econémicos, los costos directos e indirectos de
un proceso judicial se elevan de manera inversamente
proporcional a la cuantfa de las causas. Con esto se quiere
decir que para “mover” el sistema juridico para litigios de
los sectores populares se requieren porcentualmente mas
recursos. Como costos directos se entienden los hono-
rarios de los abogados y las costas de un proceso. Los
costos indirectos se refieren, por ejemplo, al despla-
zamiento hacia los “lugares de la justicia” (juzgados,
tribunales, etc.), siempre distantes de los hogares
populares; la lentitud de los procesos judiciales (costo en
tiempo), la mayoria de las veces mas perjudicial para
quienes no cuentan con recursos econémicos.
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En conclusion, los estudios revelan que la justicia es
costosa para los ciudadanos en general, pero lo es mucho
mas para los ciudadanos econémicamente més débiles'°.

- Los obstéculos sociales y culturales se centran en
el nivel de “familiaridad” de los diferentes estratos y clases
sociales con el sistema juridico: el conocimiento que
tienen de sus derechos, de la posibilidad de discutirlos
juridicamente y de los medios para asi hacerlo. Se concluye
que el grado de “familiaridad” es directamente propor-
cional a la condicién socio-econémica.

En este orden de ideas, y de manera general, la
“teoria” del acceso a la justicia pretende incluiry potenciar
todo medio —privado, puiblico- de procesamiento de
conflicto en nuestra sociedad. En una suerte de
instrumentalizacién de las viejas y nuevas instancias y
procedimientos (formales e “informales”) en favor de las
causas y necesidades sociales. Aboga por un “sincretismo
pluralista institucional”, en el que todos los mecanismos
de defensa son conducentes a la justicia (Castro: 1983).

C. Los limites del derecho: una discusion

Dejando de lado el problema sobre el origen tanto
de la idea de acceso a la justicia por la via de la repre-
sentacién legal ante los tribunales (concretada en las
politicas de asistencia y asesoria juridicas), como la idea
de acceso alajusticia de la “teoria del acceso a la justicia”,
que con pretensiones de superacién de la primera define
el acceso a la justicia como la igualdad de oportunidades
para acceder a los “recursos juridicos” formales e infor-
males, bajo el objetivo final de democratizar la admi-
nistracién de justicia, la controversia se ubicaria en deter-
minar la utilidad o no de mantener estas estrategias para
bisquedas de la “justicia social”, bien sea por parte del
Estado o atin en forma semipiiblica o privada.

La pregunta que queda es, ¢hasta qué punto el siste-
ma juridico puede usarse para acercarnos al ideal de una
sociedad mas igualitaria y participativa?

10. Estudios especificos en: Cappelletti y Garth, 1978; Jonhson et al.,
1978; Castellano et al., 1970.

1. La reduccién de las desigualdades

El aspecto central de la discusion tiene que ver con
lo parcial que resultan los argumentos, implicitos en los
dos enfoques del acceso a la justicia, para explicar la no
aplicabilidad de los derechos otorgados en la ley: el
primero hace residir la causa fundamental en la falta de
representacion legal; para el segundo, concentrado en el
“ejercicio efectivo del derecho”, denuncia la no neutra-
lidad del derecho procesal y de la estructura de la admi-
nistracién de justicia; sin que ni uno ni otro haga referencia
a la imposibilidad de la misma organizacién social para
garantizar los derechos.

En este orden de ideas, tener o no un abogado es un
asunto subsidiario, aunque ttil. Ademas, ante la even-
tualidad de “un escenario ideal”, en el que se logren
superar los obstaculos sociales y culturales, es decir, que
la “familiaridad” con el sistema juridico se expanda en todo
el conjunto social —-ya sea a través de campanas de
“alfabetizacién juridica”, de relajacién de los procedi-
mientos legales, de creacién de nuevas instancias formales
o informales, etc.—- resulta importante reconocer que las
soluciones que resultan de esos dos enfoques de enteder
el problema de inaccesibilidad a la justicia tienen limites y
no parece ser suficientes para superar la desigualdad de
la proteccién de los intereses sociales de los diferentes
grupos sociales que contiene el mismo derecho. Como lo
anota Santos, “la democratizaciéon de la administracién
de justicia, aunque se realice plenamente, no conseguira
maés que igualar los mecanismos de reproduccién de la
desigualdad” (Santos: 1994).

Desde cierta perspectiva, el sistema juridico aparece
asi como un aliado natural y estructural de quienes tienen
el poder econémico y politico en la sociedad. Se diria
entonces que lo verdaderamente importante es que la
estructura social estd en incapacidad de garantizar muchos
de los derechos consagrados por el mismo sistema legal,
especialmente los que protegerian a los sectores mas
débiles econé6micamente, y que el contenido mismo del
derecho debe ser reformulado.

En este sentido, los efectos de reducir la problematica
del acceso a la justicia al del sistema juridico (en proceso
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de “democratizacién”), pueden
agotarse en cierto utilitarismo y
funcionalismo: capturar cada una
de las controversias presentes en
la sociedad, en especial las de los
sectores populares, y darles un
ropaje “judicial”. Esa integracién
juridica de problematicas sociales
que tienen muchas mas dimen-
siones, puede resultar no sélo
fragil sino encubridora de las ne-
cesidades de las clases pobres, y
hasta un obstaculo para la bus-
queda de soluciones efectivas. De
igual manera, para el Estado, la no
aplicabilidad de un derecho no es
un problema atinente a la consa-
gracién del derecho en si (en Co-
lombia, por ejemplo, el listado
completo de los derechos tienen
rango constitucional) sino a las
circunstancias especificas del
caso o la accion de las partes.

Desde otra perspectiva, podria considerarse que el
asegurar la representacion legal y reformar el derecho
procesal y la estructura de la justicia son precisamente
maneras de empezar a hacer realidad los derechos
nominales y no cumplidos. En este sentido, el mismo
sistema debe proveer herramientas para hacer que sus
consagraciones formales se conviertan en realidad, y ello
sera posible en la misma medida en que existan personas
o grupos interesadas en el cumplimiento material.

Desde una tercera perpectiva, si todos los mecanis-
mos de defensa son conducentes a la justicia, el problema
estarfa en saber desde la perspectiva social, si tal sin-
cretismo no constituye una dilapidacién de esfuerzos y un
desconocimiento del “enemigo” y de los valores mismos
que involucran la lucha por la justicia.

Ahora, si lo que interesa es identificar la reaccién
social y desarrollar defensas sociales, puede resultar una
estrategia interesante. Pero, definitivamente es un trabajo
politico.

Serfa algo que tendria que
variar de acuerdo al especifico
tipo de poder que condensa la
inaccesibilidad a la justicia, te-
niendo en cuenta la especifi-
cidad histérica de cada perfil de
poder, de cada contexto de poder.
Aunque tarea dificil, mas atn si se
piensa en el nuevo contexto que
nos plantea el neoliberalismo; de
no suceder asf, en lugar de desa-
rrollar mecanismos de defensa
social se promueve la victoria
ilusoria del poder del Estado.

2. El estudio de los
contextos especificos

Sintetizando, y teniendo en
mente la precaria situacién socio-
econ6mica de amplias capas
sociales y el compromiso de
buscar alternativas reales para
superar esa situacion, ¢(qué puede resultar mds pertinente:
una lucha por derechos consagrados formalmente pero
inaplicados por razones concretas? (cambiar el mismo
sentido del acceso a la justicia tranforméndolo en una
herramienta critica de las limitaciones estructurales del
sistema?; o, (entender que el acceso a la justicia presupone
el ejercicio de opciones politicas frente a contextos de
poder diversos?

Cualquiera sea la opcién habria que advertir que la
transpolacién de politicas que surjen de esas perspectivas
no se validan solamente en el reconocimiento y estudio
del contexto del que provienen; resulta imprescindible
estudiar los contextos especificos que potencialmente van
a ser los destinatarios de esas politicas.

Al no tener en cuenta esta metodologia se corre el
riego de reducir los esfuerzos de identificar salidas a la
problematica del acceso a la justicia a la simple incorpo-
racién de las formas o instituciones, y a discusiones adje-
tivas sobre su implementacién.
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Aunque en muchos casos, ciertas instituciones han
demostrado su validez, su eficacia y hasta su contenido
democratico en contextos histéricos y sociales especificos,
ésto no parece ser suficiente para que introducidos en otras
dindmicas sociales cumplan similares objetivos. Por el
contrario, en ciertos contextos, existe la posibilidad de que
las instituciones se desnaturalicen, y antes que eventuales
salidas para la soluci6n de conflictos, en la practica pueden
convertirse en detonante de nuevas conflictividades, o por
lo menos, en coadyuvante para distorsionar los conflictos
iniciales. En los dos casos, la posibilidad de una solucién
juridica efectiva a los conflictos se aleja atin mas, y las
salidas de fuerza encuentran el terreno para reproducirse.

En sintesis, la problematica del acceso a la justicia y,
lo méas importante, la identificacién de salidas efectivas,
es mucho mds profunda que la pura discusién técnica
sobre la aplicacién o no de ciertas instituciones. Pero
lamentablemente, esta clase de discusién es la que ha
dominado en las preocupaciones oficiales sobre el tema
en el caso colombiano, pero intuimos que no es algo
exclusivo de este pais.

Es por lo anterior que creemos que la busqueda de
instituciones y politicas verdaderamente democraticas
para la administracién de justicia, en las que la
participacién de la sociedad vaya mas alla de la ejecucion
o implementacion de los programas y llegue hasta el
disefio y hasta el eventual control por parte de las
comunidades involucradas, pasa primero por
contextualizar las diferentes expresiones de los conflictos
en realidades concretas y después por el estudio,
identificacién o construccién de los mecanismos mas
adecuados no sélo para solucionar los conflictos sino para
consolidar la comunidad misma. De esta manera,
pensamos, se gana espacio para que los ideales
democraticos encuentren en la administracién de justicia
un firme aliado para que sean una realidad.
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