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““Cuando el Estado actia a nombre nuestro debilita el sentido de comunidad”

Juez Barry Stuar y Kay Pranis

INTRODUCCION Y JUSTIFICACION

El presente trabajo de investigacion gira en torno a la reflexion critica sobre las
posibilidades de participacion de los ciudadanos en la gestién de los conflictos en el
contexto de Colombia con referencias puntuales a experiencias espafolas e iberoameri-
canas. Lo anterior porque existe desde hace tres décadas un auge generalizado para es-
timular el uso de mecanismos como la conciliacion, mediacidn o arbitraje, entre otras,
con la idea de que sirven para mejorar la convivencia, la gestion pacifica de los conflic-
tos y la disminucién de los litigios judiciales. Este auge por la resolucién de conflictos
viene ocupando la agenda de las politicas publicas e iniciativas de la sociedad civil in-
teresadas en su impulso.

Otros paises también se encuentran desarrollando estrategias en el mismo senti-
do por influencia de organismos multilaterales y por diagnosticos propios que indican la
necesidad de promover politicas e influir en la cultura de la gestion pacifica del conflic-
to. Sin embargo las evidencias expuestas en esta investigacion por medio de la metodo-
logia de identificaciébn de Necesidades Juridicas demuestran que de fondo hay
problemas estructurales méas grandes de lo que se pensaba y problemas de proceso en la
implantacion de estos mecanismos, provocados por enfoques insuficientes, por lo que es
indispensable orientar el debate para analizar estos hallazgos.

La pretension del siguiente trabajo de investigacion es explorar el contexto de
posibilidades donde los ciudadanos pueden participar de manera organizada para la ges-
tion de un segmento importante de la conflictividad relacionada con aspectos cotidianos
de su vida y demostrar que esa participacion puede ser eficaz y oportuna si se hace des-
de el ejercicio de la democracia y la realizacion del Estado de Derecho.

La tesis integra varios elementos de investigacion; el primero es la utilizacion de
la novedosa metodologia de identificacion de Necesidades Juridicas, enfoque que puede
ser considerado dentro de la corriente del neoinstitucionalismo porque supera la investi-

gacion y analisis tradicional de los problemas sociales basado en el funcionamiento de
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las instituciones estatales, ciudadanas o econémicas, preocupandose mas por la forma
coémo la poblacion, toma decisiones, interactla elije, hace uso de ellas y crea de manera
espontanea estructura institucional a partir de una eleccion racional generando predeci-
bilidad, regularidad y confianza.

El antecedente de la presente tesis doctoral esta en las conclusiones del trabajo
presentado para obtener el Diplomado de Estudios Avanzados (DEA) en 2009, que trato
sobre “Las necesidades Juridicas en Colombia, un enfoque a la luz del Desarrollo a
Escala Humana”; de hecho sus conclusiones fueron el punto de partida que dio inicio a
mi investigacion doctoral, y coincidié que entre el afio 2010 y 2013 se aplico en Co-
lombia la Gran Encuesta Nacional de Necesidades Juridicas Insatisfechas GENNJI, lo
que permitio conocer la situacion general de la dinamica de los conflictos en las puertas
de acceso a la justicia de los diferentes agentes sociales que se involucran en su tramita-
cion.

Dicha encuesta descubre problemas estructurales de la justicia, el mas destacado
es la enorme area de caos de problemas juridicos que son considerados por los encues-
tados como de alta afectacion que no se resuelven, no reciben algun tipo de gestion.
Pero también descubre la encuesta que mas de una cuarta parte de la poblacion solucio-
na sus controversias por medio de arreglos directos, fendmeno saludable puesto que es
un indicador de habilidades sociales y el comportamiento mas esperado como respuesta
a un conflicto. Entre tanto otra cuarta parte de los conflictos son atendidos precariamen-
te por autoridades administrativas y solo un residuo llega a las autoridades del poder
judicial.

El estudio comprueba que la participacion de los ciudadanos como gestores de
conflictos es notoria en el &mbito comunitario, pero no en los escenarios de los operado-
res que el propio Estado promueve para descongestionar o desjudicializar, como es la
conciliacion extrajudicial en derecho o en equidad, principalmente porque la poblacién
busca autoridad a la hora de resolver sus conflictos. Porque todo sistema juridico de
gestion de conflictos comunitario o formal tiene unos requisitos de existencia, y uno de
ellos es la coaccion material o simbdlica que en el caso de los Mecanismos Alternativos
de Solucién de Conflictos se vinculan a la misma coaccion ofrecida por el sistema for-
mal; y si este no funciona lo demas pierde su poder simbolico.

En estas estadisticas se demuestra que los ciudadanos ayudan a gestionar un

segmento de los problemas juridicos de la poblacidn que es seis veces mayor de lo que
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resuelven los jueces formales. Estos particulares son en su mayoria juntas de vecinos
que en Colombia se denominan Juntas de accion comunal JAC; también ayudan ofici-
nas independientes de asociaciones de quejas y reclamos; amigos, familiares, iglesias o
lideres religiosos y servicios gratuitos de conciliacion especialmente de practicas uni-
versitarias llamados consultorios juridicos.

En esta tesis hace un esfuerzo transdisciplinar para reflexionar en torno a la par-
ticipacion de los ciudadanos; echa mano de la estadistica para conocer las dinamicas
sociales generadas por la ocurrencia de conflicto en la poblacion; con los resultados de
la encuesta en la mano, se realiza un trabajo de interpretacion y analisis, los cuales se
encontraran a lo largo de la tesis de manera transversal a medida que se van presentando
los temas que conducen a demostrar las hipétesis y cumplir los objetivos.

Siendo este un analisis que parte desde lo ontoldgico, de la manera cémo la po-
blacion enfrenta los conflictos realmente o desde el ser, fue necesario en la primera par-
te desarrollar una conceptualizacion de la manera como se entiende el conflicto en esta
perspectiva. De modo que se recoge de los estudios generales para la paz, en las teorias
sobre conflicto, el paso conceptual de conflicto en sentido general a problema juridico,
litigio y necesidad juridica.

Ademas de la estadistica, la conflictologia, la teoria de resolucion de conflictos y
los estudios para la Paz, teéricamente este trabajo se apoya en la sociologia juridica,
especialmente en la obra de Boaventura de Sousa Santos y en algunos aspectos en la
economia a traves del enfoque del neoinstitucionalismo. Por lo que se veran la presenta-
cién de las diversas formas de regulacion social donde actua el derecho junto con otras
fuerzas sociales y se analizan instituciones y operadores participantes. Se desarrolla el
concepto de problema juridico, para a partir de alli identificar necesidades juridicas y
diferentes fendmenos o vicisitudes del acceso a la justicia.

Todos los estudios académicos, la literatura juridica y las normas sobre acceso a
la justicia coinciden en que los ciudadanos pueden participar en las funciones de admi-
nistracion de justicia. Desde la promulgacion de la Ley 23 de 1991 de Colombia, se
cumplen dos décadas de desarrollo e impulso de métodos como el arbitraje, la concilia-
cion en derecho y en equidad como parte del conjuro a los problemas de congestion
judicial de Colombia.

Pero la evolucion nacional e internacional de los estudios para la paz y la resolu-

cion de conflictos y la mistica despertada por sus operadores vinieron a demostrar que la
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actuacion del ciudadano no solo es pertinente por el criterio de descongestion, también
es evidente que otras formas de gestionar el conflicto resultaban Utiles para acercar a las
partes a decisiones mas justas y con menores consecuencias 0 costos sociales.

El continuo crecimiento de la litigiosidad, producto del reconocimiento de nue-
vos derechos y de la igualdad ante la Ley, hace que el Estado pase de mantener el con-
trol de la actividad jurisdiccional, a consolidar a la ciudadania para convertirla en
operadora juridica de sus propios problemas con versiones de acceso a la justicia alter-
nativas.

Esa participacion de los particulares parece escasa comparada con el volumen de
problemas juridicos que la gente padece, pero en realidad es enorme si se tiene en cuen-
ta que no son operadores juridicos y que cualquier accion que hagan en pro de la gestion
de problemas juridicos es significativa e interesante de investigar.

Los abogados litigantes no prestan asesoria a la mayor parte de los problemas ju-
ridicos siendo que son ellos son la puerta de acceso al sistema judicial. En tanto una
décima parte de los problemas juridicos se concilia extrajudicialmente en derecho o son
atendidos por algun otro mecanismo alternativo de solucién de conflictos bien ante au-
toridades administrativas 0 ante expertos. Lo que se percibe es que estos mecanismos
como la conciliacién lejos de ser “alternativos” son exageradamente formales, simboli-
camente jurisdiccionales y asumidos por autoridades del poder ejecutivo que constitu-
cionalmente no tienen licencia para tomar decisiones de fondo.

El anterior descubrimiento rompe cualquier argumento o discurso institucional
que aspira a poner a la administracion de justicia como la principal responsable de la
gestion de los conflictos, pone en evidencia el fracaso de la gestion del Estado y prende
las alarmas sociales ante la anomia en las que estan envueltas millones de causas en
potencia judiciales que en consideracion de las partes fueron de alta afectacion. No obs-
tante la anterior situacion, al consultar el volumen de asuntos resueltos por el sistema
judicial se evidencia que los despachos judiciales estan organizados de tal forma que no
pueden asumir mas carga de trabajo, y un leve aumento de la presentacion de demandas
judiciales, colapsaria ain mas el sistema.

Ademas de esta encuesta hecha en Colombia, otras fuentes permiten conocer las
conflictividades sociales o juridicas en las que hay particulares que encuentran la mane-
ra de resolverla, no necesariamente por casualidad sino por el habito o la costumbre que

han constituido estructuras simbdlicas de gestion del conflicto muy sofisticadas. Es asi
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como de Colombia o Esparia se estudian las principales instituciones donde los ciuda-
danos resuelven conflictos, mediacion, conciliacion en derecho y en equidad, etc. Tam-
bién se exponen las instituciones ancestrales que aun perviven y de las cuales se pueden
extraer buenas précticas.

El titulo de la investigacion utiliza palabras como: participacion, ciudadanos,
gestion y conflicto, por lo que es importante referirse al sentido dado a cada una de ellas
para asi orientar el debate.

El término participacion es utilizado para hacer referencia a la organizacion que
los ciudadanos desarrollan para gestionar el conflicto de otros. Dentro de la propuesta
del Desarrollo a Escala Humana, por ejemplo, la participacion es considerada una de las
necesidades humanas, los individuos tienen la libertad de participar o no, sin embargo la
legislacion puede limitar este ejercicio o la falta de regulacion puede también descono-
cerlo. En el caso de Colombia y Espafia, la regulacion en cuanto a participacion demo-
créatica es similar, no se haya mayores diferencias. En el capitulo donde se hace el
estudio a profundidad de las diferentes instituciones sociales por medio de las cuales se
gestionan conflictos, se hace un analisis especial sobre el grado de participacion, limita-
ciones y demas aspectos relevantes.

El término ciudadano hace referencia a quien es habilitado o autorizado para ac-
tuar en nombre de otro, esa actuacion que una persona realiza en beneficio de otras para
la superacion de un conflicto es un acto de ciudadania, lleva implicito un valor civil de
gran importancia social puesto que pone al servicio de la comunidad un capital social
acumulado.

Pero esa actuacion es mas importante ain si se efectua por medio de organiza-
ciones construidas socialmente y que han alcanzado cierto grado de sofisticacion lo que
en téerminos sociologicos se denomina institucionalizacion en el caso de la cultura
Wayuu es el palabrero, en el caso de la comunidad de regantes del rio Turia es el Tribu-
nal de aguas, en el ejercicio de la conciliacidén, mediacion o arbitramento, es una comu-
nidad que se construye en torno al cumplimiento de las politicas publicas y de los
intereses del mercado, no basta con declararlo en la ley.

El primer elemento que da sentido a estas instituciones de construccion social,
son los valores civiles que tanto las partes como los operadores despiertan, para recono-
cer que hay un conflicto y luego participar en la construccion de un acuerdo. Entonces

de la participacion de los ciudadanos se desprenden las preguntas cientificas y el pro-
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blema que la tesis resuelve, puesto que una de las premisas en un Estado de derecho es
que la administracion de justicia es una tarea exclusiva del poder judicial.

Otros de los términos empleados es gestion del conflicto. La palabra gestion alu-
de a una referencia genérica, es el tratamiento que recibe el conflicto a medida que se va
presentado su dinamica; con la palabra gestion no se toma partido frente a la discusion
planteada por la doctrina especializada que denoming a esta actividad de participacion o
intervencion en los conflictos, con términos como; “soluciéon”, “resolucion” o “trans-
formacion”, términos que aluden mas a la finalidad u objetivo de la intervencién desde
una postura del deber ser que a lo ocurrido realmente en cada conflicto.

Entonces con el término gestion se pretende dar a conocer el fenémeno sin tomar
partido o apresurar anticipadamente una conclusion que debe ser el resultado del anali-
sis, intervencion en cada conflicto en particular. Simplemente lo que se busca es exami-
nar cual es la suerte de un conflicto, cuales los resultados en términos de recuperacion
de la relacion entre las partes, estudiar si esa intervencion tiene elementos verdadera-
mente trasformativos para las partes incluso si se quiere o puede ajustar a lo que la doc-
trina denomina justicia restaurativa.

El titulo incorpora por altimo el término conflicto es también otro genérico usa-
do més por quienes han estudiado el tema de la resolucién de conflictos que por los es-
tudios propios de la ciencia juridica. Para el mundo juridico el término conflicto resulta
un poco extrano, porgue lo que llega a los despachos judiciales son litigios, pleitos, con-
troversias, algunos mercantilistas le llamarian negocios, penalistas les dirian denuncias
o querellas.

Por lo anterior el presente trabajo se orienta a intentar encontrar, visualizar o po-
ner en evidencia algunos caminos donde la sociedad civil puede construir instituciones
que permitan a través de una propuesta integral de intervencion por medios restaurativos
la gestion de los asuntos que se encuentran en el area de caos sin posibilidades de ges-
tion del Estado.
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Aspectos metodologicos

Hipotesis investigativas

Se propone para orientar la investigacion una serie de hipotesis:

1. La gestion del conflicto hecha por ciudadanos es comparativamente menor y
de menor importancia en relacion con la administracion de justicia hecha por el

poder judicial de los Estados.

2. La principal funcion de la participacion de los ciudadanos en la gestion del con-

flicto es satisfacer las necesidades juridicas no expresadas en la comunidad.

3. La participacion de los ciudadanos en la gestion de los conflictos modifica los

paradigmas del derecho publico, la unidad jurisdiccional o la tutela legal.

4. Promover la participacion para la gestion de los conflictos a través de la cons-
truccion y fortalecimiento de instituciones ciudadanas contribuye a: la conviven-

cia pacifica, restaurar vinculos sociales destruidos, disminuir el caos.

Obijetivo general y especificos

Analizar la participacion de los ciudadanos en la gestion de los conflictos

Obijetivos especificos

Reflexionar sobre la naturaleza y categorias de los conflictos.

Identificar en la sociedad cuéles son los contextos regulatorios de esos conflictos.
Conocer la manera como la sociedad gestiona sus conflictos

Mostrar la mayor cantidad de medios, mecanismos, procedimientos o técnicas en las
que intervienen los ciudadanos para la gestion de los conflictos de su sociedad.

Analizar las condiciones de contexto en que los ciudadanos participan.
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Clasificar de acuerdo con los elementos comunes

Proponer formulas de gestion de los conflictos a partir de las buenas practicas y las

vicisitudes examinadas.

Tareas investigativas:

Para el logro de los objetivos especificos esta investigacion pretende:

Conocer cOmo es esa participacion en la realidad, analizando los conflictos y
la forma como realmente estos se presentan en la sociedad.

Indagar por las diferencias entre someter un conflicto a una gestion publica y
someterlo a una gestion hecha por ciudadanos particulares.

Intentar ir méas alla de la version de los Mecanismos Alternativos de Solu-
cion de Conflictos en adelante MASC vy las disposiciones legales recientes
para ver formulas que permitan enfrentar los problemas de la administracion
de justicia de manera integral, de modo que el ciudadano pueda recorrer des-
de la reclamacion del problema juridico hasta la ejecucion de las decisiones
un camino corto y sencillo.

Descubrir fendmenos interesantes de analizar que surgen después de dos dé-
cadas de conciliacion en Colombia.

Investigar en esquemas ancestrales las causas por las cuales perviven estas
instituciones a pesar de un sistema de derecho hegemonico.

Detectar en los estudios de necesidades juridicas un porcentaje estimado de
problemas juridicos y la manera como los afectados los resuelven.

Constatar en el sistema judicial de Colombia su imposibilidad para alcanzar
a gestionar un nimero siquiera representativo del universo de problemas ju-
ridicos que padece la sociedad.

Construir instrumentos que permiten analizar los elementos generales y par-
ticulares de cada una de estas instituciones.

Estudiar instituciones ciudadanas segun las categorias, para establecer en qué
medida estas instituciones contribuyen a la generacion de escenarios sociales

que permitan la mejor gestion de los conflictos.
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Los elementos implicados en estas tareas organizan el contenido de la investigacion

Partes

Parte introductoria

Estado de la cuestion Problema

Analisis y sintesis descriptivo | Hipotesis
Objetivos
Metodologia

Temas, Titulos y subtitulos

Justificacion
Marco tedérico

Primera:
[Construccion del discurso]
Analisis documental
Construccion de herramientas
conceptuales.

Tercera:
[Tesis]
Analisis inductivo general

Seleccion de la variables

Teoria general del conflicto general

Investigacion para la paz

Elementos de anélisis de todo conflicto: Actores, contenido, contexto,
interaccion y dindmica

Formas de gestion de los conflictos

Instituciones de justicia gestionadas por ciudadanos
(Construccioén social de la justicia)

Autonomia de la voluntad

Exdgenos y enddgenos

Participativos e impositivos

Positivistas formales y basados en normas sociales
Heterocompositivos y autocompositivos

Formales e informales

De primera y segunda generacion

Segun la tipologia del conflicto

Cuarta:
[Tesis]

Analisis inductivo especiali-
zado

Matriz general para el andlisis de las siguientes Instituciones:

Latinoamérica Espafia

Colombia: Waylu, Chocé. Tribunal de Aguas de Valen-
Pert: Jueces de Paz. cia.

Conciliacién en equidad. Mediacién

Justicia de Paz Arbitraje

Arbitraje

Justicia Restaurativa Justicia Restaurativa

Quinta:
[Sintesis]
Discusion
Conclusiones

Escenarios de fomento aplicacion y utilidad.
Integracion (Una sola administracion de Justicia)
Limites de la accion de los ciudadanos.

Tutela efectiva desde la ciudadania.

Competencia exclusiva de las autoridades formales
Escenario para la realizacion de la justicia restaurativa

Gréfica: 1 Metodologia de investigacion de la tesis

Metodologia de la encuesta de Necesidades Juridicas:

A lo largo del presente trabajo se utilizar4 como linea de base y sustento de in-

vestigacion los resultados arrojados por la Gran Encuesta de Necesidades Juridicas Insa-

tisfechas en Colombia en adelante GENNJI, contratada por el Ministerio de Justicia de
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Colombia, ejecutada por el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comer-
cio de Bogota y dirigido por Rodrigo Uprimny entre los afios 2011 y 2013.

Ademas de indagar por las Necesidades Juridicas en general, la GENNJI desa-
rroll6 un maédulo especifico para conocer el comportamiento del uso de la Conciliacion
extrajudicial en derecho y deméas Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos,
teniendo en cuenta que su desarrollo ya tiene veinte afios y se hace necesario evaluar si
esta politica publica de acceso a la justicia cumple con los objetivos e institucionalmen-

te que dificultades son evidentes.

Antecedentes de medicion de Necesidades Juridicas.

El antecedente académico para analizar la participacion de los ciudadanos en la
gestion de los conflictos con la perspectiva metodoldgica de la necesidades juridicas
obedece a que fue el resultado concluyente del trabajo de investigacion hecho para el
Diplomado de Estudios Avanzados DEA leido en 2009 en el cual se utilizaron y compa-
raron estudios de necesidades juridicas hechos con anterioridad en el &mbito de Lati-
noamérica.

El primer estudio publicado fue hecho en Venezuela en el afio 2000 encargado
por la Direccion Ejecutiva de la Magistratura, en desarrollo del “Proyecto de Moderni-
zacion del Sistema de Administracion de Justicia Venezolano, financiado por el Banco
Mundial”, ejecutado por el Instituto de Derecho Privado de la Universidad Central de
Venezuela, fueron Carmen Luisa Roche, investigadores principales junto con Jacqueline
Ritcher, Norma Pérez, Tosca Hernandez y Said Dahdad.

Luego en Chile se publico por la CEPAL el “Método de las Necesidades Basicas
Insatisfechas (NBI) y sus aflicciones en América Latina hechos por Feres J.C Y Mance-
ro, J en 2001. Posteriormente en el afio 2004 en Argentina por Bohmer, Pujé, Ferndndez
Valle & Freedman el conocido como “Necesidades Juridicas insatisfechas, un estudio
en el Partido de Moreno; esta metodologia de investigacion fue promovida por el Pro-
grama de Naciones Unidas Para el Desarrollo PNUD que el afio 2005 publicé en Bue-
nos Aires, Argentina el “Manual de politicas publicas para el acceso a la Justicia” donde
se propone la medicion de Necesidades Juridicas por medio de métodos de encuesta con
el propdsito de identificar barreras de acceso a la justicia y determinar cuél es la deman-
da.
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Colombia se interesé por esta metodologia de modo que en 2008 fue contratado
para el Ministerio del Interior y de Justicia y efectuado por Fedesarrollo un estudio titu-
lado “Desarrollo de una metodologia para la identificacion de Necesidades Juridicas
Insatisfechas de Resolucion de Conflictos. También fue analizado el estudio de la Cor-
poracion Excelencia en la Justicia hecho en 2007 llamado “Un estudio de Necesidades
Juridicas Insatisfechas, caso Chia -Cundinamarca y Armenia.

Aspectos tecnicos de la Gran Encuesta Nacional de Necesidades Juridicas Insa-
tisfechas en Colombia GENNJI:

Como se viene mencionando, las encuestas de identificacion de necesidades ju-
ridicas insatisfechas son metodologias que permiten determinar en la demanda los de-
fectos de la oferta. En este caso especifico identificar barreras de acceso a la justicia y

analizar el estado de los métodos alternativos de solucion de conflictos.
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Las poblaciones definidas fueron las siguientes:

1. Poblacion General

2. Poblacién

en extrema pobreza

3. Poblacién

con discapacidad

4. Usuarios
de conciliacion

extrajudicial

5. Empresarios

6. Oferta
de conciliacion

extrajudicial

Universo

Censo 2005.

Actualizacion

cartogréafica a dic.

Integrantes de Red
Juntos ~ANSPE —
(80 %) y personas en
estrato 1 (20 %)

Poblacion con
discapacidad motora o
sensorial (no
cognitiva), de acuerdo
con bases de datos de
organizaciones

sociales, y por

Base de datos
suministrada por el
Ministerio de Justicia,

el ICBF y notarias.

Representantes
legales de empresas.
Bases de datos de
camaras de comercio

de cada ciudad

Base de datos
suministrada por ICBF,
Procuraduria General
de la Nacion,
Ministerio de Justicia y

del Derecho, y

2011. ) Superintendencia de
concurrencia . .
o Notariado y Registro
piramidal.*
Marco muestral
10.792.342 109.597 292.818 32.374 525.909 1.283
proyectado
NUmero
1.103 1.100 1.118 1.102 1.103 584
de encuestas
o 6/10/12 - 1/11/12 - 22/10/12 - 22/10/12 - 1/11/12 -
Fecha de aplicacion 3/10/12 - 16/10/12
19/10/12 27/3/13 111/12 6/11/12 15/2/13

Grafica: 2 Poblacion encuestada GENNJI tomado de: (MinJusticia 2013)




Entre octubre, noviembre y diciembre de 2012 y enero, febrero de 2013 se efec-

tuaron 5866 encuestas presenciales en el area urbana de 14 ciudades representativas del

censo nacional de 2005 con proyecciones poblacionales al afio 2011. Se uso la técnica

de muestreo probabilistico estratificado, con un margen de error maximo del 3 % (con

nivel de confianza del 95 % para proporciones cercanas al 50 %).

i)

i)

i)

Los instrumentos utilizados fueron divididos en cuatro grandes componentes;

Preguntas generales: un grupo de informacion demogréfica, socioecono-
mica del encuestado y su grupo familiar.

Lista de conflictos por dimensiones: en una ventana de cuatro afios, se
pregunt6 por una serie de 70 clases de conflictos en diez entornos sisté-
micos de la siguiente forma que se explicita en el anexo.

Matriz: a medida que el encuestado contesto la ocurrencia de determina-
do problema juridico, se utiliz6 una matriz que permitia determinar lo
que el encuestado hizo con ese conflicto, si lo institucionalizé ante auto-
ridades o algun particular, si conté con asesoria de abogado, si intentd
un arreglo directo, si no hizo nada y se resigno, ademas qué tanta afecta-
cion le causo ese conflicto.

Maodulos: se le solicitd al encuestado que escogiera dentro de todos los
conflictos el ultimo de ellos para saber lo que ocurrio en el lugar donde
lo llevo, ante autoridades administrativas, judiciales o particulares, con el
fin de identificar las barreras de acceso y reconocer si fue una necesidad
juridica satisfecha o insatisfecha. Finalmente a todos se les hizo pregun-
tas generales sobre el conocimiento de los mecanismos judiciales y alter-

nativos de solucion de conflictos.

Principales hallazgos de la encuesta relevantes para esta investigacion:

Los ciudadanos no tienen informacion sobre sus derechos, no cuentan

con asesoria juridica.

Los Litigios se fugan de los operadores con poder jurisdiccional.

Los servicios de conciliacion estan atomizados en demasiados operado-
res sin criterio de especialidad y alejados de los focos del conflicto, lo
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que ocasiona que la conciliacion se oriente a asuntos civiles y se descui-

de en la conflictividad de mayor ocurrencia.

Los funcionarios publicos al compartir la funcién de mediar o conciliar
con otras funciones de su cargo, confunden a los usuarios y simbélica-

mente proyectan autoridad incluso en el escenario autocompositivo.

Los ciudadanos tienen una idea confusa de quien es el operador que ju-
risdiccionalmente resuelve su necesidad juridica, si este es autoridad y

por tanto lo que diga o sugiera en el escenario de gestion del conflicto.

La conciliacion en derecho cumple una funcién disuasoria que no es
oportuna para todo tipo de litigios, especialmente si se atiende ademas de
los criterios de orden publico la evaluacién de los elementos del conflicto
y la comprobacidn por parte del facilitador de que no se esta en presencia

de juegos o0 abusos de poder.

Hay dispersidn de materias, los funcionarios atienden sin criterios de es-
pecialidad desconociendo los focos del conflicto o los entornos sistémi-

COs.

No toda la conflictividad es igual en términos de afectacion para el ciu-

dadano, la oferta no se organiza con respecto a ese criterio.

Hay cuestiones de género por resolver dentro del sistema judicial puesto
que si el 63% de los usuarios son mujeres, indica que las politicas de Ac-

ceso a la Justicia se deben orientar y organizar con ese criterio.

No es usuaria de la conciliacion las generaciones menores de 30 afios y
los mayores de 60. Puede indicar que esos grupos no sufren Necesidades
Juridicas, o constituyen demanda no expresada, 0 que no existen las
condiciones institucionales para que esas poblaciones hagan uso de los
MASC.

Es imprescindible el fortalecimiento de los MASC comunitarios ya que

aproximadamente el 10% de esta poblacidn acudio a las Juntas de Accion
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Comunal y amigos cercanos para resolver su problema juridico, antes de

acudir a otro tipo de particulares o institucion para resolver su conflicto.

El trabajo de investigacion que sigue se presenta en seis capitulos y un séptimo
de conclusiones, cuyos contenidos se resumen a continuacion:

El capitulo primero presenta una conceptualizacion del conflicto a partir del ana-
lisis documental de la literatura de resolucion de conflictos y se introduce informacion
obtenida en la encuesta con el objeto de romper los esquemas tedricos y presentar una
vision de conflicto acorde con los resultados de la encuesta que revelan la eleccion ra-
cional e irracional de la poblacion.

El capitulo segundo se basa en estudios de sociologia juridica que permiten ex-
plicar fenébmenos sociales y juridicos, se utiliza como principal fundamento epistemolo-
gico el andlisis del comportamiento social ante el conflicto y a su vez la dinamica del
mismo ante las condiciones sociales, para explicar la gestion directa, desarrollar los
conceptos ineditos de lo que se entiende por gestion institucional endogena y exdgena,
el fendbmeno de la No gestion o areas de caos y la violencia.

La gestion juridica de los conflictos se presenta en el tercer capitulo como una
de tres posibilidades sociales de gestionarlos y como antitesis argumentativa del presen-
te trabajo, puesto que se demuestra a través de la encuesta que el Estado no puede estar
obligado a lo imposible, ya que la gestion juridica es inviable para las magnitudes de
litigiosidad que se encuentran sin posibilidades de resolucion.

Por lo tanto a partir del capitulo cuarto se inicia a explorar qué posibilidades tie-
nen los ciudadanos para responder a las necesidades de justicia de la poblacion, para
esta parte se echa mano de las estadisticas y se hace una revision de las diversas formas
de participacion ciudadana que son pertinentes para proponer una solucion.

En el capitulo quinto de la investigacidn se recoge el trabajo de campo; por me-
dio de entrevistas semiestructurada y narraciones orales se conocio de primera mano el
funcionamiento de la sociedad Wayuu sin pretensiones de una investigacion genuina-
mente etnografica. También por medio del analisis documental se explor6 el funciona-
miento del Tribunal de aguas de Valencia, estos analisis conducen a examinar sus
elementos comunes y los factores positivos que pueden contribuir a generar propuestas
para mejorar la participacion de los ciudadanos.
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Finalmente el capitulo sexto, y en menor medida la investigacion recurre a la
hermenéutica juridica, con el objeto de interpretar y desentrafiar el sentido de la norma-
tividad asociada a la regulacion actual sobre la actuacion de los particulares en la ges-
tion de los conflictos, cuestion que queda reflejada en una parte del capitulo sexto, en la
otra se hace analisis documental para determinar la existencia de metodologias de se-

gunda generacion para gestionar conflictos.
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CAPITULO |

CONFLICTOS Y SU CONTEXTO REGULATORIO

Como fue mencionado en la parte introductoria de esta investigacion, los conte-
nidos aqui expuestos buscan presentar algunos elementos que construyen el discurso de
la teoria del conflicto o como le denominan algunos académicos conflictologia, con el
doble objetivo de: i) identificar en qué circunstancias participan los ciudadanos en la
gestion del conflicto y en cuales no participan, y ii) Generar propuesta de analisis de
conflictos en general de modo que un ciudadano al intervenir en ellos se encuentre con

herramientas para comprender y gestionar estratégicamente.

1. Aporte de la investigacion para la paz

a la teoria del conflicto

La construccion tedrica de los conocimientos sobre los conflictos vienen en parte
englobados y dados por el aporte que se recibe del nuevo campo de estudio transdisci-
plinar de la Paz. Reconocido como una categoria analitica y normativa como lo explican
y recogen es sus obras autores como: Viceng Fisas en 1998, Johan Galtung en 2003,
John Paul Lederach en 2000, Vicent Martinez Guzman en 1995 o Raimon Panikkard en
1993. (Lbpez M, dir. 2004, 595)

El avance de las ciencias sociales y las reflexiones académicas surgidas después
de las dos guerras mundiales, dieron paso a investigaciones sobre los origenes o cir-
cunstancias que dan lugar a la Paz, como también las causas de la violencia; paz y vio-
lencia como objetos de estudio dan lugar a la interpretacion de conflicto como el medio

que ayuda a moderar los transitos entre situaciones violentas y pacificas:

En todo este proceso, la paz se ha convertido a la vez en una categoria
normativa y una categoria analitica. La normatividad de la paz hace que
la podamos percibir como un deseo, un valor que nos indican como que-
remos que se regulen los conflictos de manera que satisfagamos lo mejor

posible las necesidades de los individuos y las sociedades. Como catego-
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ria analitica nos permite reconocer las experiencias humanas en las cua-
les se han regulado los conflictos pacificamente...qué circunstancias los
han posibilitado, y cdmo proyectar futuros que se construyan de acuerdo

con estas exigencias (Lopez M, dir. 2004, 597).

Todo investigador en Ciencias Sociales tendrd que ver con la gestion y transfor-
macion de conflictos como elemento trasversal de su especialidad; en las relaciones
internacionales, la economia, las politicas publicas, la seguridad y defensa, la sicologia,
la educacion, la empresa, entre otros.

La investigacion para la paz identifica en el desarrollo y la calidad de la demo-
cracia en el mundo un factor importante para el mantenimiento de la paz, tanto interna
como externa. También en las estructuras institucionales conseguidas en la modernidad,
como por ejemplo los estados nacion o los sistemas garantistas de administracion de
justicia, desarrollan politicas publicas que se considera aseguran el mantenimiento de la
paz y garantizan el ejercicio de libertades.

La investigacion para la paz involucra los estudios sobre el origen de la violencia
y sus diferentes matices (violencia directa, estructural o cultural como lo sefiala Johan
Galtung), las circunstancias que dan lugar a escaladas que ocurren entre civilizaciones,
bloques, paises, etnias, comunidades o familias, y que son provocadas a menudo justa-
mente por desgaste institucional, ya que si las estructuras de poder no logran gestionar-
las, la historia se encarga de resolverlos a su manera.

Asi entonces surgen o se revalorizan nuevas estructuras y formas de hacer que
resultan eficaces para conseguir superar la violencia, las faltas de atencion institucional
y el caos. De la identificacion de factores y de buenas experiencias esta construido el
nuevo discurso del campo transdisciplinar de la paz y la gestion del conflicto (Grasa R
2010, 84-90).

Los estudios de la paz se nutren de diversos campos del conocimiento, el dere-
cho es uno de ellos, las relaciones internacionales, interétnicas e interculturales, tam-
bién; inclusive las ciencias del comportamiento y hasta la tecnologia aportan a la paz; la
cuestion es establecer cuales pueden ser las mejores maneras para llevar el campo de la
resolucion de conflictos a la mano de muchos, como posibilidad real de cambio del mo-

delo cultural.
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2. El conflicto

Un conflicto es un proceso con fases latentes o expresadas con aumentos o dis-
minuciones de intensidad, de forma que el analisis de un conflicto, exige un enfoque
diacronico que tenga en cuenta su historia y su evolucion, ademas un enfoque sincroni-
co que se preocupa por el instante en que se captura cada suceso, hecho o circunstancia.
No tener en cuenta estos dos ejes conduciria a una apreciacion equivoca de la realidad.

De alli los aportes hechos por algunos investigadores de la paz y los conflictos
como Viceng Fisas (2006, 29-30), para quien abordar un conflicto es valorar sus antece-
dentes y refiere la metafora del arbol en la que solo vemos su tronco pero ignoramos el
tamarfio de las raices.

Los conflictos tienen su propia dindmica, de ahi que no siempre las mismas con-
ductas tengan las mismas consecuencias. También existen causas que provocan la esca-
lada, vinculadas con las frustraciones por no alcanzar objetivos o realizaciones,
polarizaciones entre puntos de vista o formas de hacer, percepciones diferentes de la
realidad, falta de comunicacion o patologias.

2.1 Definicidon de conflicto en sentido general

Un concepto tan amplio como el de “conflicto” suscita muy diversas definicio-
nes o interpretaciones, desde las muy generales hasta las muy restrictivas, y asociadas
con frecuencia al ambito del conocimiento en que se crean.

Asi una definicion muy amplia seria: “conflicto es todo contacto de dos 0 mas
proyectos que produce la modificacion de, al menos, uno de ellos” (Bolafios C, Acosta
A 2009, 62) que permite un analisis de toda evolucion desde el conflicto, y una mucho
mas restrictiva, propia del &mbito juridico, seria la ofrecida por Leticia Garcia Vi-
Ilaluenga citando en parte a Pruit y Rubin * ‘Divergencia percibida de intereses, o una
creencia de que las aspiraciones actuales de las partes no pueden ser alcanzadas simul-
taneamente.” Percepcion, interdependencia e incompatibilidad, tienen que estar presen-
tes para que podamos hablar de conflicto” (Garcia L 2006, 141)

La ampliacién del concepto de conflicto al analisis de la realidad social se ha de
mover entre ambos extremos, lo que permite abordar desde los conflictos individuales

mas generales e indefinidos a los mas concretos y estructurales.
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Era indispensable hacer referencia a los estudios de la paz y de la violencia para
establecer que el conflicto como categoria conceptual no hace referencia a aspectos ne-
gativos, se presenta mas como un procedimiento, medio o estado de transicion entre el
choque de intereses, que sitlan a los sujetos en extremos diferenciados y a soportar di-
namicas que tienen la contingencia de tornar en tres posibilidades: crisis violenta, su-
peracion pacifica o permanencia en area de caos sin posibilidades de transformacion.

Uno concepto de conflicto de amplitud intermedia en el anterior sentido lo ofre-

ce Viceng Fisas:

Un proceso interactivo que se da en un contexto determinado. Es una
construccion social, una creacion humana diferenciada de la violencia
(puede haber conflictos sin violencia aunque no violencia sin conflictos),
que puede ser positivo 0 negativo segun se aborde o determine, con posi-
bilidades de ser conducido, transformado y superado (puede convertirse
en Paz) por las mismas partes con o sin ayuda de terceros, que afecta a
las actitudes y comportamientos de las partes, en el que como resultado
se dan disputas (...) (Fisas V 2006, 31).

Consecuente con lo anterior Viceng Fisas también hace referencia a los factores
de aceleracio” incluso degeneracion en violencia; o el surgimiento de rumores, la refe-
rencia a vocabulario bélico, por medio de la apologia de la violencia o la influencia de

la opinidn desinformadora, son componentes que alimentan el conflicto violento.

Surgen entonces extremos inseguros, que dan apariencia de control de la
situacion, pero de fondo hay temor, hostilidad, inclinacién al uso de la
fuerza, imaginarios de enemigo y estereotipos que dificultan cada vez

mas las posibilidades de arreglo (Fisas V 2006, 36).

Dicho esto, a continuacion se analizan los elementos que hacen caracteristico un
conflicto de aquello que no lo es, para luego dar paso a hablar de gestion y de los pode-

res de regulacion.
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3. Elementos del conflicto

Para hacer adecuada gestién del conflicto es preciso establecer cuando se esta en
presencia de él y cudles elementos pueden contribuir a hacer adecuados anélisis de ca-
sos en particular. Hay algunos autores que lo identifican a partir de elementos caracte-
risticos mas objetivos, como Juan Pablo Lederach (1993) que se refiere a:

I.) proceso, ii) personas, iii) problemas:

Procesos

Personas / Problemas

Gréfica: 3 Vision triangular del conflicto, tomado de: (Lederach J 1993)

Tambien Johan Galtung dentro de sus obras presenta interesantes referencias a la
conceptualizacion del conflicto. El lo entiende como: “una incompatibilidad que ocurre
dentro de un sistema basado en la persecucion de objetivos” y lo relaciona con: i.) con-
ductas, ii) actitudes, iii) situacién (Grasa R 2010, 86). Galtung diferencia el “conflicto
directo” como aquel que ocurre entre partes, del “conflicto estructural” que es aquel

presente en la sociedad.
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Estructura del conflicto (Galtung)

Comportamientos

Controversias Actitudes

Graéfica: 4 Vision triangular del conflicto tomado de: (Galtung J 2003).

También en J.P. Bonafe Schmitt (1988) en una aproximacion sociojuridica des-
cribe el conflicto como un proceso social que se transforma es tres fases i.) agravio, ii)

reclamacion iii) controversia.

El agravio

La
reclamacion

La
controversia

Gréfica: 5 Vision triangular del conflicto tomado de: (Bonafé J 1988,197)

Ante el agravio es donde se ve el conflicto como una construccién social; todo
litigio comienza por ahi, es una fase de consciencia donde se atribuyen culpas a otra
persona o entidad social, como en este caso lo sefiala J.P. Bonafé Schmitt, quien desde
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la década de los ochenta del siglo pasado habia analizado la situacion de los sistemas
judiciales de Francia y Estados Unidos, en exploracion de las posibilidades de desarro-
Ilar sistemas de justicia independientes del oficial. El agravio provoca tres reacciones: la
inaccion, la reclamacion directa o la eleccion de una tercera persona.

Entonces surge la reclamacion el hecho de intentar el surgimiento de arreglos
directos con la contraparte; ante su rechazo ocurre la denominada controversia o litigio.
Este es el camino que recorre el conflicto en busqueda de su solucion judicial (Bonafé J
1988,198).

El litigio, como categoria de conflicto que es, también lo caracterizan tres ele-
mentos explicados en la teoria general del procedimiento de Francesco Carnelutti:
i) sujetos procesales, ii) afeccion de bienes juridicos tutelados, iii) conflicto cualificado

por la pretension y la resistencia-oposicion (Carnelutti F 1994, 28).

Sujetos procesales

Conflicto cualificado  / Afeccion de bienes
por la pretension y la

. : 24 juridicos tutelados
resistencia-oposicion

Gréfica: 6 Vision triangular del conflicto, Tomado de: (Carnelutti F 1994, 28)

Explicada a lo largo de su obra la Teoria General del Derecho, Carnelutti hace
una reflexién casi sociologica sobre la caracterizacion del conflicto donde lo expone
como una situacion que es como una fotografia (eje sincronico) y un hecho como a una
pelicula (eje diacronico) (Carnelutti F 2003,16), considerando que los hechos son actos
gue pueden ser voluntarios o involuntarios llamados a combinarse como complementa-

rios:

La fuerza vital, consiste precisamente en que los que tienen vida sientan

estimulo hacia tal combinacion. El estimulo actia mediante una sensa-
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cién agradable cuando la combinacion se produce. Esta tendencia hacia
la combinacién de un ente vivo con un ente complementario constituye
una “necesidad” que se “satisface” con la combinacion (Carnelutti F
2003, 49).

El ente apto para satisfacer una necesidad es un “bien” bonorum quod beat, se
denomina asi porque justamente hace el bien, esa condicién de aptitud de los bienes
para satisfacer las necesidades es lo que constituye su “utilidad”. La relacion entre el
ente que experimenta la necesidad y el ente apto para satisfacerla es el denominado “in-
terés”. El interés es por tanto la utilidad especifica de un ente respecto de otro. El cho-
que de un interés con otro es el conflicto, por consiguiente el anténimo de conflicto sera
la solidaridad (Carnelutti F 2003, 49).

Viceng Fisas va mas alla, y considera que el conflicto puede darse cuando exis-
ten los siguientes cinco elementos: i) actores, ii) pleitos, iii) estructura de oportunidad,
iv) interaccion estratégica y v) dindmica del conflicto (Fisas V 2006, 31-32). Curiosa-
mente resulta un pentdgono que a manera de metafora se utilizara en este trabajo para
representar y hacer analisis de los conflictos de manera general, lo que permitira identi-

ficar el ambito de actuacidn de los particulares.

Actores

Dinamica del Contenido
conflicto
Interaccion Estructura
estratégica de oportunidad

Gréfica: 7 Estructura o elementos del conflicto, elaboracion propia basada en Fisas V (2006, 31-32)

Al recoger los anteriores aportes se puede concretar que para analizar un conflic-

to y hacer una lectura de él es necesario observar los siguientes aspectos:

Extremos >>Contenidos>> Contexto >>Interaccién>> Dinamica >
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A continuacion se presenta la descripcion de cada uno de ellos:

3.1. Primero: Extremos participantes

mContenidos>> Contexto >>Interacci()n>> Dinamica >

Siempre que existe un conflicto se identifica un nimero plural de extremos; de

un lado ha de existir resistencia y del otro oposiciéon como lo sefiala (Carnelutti F 2003)
esto supone que las situaciones de indole intrapersonal escapan al objeto de estudio de

la resolucion de conflictos y en particular a este trabajo de investigacion.

3.1.1 Estilos de confrontacion y conductas asumidas

por los extremos participantes.

De la conducta de los actores, la de sus dirigentes y su poder de influencia de-
pende la gestion positiva o satisfactoria del conflicto. Los investigadores de sicologia
social de la Universidad de Sevilla en su trabajo sobre “Gestion del conflicto, negocia-
cion y mediacion”, publicado en 2005 analizaron esta cuestion y encontraron un com-
pleto aporte en la publicacion del Journal of Personality and Social Psychology, 66,
hecho por Van de Vlierl, E y Euwema, M.C., titulado “Agreableness and activense as
components of conflicto behavior” del cual se desprende la siguiente conceptualizacién
en la que se indica que ante el conflicto se puede expresar: i) actividad o ii) agradabili-
dad:

La actividad se define como el grado en el que la conducta de gestion del con-
flicto es directa, abierta y espontanea —mas que indirecta, cerrada o inerte—, y la agrada-
bilidad como el grado en que la conducta de gestion del conflicto es placentera y

relajada, méas que displacentera o estresante (Medina F, Luque P, Cruces S 2005, 60).

Asi por ejemplo los extremos ante el conflicto pueden decidir confrontar o no

confrontar asumiendo algunas de las siguientes posibilidades:

37



(\ N ([

Responde al La conducta No responde con Intenta
conflicto con: puede ser: confrontacion una gestion
por medio de:
p
A - Cooperacion
1.1 Directa, abierta y ] \_

espontanea J r

N - Lucha directa
1.Actividad

. = 'S ~ 's

\ 1.2 Indirecta, cerrada o

; Lucha indirecta Resistencia
nerte

2.Agradabilidad

4 relajada Acomodacion negociada

2.1 Placentera y Servilismo Solucion de problemas

Competencia:

7AN

\ 2.2 Displacentera o

\

estresante Lucha indirecta Juego de poder.

Cede por algo a cambio

U >y 7

Gréfica: 8 Respuesta de los extremos ante el conflicto, elaboracion propia basada en: Van de Vlierl, E y
Euwema, M.C (1994)

Lucha directa: Es una conducta de dominacion que se refiere a la confrontacion
abierta, donde uno de los extremos de manera egoista quiere obtener los objetivos sin
importar las personas afectadas, ignorando las necesidades y expectativas de los adver-
sarios. Dentro de esta conducta se incluyen las amenazas, acusaciones, presiones, len-
guaje bélico, presuntuoso o hiriente (Medina F, Luque P, Cruces S 2005, 62).

Estas alternativas se relacionan con los denominados estilos de afrontamiento
del conflicto como se esquematiza a continuacion, sin pretender ser exhaustivos:

Lucha indirecta: Es otra conducta de dominacién que busca evadir el punto cen-
tral que origina el conflicto e irse por caminos diferentes para mantener las ventajas a su
favor o evitar responder por los perjuicios, dentro de estas se encuentra la resistencia
activa para obstruir los planes del oponente o formar alianzas externas. El sabotaje que

intenta destruir los intentos de la contraparte para hacer la reclamacion, mediante el des-
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conocimiento de evidencia o negacion de los hechos, prolongacién de la discusion, ape-
lando a cuestiones de procedimiento o de competencia (Medina F, Luque P, Cruces S
2005, 64). También se denominan practicas del control del proceso donde por medio de
una especie de “guerra fria” la parte que sufre las consecuencias del conflicto ve frus-
tradas las posibilidades de solucidn. Un ejemplo de esta lucha indirecta es el incumpli-
miento 0 no comparecencia a mediar o conciliar los conflictos, este es un problema que
ocurre en las tres cuartas partes de los casos de conciliacion en derecho en Colombia;
las partes no acuden a la citacion manteniendo de esta forma la tension y dirigiendo los
conflictos al tramite judicial (MinJusticia 2013).

Solucién de problemas: Esta conducta es la mas deseada en términos de habili-
dades sociales, pues resulta de una reciproca actividad colaborativa y de cooperacién
para alcanzar un acuerdo satisfactorio en el que las partes asignan recursos econémicos,
sociales o temporales, lo que permite reducir costes en la gestion del conflicto. Se carac-
teriza porque la conducta de la parte se orienta a la reparacion e indemnizacion comple-
ta de los dafios o perjuicios, sin que el extremo afectado tenga que acomodarse o
resignarse a perder algo que estaba en juego (Medina F, Luque P, Cruces S 2005, 62).

Conducta de compromiso: Se refiere a aquellos casos donde la conducta de los
extremos se ve forzada a hacer renuncias, ceder en sus pretensiones, los intereses de las
partes se encuentran maximizados y el acuerdo solo se logra por concesiones mutuas
(Medina F, Luque P, Cruces S 2005, 61).

Conducta de servilismo o acomodacién: Se trata de una accion donde se amolda
al punto de vista del oponente sin mayores resistencias, bien sea por altruismo, razones
normativas de la cultura el mercado o el derecho, es una conducta que el sujeto realiza
por diferentes motivos; de forma estratégica para preservar la relacion o que preveé que
juridicamente la perderia (Medina F, Luque P, Cruces S 2005, 61). En esta conducta no
hay confrontacion del conflicto y es una de las razones por las que no se hablaria de
necesidad juridica a pesar de existir una situacion factica que en otro contexto se recla-
maria.

Conducta de evitacion: Se identifica que hay un conflicto pero el extremo afec-
tado, niega, elude o evade su existencia, no hace confrontacién por motivaciones diver-
sas; considera trivial o irrelevante el asunto, teme la confrontacion y evita pensar o

reflexionar (Medina F, Luque P, Cruces S, 2005 60). Puede considerarse como una ne-
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cesidad juridica no expresada por quien la sufre, porque desconoce sus derechos, es el
caso de las deudas de minima cuantia no reclamadas o la violencia machista.

Las anteriores conductas son indispensables de analizar tanto para el que inter-
viene en la gestion de los conflictos como quien toma decisiones de politica publica,
teniendo en cuenta que conociendo el perfil de los extremos se establece qué tipo de
gestion requiere cada caso, en la evitacion es indispensable una labor pedagdgica y for-
talecimiento emocional, en las conductas de dominacidon directa o indirecta es indispen-
sable la intervencion coactiva del Estado, por cuanto es en ese perfil de conducta que se
encuentra la mayor parte de los abusos de poder.

También es indispensable identificar los eventuales fantasmas, esos otros que en
el momento del abordaje pueden constituir la clave para el escalamiento o la buena ges-
tion. Los diferentes medios de movilizacién en el evento en que se trate de una asunto
colectivo, el nivel de compromiso con el conflicto, lo que significa la evaluacién de
opciones que se desprenden de la relacion con la contraparte, o alternativas que elimi-

nan el conflicto mediante otras soluciones ajenas a la disputa.

3.1.2 Niveles de conflictos

Sobre los extremos en los conflictos, Johan Galtung (2010) presenta una clasifi-
cacion para explicar su propuesta de gestion de conflictos denominada en castellano El
metodo de trascender en mediacion, donde ensefia diferentes niveles de conflictos que
tienen relacién con los extremos o los actores que intervienen y a su vez la dimensién en

la que se viven:

Micro: Surge entre personas, segun algunos expertos incluido el propio
Galtung, los més faciles de resolver, la cuestion con este tipo de conflic-
tos es el elevado nimero que se presenta en la sociedad y la subestima-
cion para garantizar oportunidades de gestion, también se le considera

como un dilema o disputa.

Meso: Se presenta ente el grupo social, son los problemas familiares o

vecinales.
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Macro: Presentes entre las sociedades, Estados o grupos sociales, es el

nivel en que se incluyen las guerras civiles y las guerras entre naciones.

Mega: Ocurre entre regiones Yy civilizaciones, uno de los trabajos que es-
tudio e identifico este nivel de conflicto en el publicado por Samuel Hun-
tington (1993) sobre el ;choque de civilizaciones?

Meta: Son los conflictos mundiales organizados en bloques por intereses
e ideologias (Galtung J 2010).

Es dificil identificar los niveles a los que pertenece un conflicto, pues los con-
flictos a nivel micro pueden ser la manifestacion de un conflicto meta, como explica
Fernando Montiel en su conferencia sobre la obra de Galtung (2013). Entonces desde el
punto de vista de los ciudadanos en la gestion de los conflictos es completamente posi-
ble que un simple ciudadano pueda contribuir en la gestion de un conflicto de cualquiera

de los anteriores niveles sin importar lo micro o lo meta que este sea.
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3.2 Segundo: Contenido de la discusién en los conflictos

> Extremos > Contenidos > Contexto >>Interaccién>> Dinamica >

Respecto del segundo elemento, el contenido del conflicto, Viceng Fisas lo rela-

ciona a “controversias o pleitos...”; son el choque o motivo de colisién que conforma la
controversia sin el cual no hay lugar a su existencia, que pueden suceder por multiples
circunstancias de la vida humana; como el reparto de recursos escasos: poder, patrimo-
nio, territorio, prestigio, legitimidad, privilegios, sucesiones, cultura... Nétese que aqui
pleito no tiene necesariamente un sentido juridico.

También presentarse por el desacuerdo sobre objetivos y medios: entre extremis-
tas y moderados o pesimistas y optimistas, entre los que quieren negociar y los que in-
sisten en vencer, o sobre los valores: Definicion de lo que estad bien y esta mal, lo
importante; sobre la identidad colectiva o sus amenazas.

Existen litigios irracionales sin causa justificable: Sentimientos de odio y ven-
ganza, aprovechamiento de los juegos de poder motivados por: frustracion, sadismo,
paranoia, fanatismo, masoquismo: Producto de un pasado mal asimilado, apertura de

viejas heridas, o reivindicacion de situaciones violentas (Fisas V 2006,72).

3.2.1 Conflicto como expresion de necesidades humanas

La presencia del conflicto surge de la motivacion de una necesidad humana; asi
lo presenta John Burton cuya obra Conflict: Human Needs Theory (1990) contribuyd al
andlisis de conflictos; el conflicto afecta valores fundamentales, especialmente de gente
que por ejemplo esta dispuesta a matar o morir por necesidades humanas asociadas a
factores como: i) desarrollo, ii) identidad, iii) seguridad (Alzate R 1998,19).

En la obra de John Burton (citado en Alzate 1998), las motivaciones humanas

tienen gue ver con tres aspectos:

Interés; que cambia segun las circunstancias, aspiraciones sociales, poli-
ticas o economicas. Cuestion que también llama la atencion de Carnelutti

de quien se dijo que para la existencia de un conflicto era necesario el in-
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terés (2003) que no es otra cosa mas que libre albedrio, autonomia de la

voluntad.
Valores; que se relacionan con la costumbre, creencias y cultura.

Necesidades; consideradas como las motivaciones universales, primor-
diales, genéticas, que seran perseguidas por todos los medios disponibles
y que resultan esenciales para el desarrollo del individuo, impulsos com-
partidos por todo individuo social (Alzate R 1998, 20).

En esta perspectiva, “todo conflicto es la expresion tragica de una necesidad in-
satisfecha”, conclusion a la que llegan otros autores norteamericanos como Gabriele
Seils y Marshall Rosenberg (2011, 35). Idea que sirve de pretexto para desarrollar una
interpretacion del conflicto vinculada al desarrollo de las sociedades, que sugiere aplicar
una gestion diferente a la judicializacion convencional, a lo que se refieren Robert A.
Baruch Bush y Joseph P. Folger en su clésica obra “la promesa de la mediacion”:

La incapacidad asociada tipicamente con el conflicto proviene de la existencia
de un problema no resuelto acerca de como satisfacer simultineamente necesidades
incompatibles. Esta vision de que el conflicto surge de las necesidades insatisfechas e
incompatibles conduce a un enfoque correspondiente, a saber que la respuesta ideal al
conflicto es adoptar medidas de colaboracion para resolver los problemas identificados.
El tratamiento de los conflictos significa hallar soluciones que satisfagan las necesida-
des de todas las partes comprometidas en el mas alto grado posible (Buch R y Folger J
1996, 96-97).

3.2.2 Categorias de conflicto segun las necesidades humanas

Existe una metodologia propuesta por un equipo de investigadores encabezada
por Manfred Max Neef (1993) que permite potenciar el “Desarrollo a Escala Humana”
en adelante DEH a partir de las necesidades humanas, mediante la utilizaciéon de una
matriz que cruza necesidades existenciales y axiologicas, esta metodologia es un recurso

importante para la identificacion de necesidades humanas:
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Necesidades segln
categorias existenciales

Necesidades segln
categorias axiol6gicas

Ser
Atributos personales

o colectivos

Tener
Instituciones, normas, meca-
nismos, herramientas, leyes,

etc.

Hacer
Acciones personales

o colectivas

Estar

Espacios y ambientes

SUBSISTENCIA

1
Salud fisica, salud mental,

2/

Alimentacion, abrigo, trabajo.

3/
Alimentar, procrear,

4/
Entorno vital,

Cuidado, adaptabilidad,

Sistemas de seguros, ahorro,

Cooperar, prevenir, planificar,

equilibrio, solidaridad, humor, descansar. entorno social.
adaptabilidad.
5/ 6/ 7/ 8/

Contorno vital, Contorno

PROTECCION autonomia, equilibrio, solida- | seguridad social, sistemas de cuidar, curar, defender. social, morada.
ridad. salud, legislaciones, derechos,
familia, trabajo.
9/ 10/ 11/ 12/
Autoestima, solidaridad, Amistades, parejas, familia, Hacer el amor, acariciar, Privacidad, intimidad, hogar,
AFECTO respeto, tolerancia, generosi- | animales domésticos, plantas, | expresar emociones, compar- espacios de encuentro.

ENTENDIMIENTO

Conciencia critica,
receptividad, curiosidad,
asombro, disciplina, intuicion,

racionalidad.

Literatura, maestros, método,
politicas educacionales

comunicacionales.

Investigar, estudiar, experi-
mentar, educar, analizar,
meditar, interpretar.

dad, receptividad, pasion, jardines. tir, cuidar, cultivar. Apreciar.
voluntad, sensualidad, humor.
13/ 14/ 15/ 16/

Ambitos de interaccion
formativa: escuelas, universi-
dades, academias, agrupacio-

nes, comunidades, familia.

PARTICIPACION

17/
Adaptabilidad, receptividad,
solidaridad, disposicion,

conviccion, entrega, respeto,

18/
Derechos, responsabilidades,

obligaciones, atribuciones,

19/
Afiliarse, cooperar, proponer,
compartir, discrepar, acatar,

20/
Ambitos de interaccion
participativa: cooperativas,

asociaciones, iglesias, comu-

Divagar, abstraerse, sofiar,

. trabajo. dialogar, acordar, opinar. i o .
pasién, humor nidades, vecindarios, familia.
21/
L = 23/ 24/
Curiosidad, receptividad, 22/

Privacidad, intimidad, espa-

OCIO imaginacion, despreocupa- | Juegos, espectaculos, fiestas, . . i
» B afiorar, fantasear, evocar, cios de encuentro, tiempo
cién, humor, tranquilidad, calma, i o . i o
. relajarse, divertirse, jugar. libre, ambientes, paisajes.
sensualidad.
25/ 26/ 27/ 28/
Pasidn, voluntad, intuicion, Habilidades, destrezas, Trabajar, inventar, construir, | Ambitos de reproduccion y
) imaginacion, audacia, método, trabajo. idear, componer, disefiar, retroalimentacion, talleres,
CREACION o 3 . i
racionalidad, autonomia, interpretar. ateneos, agrupaciones, au-
inventiva, curiosidad. diencia, espacios de expre-
sion, libertad temporal.
29/ 30/ 31/ 32/
Pertenencia, coherencia, Simbolos, lenguaje, habitos, | Comprometerse, integrarse, Socio-ritmos, entornos
IDENTIDAD diferencia, autoestima, costumbre, grupos de referen- confundirse, definirse, de la cotidianidad, &mbitos
asertividad. cia, sexualidad, valores, conocerse, reconocerse, de pertenencia,
normas, roles, memoria actualizarse, crecer. etapas madurativas.
histérica, trabajo.
33/ 34/ 35/ 36/
Autonomia, autoestima, Igualdad de derechos Discrepar, optar, diferenciar- |Plasticidad, espacio-temporal.
LIBERTAD voluntad, pasion, asertividad,

apertura, determinacion,
audacia, rebeldia, tolerancia.

se, arriesgar, conocerse,
asumirse, desobedecer,
meditar.

Gréfica: 9 Matriz de necesidades humanas segiin Max Neef (1993)
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El anterior cuadro es tomado de la obra: “Desarrollo a Escala Humana, concep-
tos, aplicaciones y algunas reflexiones” (Max-neef, et al, 1993). La filosofia de esta
propuesta fue incorporada en Colombia para la identificacion de necesidades juridicas
en la referida Gran Encuesta Nacional de Necesidades Juridicas Insatisfechas GENNJI
(MinJusticia 2013).

Segun el Desarrollo a Escala Humana, la satisfaccion de una necesidad humana
depende de la potenciacion o influencia de factores negativos o positivos (satisfactores);
es logico que la regulacion del derecho y la administracion de justicia intervengan de
manera directa sobre la satisfaccion de las necesidades humanas (Max-Neef, M, Elizal-
de, A, Hopenhayn, M 1998).

Es por esta razén que un Estado debe promover un modelo de justicia que actue
como satisfactor sinérgico de modo que logre incidir en la superacion de las necesida-
des humanas de la poblacidn, con el objetivo de garantizar la calidad de vida de los ciu-
dadanos y contribuir a corregir los desequilibrios que impiden una sociedad sustentable,
es por esto que se justifican estudios de Necesidades Juridicas como los hechos por el

Ministerio de Justicia de Colombia (2008) (2013), que midan el volumen de conflictos.

3.2.3 Conflictividad identificada por medio de la GENNJI

Ademas de considerar que el contenido de un conflicto esta vinculado a necesi-
dades humanas es fundamental establecer el entorno o anillo sistémico al que pertenece;
una alusion parecida hace Ramon Alzate y otros investigadores (2013) al referirse a la
estructura del sistema social propuesto por Dugan en 1996. Pero al contrario de ellos se
parte de considerar que todos los conflictos que le ocurren a los ciudadanos son de rela-
cion y ocurren a medida que el ciudadano se ve afectado por los diferentes subsistemas

del medio que lo rodea.
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Grafica: 10 Contenido del conflicto segiin dimensiones sistémicas

Para la encuesta realizada por el Ministerio de Justicia GENNJI se construyeron
instrumentos de medicion de necesidades juridicas teniendo en cuenta el cruce de las
necesidades humanas con los entornos sistémicos; partiendo de preguntarse en qué es-
cenarios el individuo tiene conflictos, desde su circulo mas intimo y familiar hasta lo
contenciosos que enfrenta con el Estado. Para esta elaboracidn no se tiene en cuenta si
el conflicto se encuentra protegido por un derecho o es reglamentado o limitado por las

normas juridicas.
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Gréfica: 11 Incidencia de los conflictos por entorno: GENNJI (MinJusticia 2013)

La encuesta arrojo como resultado que los conflictos relativos a la vivienda den-
tro de los cuales se incluyen los asuntos vecinales son los de mayor incidencia, seguidos
por los penales especialmente el hurto, luego los relativos a la salud especialmente por
la negacion del servicio responsabilidad de la Empresas Prestadoras de Salud (EPS),
luego los relativos al trabajo, econdmica patrimonial, habitat. EI entorno de menor afec-
tacion o el menos visible fue el de libertades y derechos civiles, educacion y asuntos con
el Estado:

A continuacion se puede ver con mas detalle la distribucion de los entornos del

conflicto en las distintas poblaciones definidas.
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Poblacion General

Poblacién Pobreza

Poblacion

Poblacion

Poblacién usuarios

Frecuencia Alta:

Frecuencia Alta:

Discapacidad
Frecuencia Alta:

Empresarios
Frecuencia Alta:

de Conciliacién
Frecuencia Alta:

20 %
52 % o - o 375%
Vivienda 67 % derecho§ .C'V'Ies 719% Familia hogar
Penal y Politicos Penal
PROTECCION p P . AFECTO
SUBSISTENCIA PROTECCION PARTICIPACION PROTECCION SUBSISTENCIA
LIBERTAD
[0)
43% e 253 % 29%
Penal . . Inmueble de la Em- Penal
) Frecuencia media: resa
PROTECCION PROTECCION PRO'IEECCION PROTECCION
SUBSISTENCIA
32% 28,1 %
25% - 18 % g
Salud Familia hogar Penal Vivienda
4 AFECTO 4 PROTECCION
PROTECCION SUBSISTENCIA PROTECCION SUBSISTENCIA
16,5 %
o )
gilu/g Vivienda
Frecuencia media: ) Frecuencia media:
P PROTECCION
PROTECCION SUBSISTENCIA
14 % o 16,9 %
Familia hog 1;}”? Econdmica
Frecuencia media: Frecuencia media: y patrimonial
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SUBSISTENCIA PROTECCION SUBSISTENCIA
10 % dereci}?}s‘ygiviles 11 % 9.6 %
Trabajo oliticos Habitat Salud
yp 9,6 %
SUBSISTENCIA . relaciones laborales
PARTICIPACION . P
OCIO LIBERTAD PROTECCION PROTECCION
e 12% SUBSISTENCIA
N Habitat . " OCIO . .
y patrimonial Frecuencia baja: Frecuencia baja:
SUBSISTENCIA PROTECCION
11 % 8,8 % 54 %
Econdmica Familia hogar Trabajo
Frecuencia baja: y patrimonial Frecuencia baja:
AFECTO SUBSISTENCIA
SUBSISTENCIA SUBSISTENCIA OCIO
4,6 % 8,0 %
9% o e 2,9 %

. Econdmica Economica o
Habitat Frecuencia baja: y patrimonial y patrimonial Habitat
PROTECCION SUBSISTENCIA SUBSISTENCIA PROTECCION

5%
- 8% 3% 1,3%
derechos civiles - - 5,6 % L
y Politicos Educacion Trabajo Gobierno corporativo Educacion
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SUBSISTENCIA

PARTICIPACION

LIBERTAD ENTENDIMIENTO OCIO ENTENDIMIENTO

7% 11%

4% - 1,9 % S

L Trabajo U 3,8% derechos civiles
Educacion Educacion Asuntos con el Estado y politicos
SUBSISTENCIA PROTECCION PARTICIPACION

ENTENDIMIENTO oclo ENTENDIMIENTO LIBERTAD

2% 3% 1,1% 25% 0,6 %

Asuntos con el Estado

PROTECCION

Asuntos con el Estado

PROTECCION

Asuntos con el Estado

PROTECCION

Entorno de la empresa

PROTECCION

Asuntos con el Estado

PROTECCION

Grafica: 12 Relacion de principales necesidades juridicas mas afectadas frente a necesidades humanas.
Fuente: GENNJI (MinJusticia 2013)
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La gréfica anterior demuestra el contenido de los conflictos organizados en or-
den de incidencia; los problemas de alta frecuencia en todas las poblaciones pertenecen
a la dimension penal y el entorno de la vivienda (necesidades humanas de proteccion y
subsistencia). Los problemas juridicos relacionados con el desarrollo econémico (di-
mension econdmica y patrimonial) no ocupan una relevancia estructural (se encuentran
en una frecuencia media en torno al 10 %), es decir no son los mas recurrentes, y las de
menor incidencia se refieren a asuntos con el Estado.

Sin embargo todas las poblaciones presentan heterogeneidad de frecuencias de
tipologias de conflicto. La alta frecuencia tiene que ver con problemas estructurales y
una baja frecuencia también dan cuenta de fendmenos como la demanda no expresada
es decir la incapacidad del ciudadano para identificar que su problema tiene en el orde-
namiento una proteccion juridica.

Por lo tanto, los asuntos contenciosos entre partes deben tener en el Estado un
nivel de conocimiento que por su naturaleza y mision constitucional corresponde a las
autoridades que administran justicia. Pero tambien esos problemas juridicos desborda-
dos por su alto porcentaje de incidencia dan cuenta de un problema estructural en la
sociedad sobre el cual el poder ejecutivo debe actuar por medio de politicas publicas de
prevencion, seguridad y asistencia social (ver provencion del conflicto capitulo I1) (Bur-
ton J 1990).

Por ejemplo el hurto, homicidio o desplazamiento de la dimension penal, los
problemas de convivencia vecinal, o la prestacion de servicios de salud, demuestran un
déficit de la necesidad humana de proteccién; los problemas relacionados con los servi-
cios publicos demuestran un déficit de la necesidad humana de subsistencia; los pro-
blemas juridicos relacionados con las relaciones de pareja o las agresiones dentro de la
familia, son el reflejo de un déficit o inadecuada interpretacion de la necesidad humana
de afecto.

Otro fendmeno complejo ocurre con las necesidades humanas que presentan baja
frecuencia; por ejemplo los resultados de la encuesta no reflejan problemas juridicos
con la necesidad humana de creacion pues desde el punto de vista de los derechos se
trata de una necesidad que por su naturaleza presenta una baja incidencia que para efec-
tos de una encuesta general de la poblacion no alcanza niveles representativos.

Sin embargo hay algunas dimensiones o entornos donde resulta sospechosa su

baja incidencia, por ejemplo en asuntos laborales y los relacionados con las libertades,
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derechos civiles y politicos que al ser cruzados con la informacion demografica pueden
indicar desconocimiento de derechos o imposibilidad del ciudadano para identificar que
se esta en presencia de una necesidad juridica; es lo que se denomina demanda no ex-
presada, en este caso también es funcion del poder ejecutivo crear los mecanismos para
hacer pedagogia de los derechos, modificar los esquemas que perpetlan la opacidad de
la justicia e incidir para reducir el namero plural de incidencias.

Como se puede apreciar, en la grafica Grafica: 11 Incidencia de los conflictos
por entorno: GENNJI (MinJusticia 2013) se analizd la experiencia de poblacion “usuarios de
la conciliacion extrajudicial en derecho”, con el objeto de identificar el perfil sociode-
mografico y las diferentes vicisitudes que atraviesan sus problemas juridicos. Se trata de
una poblacion que tuvo la oportunidad de conocer una instancia autocompositiva de
acceso a la justicia, un nivel de conocimiento que puede reflejar pardmetros de compa-
rabilidad; teniendo en cuenta que la encuesta consta de tres partes: la que recoge infor-
macion demogréfica, la matriz que contiene todos los problemas que el ciudadano tuvo
en cada una de las dimensiones y los mddulos donde cuenta las instancias a las que acu-
did para resolver el ultimo de los conflictos enunciados. Esta estructura da una idea de
los niveles de conocimiento que él tuvo para utilizar la conciliacion.

Analizada la poblacién de usuarios de la conciliacién que representa a 32.602
usuarios y comparada con las otras poblaciones, se puede confirmar que se trata de fa-
milias de nivel socioeconémico medio en relacién a sus ingresos y estudios, laboral-
mente activos y la mayoria de ellos con hogares de uno o dos miembros, Los
encuestados de esta poblacion no solo hicieron referencia al problema juridico concilia-
do sino que en la matriz reflejaron otra serie de conflictos de relevancia juridica que les
ocurrieron. Lo anterior permite concluir que se trata de personas que al tener un conflic-
to prefieren hacer menor uso de los jueces formales y mayor uso de los servicios juridi-
cos de instituciones y consultorios juridicos. Como se puede apreciar es una poblacién
que institucionalizé con mayor proporcion las dimensiones de familia, penal y de vi-
vienda, las demas ni siquiera alcanzan a ser representativas por cuanto tienen incidencia
menor al 10 %.

La poblacion en situacion de discapacidad para fines del disefio de la muestra se
adopto la definicion recogida en la “Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad” de las Naciones Unidas, del 2006, donde se establece que las personas en

situacion de discapacidad son aquellas “(...) que tienen deficiencias fisicas, mentales,
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intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demaés”.

Las encuestas representan a 294.000 personas en situacion de discapacidad; la
dimensién con mas conflictividad no es superior al 20 %, resultando como principal
problema juridico el de la discriminacion por la propia condicién de discapacidad. Se-
guido por ser victimas del hurto y los problemas juridicos derivados de la prestacion de
servicios de salud. Se aprecia que es un grupo muy vulnerable sin medios de proteccién
juridica especial que gestiones su necesidades juridicas.

La poblacién empresarial consultada representa a 515.049 empresas, el 87,2 %
de su conflictividad vulnera la necesidad humana de proteccidn relacionada con asuntos
penales principalmente y relacionados con el inmueble donde funciona la empresa. La
conflictividad asociada al desarrollo econémico es de frecuencia media. Es la poblacion
gue mas utiliza el sistema judicial especialmente en los escasos casos donde se contrata
abogado, también la que méas acude ante autoridades del Estado (50 %) y la que mas uso
hace de MASC (12 %) por el contrario la poblacion empresarial es la que menos acude
ante particulares para la solucién de sus conflictos.

La muestra de poblacion en situacion de pobreza extrema representa a 87.789
personas, evidencia un elevado porcentaje de problemas juridicos en todas las dimen-
siones, estructuralmente hay déficits de proteccion y subsistencia relacionados con el
hurto, la prestacion de los servicios de salud, los conflictos entre vecinos, la prestacion
de servicios publicos y el desplazamiento, con porcentajes de incidencia mas elevado
que en resto de poblaciones. Ademas se evidencia que esta poblacion sufre con mayor
incremento y proporcion de necesidades juridicas frente al resto de poblaciones, de la
misma manera es una poblacion que recibe un porcentaje superior de atencion ante au-
toridades de Estado tanto judiciales como administrativas.

Finalmente la poblacion general representa a 10°792.342 de habitantes. La prin-
cipal conflictividad esta asociada a problemas juridicos relacionados con la necesidad
humana de la proteccion pues el hurto afecta al 32,8 % de la poblacion de los cuales el
59,8 % no se denuncia quedando en la impunidad. El 22.4 % es afectado por problemas
vecinales. Le siguen la prestacion de servicios publicos (16,8 %) y la provisién de los
servicios de salud (14,2 %)” (Ministerio de Justicia Colombia, 2013).
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3.2.4 Conflicto privado, conflicto de interés publico.

Como quiera que los conflictos se viven entre las personas, algunos de ellos
pueden tener un interés privado de modo que solo rompe esferas intimas de la sociedad,
pero también puede existir sobre la controversia un interés publico, bien sea de modo
que se involucra al grupo, o porque se convierte en un juego habitual de poder o una
practica generalizada. Esta distincion acompafara todo el recorrido de la discusion
puesto que ayudara a determinar el ambito de actuacion de los particulares en los con-
flictos.

Para el conflicto de interés general los modernos Estados han dispuesto de me-
canismos institucionales y normativos para abordarlo y romper sus origenes estructura-
les; el derecho penal, laboral o de consumo donde en diferente grado de intervencion,
los extremos comprometidos en un crimen, contravencion, o los intervinientes en la
celebracion de un negocio juridico cualquiera no pueden disponer o actuar a su arbitrio
sino que sus potenciales relaciones estan regulas previamente de modo que al ocurrir el
suceso no solo hay interés del afectado sino que el Estado mismo corrige, endereza o

sanciona a los responsables.

3.2.5 Conflicto de contenido normativo que dificulta la cohesion social

Se visualizan aspectos que provocaron el pluralismo social en casi todas las so-
ciedades del mundo: la universalizacion de la cultura occidental, del conocimiento y de
los derechos, la creciente incorporacién de las naciones a estructuras de gobierno cada
dia mas democraticas, la globalizacion de los mercados, las consecuencias de guerras,
conquistas violentas y dominacion de territorios que implicaron éxodos masivos por
causas culturales, econdmicas, religiosas o politicas.

Los anteriores aspectos, contribuyen a que actualmente el pluralismo social sea
un fendmeno presente entre sociedades y también internamente. Lo anterior hace que no
sean homogeéneas, que resulte complicada la cohesion social porque se promueven cam-
bios de vision sobre practicas culturales que hicieron parte de la fundacion de anteriores

civilizaciones o formas de ver, entender el mundo o situaciones de caos desorden.
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Asi es como lo presenta Ricardo Diéz-Hochleitner, presidente del Club de Ro-
ma, en el informe de la Fundacion Bertelsmann que pretende identificar las limitaciones

que encuentran las sociedades modernas para garantizar la cohesion social:

“A pesar de los numerosos e importantes logros realizados en nuestra
época, las raices de la inequidad se hunden en buena medida en el pro-
fundo cambio inherente a la transicion hacia una nueva sociedad global

por encima del Estado Nacional y superior a é1” (Berger ed., 1999)

No le falta razon al autor, como si no fueran pocos los conflictos interpersonales
provocados por las necesidades humanas y las cuestiones comunes a la propia existen-
cia, se identifican unos bloques de conflictividad ente civilizaciones, a los que Peter
Berger denomina: conflictos normativos entendidos como esas grandes aspiraciones
sociales que hacen chocar a ciudadanos por diferencias de valores. Tambiéen el investi-
gador social Hsin-Huang Michael Hsiao considera que:

A diferencia de otros tipos de conflictos — como los provocados por intereses di-
vergentes de clases, ambiciones politicas o animosidades étnicas, los conflictos norma-
tivos acarrean polémicas y diferencias relativas al cardcter normativo de la sociedad en
su conjunto (Berger ed., 1999, 470).

En resumen, los grandes conflictos normativos de las actuales civilizaciones se

encuentran entre otras cuestiones en debates como los siguientes:

e Lalucha por la identidad; con el surgimiento de nacionalismos.

e La separacién entre iglesia y Estado; con el nacimiento de los movimientos lai-
Cos.

e La multiculturalidad; efecto vivido en sociedades colonialistas invasoras como
Francia, Reino Unido o Estados Unidos.

e La lucha por el Estado de Derecho y Estado de Bienestar; como las aspiraciones
de los paises de América Latina o los comunistas de Europa del Este.

e La discusion de los derechos humanos; y su imposicién en sociedades no occi-
dentalizadas.

e Los derechos individuales y la equidad entre grupos frente a la moralidad perso-
nal.

e Ladiscriminacion positiva.
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e Ladiscusion de sociedad civil y Estado.
e Laacomodacion del post capitalismo y la amenaza de imposibilidad de financiar

el Estado de Bienestar; caso de Espafia u Holanda.

Desde sus origenes en la historia y posterior al descubrimiento de América, Co-
lombia o lo que era ésta, se desangro definiendo si imponia una republica 0 mantenia un
virreinato, luego si era federalista o centralista, posteriormente si era de réegimen liberal
o conservador, finalmente seducida por la revolucién comunista soviética convoco a un
derrocamiento de la democracia, ahora sumida en la desestructuracion social y el caos,
tiene que negociar hasta valores elementales para evitar méas violencia directa.

Ademas de la exigencia de la participacion politica, Colombia discute interna-
mente por la judicializacion de los crimenes de lesa humanidad, por la tenencia y forma
de explotacidon de la tierra, y los recursos naturales, por los derechos de los indigenas y
minorias sexuales, por la violencia de género, las libertades e igualdad de derechos para
los homosexuales y la libertad de consumir y comercializar alucindgenos.

Por su parte Espafia aceptd la mediacion de una monarquia para superar las pe-
sadillas de la dictadura, afortunadamente introdujo una constitucion progresista que le
permitié conducir la nacién a uno de los escenarios mas prosperos y pacificos de su
historia a una reconciliacion con sus antiguas colonias y a promover agendas de coope-
racion al desarrollo y didlogo de civilizaciones.

A pesar de su progresismo y de abrazar por décadas las ventajas del Estado de
Bienestar internamente tuvo que lidiar con la violencia promovida por una organizacion
que reivindicaba la independencia de la zona Vasca de su territorio, pero a pesar de las
adversidades, la democracia de Espafia supo dirigir el control al terrorismo por los cau-
ces institucionales logrando la judicializacién de los violentos. Aunque el pueblo espa-
fiol no es consciente de ello, de haber librado una batalla antidemocréatica contra los
separatistas hubiese causado el desgaste institucional que por ejemplo hoy tiene sumida
a Colombia en la imposibilidad foral y material de judicializar las causas penales en
contra de las guerrillas.

Los efectos de la economia internacional obsesionada por el crecimiento econé-
mico sumado al debilitamiento de la gestion institucional y a la apuesta en saturar secto-

res de la economia sobre explotados, contrajeron la economia y destruyeron empleo, lo

54



cual produjo nuevos retos y agrega a la agenda de prioridades elementos que dificultan
la cohesion social.

Es lo anterior a lo que se refiere Peter Berger cuando habla de conflictos norma-
tivos aunque son asuntos que afectan a la poblacion en su conjunto, se hacen evidentes
en cada caso en particular y que una vez la sociedad logra ponerse de acuerdo, surge
una paz social que permite mediarlo o gestionarlo.

Los seres humanos han luchado a lo largo de su vida por las normas que han de
regir tanto la vida publica como la personal. En el caso de la civilizacion occidental, nos
bastara con recordar las guerras de religion que siguieron a la Reforma protestante y
sumergieron a Europa en un océano de derramamiento de sangre y cuya mediacion re-

quirié varios siglos (Berger P 1999,517).
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3.3 Tercero: Contexto en que se vive el conflicto

Extremos >Contenidolenteraccién> Dinamica >

El tercer elemento para el andlisis de un conflicto lo determina el contexto en

que este se desenvuelve; el mismo suceso conflictivo se vive diferente en un contexto
que en otro, por ejemplo la forma como una comunidad entiende la infidelidad, es dife-
rente en la cultura de Japdn, la de Espafia o la de Colombia. La regulacion del contrato
de hipoteca es menos leonina en Colombia que en Espafia, o la manera como las admi-
nistraciones de Estado reparan la responsabilidad extracontractual cambia segun los
bienes juridicos tutelados, son casos que se gestionan segun el tipo de sociedad en las

que el individuo se encuentra.
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Grafica: 13 Incidencia de los conflictos por entorno: GENNJI (MinJusticia 2013)

A toda situacion conflictiva la gobiernan sistemas normativos o regulatorios,
practicas sociales o influencias que se pueden resumir en: i) contexto dado por el siste-
ma politico de Estado, ii) contexto del modelo econémico Y iii) contexto cultural. El
Sistema politico del Estado va a determinar el grado de reconocimiento de derechos y su

proteccion institucional, no es lo mismo un Estado constitucional garantista de derechos
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con instituciones fuertes y arraigadas en la sociedad a un Estado de corte autoritario o
tradicion militarista por ejemplo, o un Estado precario con democracias fragiles.

Desde el punto de vista del modelo econdmico no resulta igual vivir una situa-
cion conflictiva en una sociedad desarrollada, con crecimiento econémico a una socie-
dad con modelos de subsistencia precarios o en via de desarrollo o subdesarrollo segln
sus ciclos econémicos o en un régimen socialista donde los bienes pertenecen al Estado
y los ciudadanos no son titulares.

Es al contexto a lo que se refiere Viceng Fisas cuando habla de estructura de
oportunidad, a cuestiones culturales como el estatus, el estatuto de legitimidad social
externa o interna o la capacidad de manipular opinion, ingredientes como el tamafio de
la comunidad involucrada, el territorio, las relaciones de poder entre las partes y a los
factores del entorno favorables o desfavorables para la existencia del conflicto, o por el
contrario la relativizacion de fendbmenos que realmente son graves dentro del contexto
de civilizacion y derechos pero que los ciudadanos ignoran en aras del mantenimiento
de tradiciones o costumbres (FisasV 2006) .

La vision del mundo religiosa, las obligaciones morales y los sistemas de creen-
cias ancestrales son factores que determinan el contexto de un conflicto, tanto desde el
punto de vista de su origen como el medio para su gestién. También influyen el grado
de violencia o arbitrariedad, el uso de armas, el clima de tolerancia de la poblacién y su
capacidad de resistencia entre multiples aspectos que demarca la cultura.

Dentro de la estructura de oportunidad se introduce el tema de las diversas for-
mas de regulacién social, puesto que se ve en la practica, que los ciudadanos al padecer
un conflicto soportan fuertes tensiones e influencias de regulaciones que se pueden re-
conocer en la trilogia desarrollada por Boaventura De Sousa Santos y que para efectos
de la presente reflexidn se presentan asi: i) comunidad: construccién y entendimiento de
la interaccion del individuo con sus redes mas proximas. ii) Estado: construccion juri-
dica de un orden hegemonico y positivo. iii) mercado: presencia de préacticas, costum-
bres o habitos que se reproducen en y para el intercambio de bienes y servicios (2009:
31, 32,72, 88, 342, 344, 490).
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Gréfica: 14 Regulacidn: principios normativos que ejercen influencia sobre el conflicto

3.3.1 Creacion de sistemas normativos en la sociedad

Los tres principios anteriores necesariamente construyen normas, y de alguna
manera las normas permiten la construccion social; en los apuntes de sociologia de Jor-
ge Sanchez Azcona se recuerda una cita a Fedor Dostoiewsky de Crimen y Castigo: "El
crimen es una protesta contra el orden social mal organizado y nada mas”.

En efecto, la siguiente reflexion sobre las normas sociales contribuye a favorecer
la idea segun la cual una sociedad organizada tiene menos conflictividad que aquella
gue no lo es, aclarando dos cuestiones que van de la mano; el volumen de conflictividad
y la forma como ésta se gestiona, las dos exigen unas condiciones sociales de Estado,
mercado y comunidad que mantienen un equilibrio dindmico constante, imperfecto y
fragil.

La interrelacion social y la existencia constante de problemas por solucionar ha-
ce que los individuos construyan sistemas de normas basados en el habito y la vision de
su mundo por lo que a continuacion se hacen algunas referencias apoyados en los escri-
tos de Jorge Sanchez Azcona (1941):

El hombre, hemos visto se encuentra inserto en un contorno bio-psiquico y so-
cial; por tanto parte de este contorno lo forma la comunidad dentro de la que se halla
necesariamente la persona. Para el individuo, los miembros del grupo son, a su vez, par-

te del contorno, y una parte determinante de él. Aunque la personalidad es unica, las
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estructuras bioldgicas y siquicas del hombre, como ya dijimos, son comunes y por tanto,
frente a un ambito determinado las personas que se encuentran dentro de él, tienden a
reaccionar andlogamente. Esto no solo es el origen de los modos colectivos de conducta,
sino que ademas, es el supuesto del que parte la sociologia, es lo que le proporciona el

elemento de generalidad que permite afirmar su caracter cientifico (Sanchez J 1941, 24).

En su origen ultimo, un modo colectivo proviene de conductas individua-
les que llegan a convertirse en colectivas al vincularse y unirse entre si,
formando como veremos mas adelante, una estructura social, para que
ésta a su vez venga a influir, presionar, sobre el ambito de las personas
que le dieron su origen. Por supuesto que en este caso, aunque se conser-
van caracteres individuales, se forman otros nuevos no explicables por
aquellos en su particularidad, sino tomando en cuenta su vinculacion
(afirmacion del autor citando a Recaséns Siches Luis, Sociologia) (San-
chez J 1941, 26).

Esto quiere decir que no existe un psiquismo colectivo y que por lo tanto, no po-
demos hablar cientificamente de él. Segiin Sanchez Azcona el psiquismo colectivo exis-
te, es una realidad pero no como un ser con personalidad propia, sino que existe como
un proceso social, con una serie de influjos reciprocos que se dan entre las psiques indi-
viduales; estos actlan no en funcién de su particular individualidad sino como partici-
pes de un grupo en que se ven presionados analogamente por el contorno en que se

hallan insertos.

En esta forma si podemos hablar del actuar colectivo como un conjunto
de fendmenos sociales que no se explican exclusivamente en los indivi-
duos en particular, pero que como unidad se explican y comprenden
cuando se ubica al individuo como miembro actuante de un grupo.” “Re-
cordemos que la sociologia es una ciencia cultural y su estudio cientifico
no se agota en la explicacion del fendbmeno social, sino que hay que ir a

su comprension (Sanchez A 1941, 26).

Surge entonces la pregunta ¢Por qué se obedecen normas? anterior a la existen-
cia de un conflicto, los ciudadanos han construido e interpretado su realidad por in-

fluencia de un sin nimero de ensefanzas, estatutos, valores o sistemas normativos. Pero
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es enigmatico resolver la pregunta ;Por qué se obedecen normas? Para lo cual se hace la

siguiente reflexion:

La necesidad de aprobacion:

Segun Sanchez Azcona la principal motivacién para que el individuo actle de
acuerdo a los érdenes normativos de la sociedad, deriva de la necesidad de aprobacion
social: Pero esta necesidad no es suficiente para garantizar una estabilidad permanente
de las estructuras sociales.

Es por ello que la sociedad demanda de un orden institucional, que si bien tiene
su validez en el reconocimiento psiquico de los miembros de la comunidad, puede em-
plear en ultima instancia y precisamente fundado en esa validez un medio de coaccion
fisica que garantice en todo momento su vigencia y, por lo tanto, la seguridad de la con-
tinuidad histérica de la comunidad. Siguiendo a Hart, el establecimiento de un orden
normativo secundario que proteja por medio de un cuadro coactivo legitimo, de acuerdo
con la concepcion de Weber el cumplimiento de cierto tipo de patrones comunales pri-
marios de conducta por su trascendencia social demandan de esa proteccion (Sanchez A
1941, 77).

Es muy probable que sea la “necesidad de aprobacién” la que conduzca a la es-
pecie a cumplir acuerdos, estatutos 0 normas, pensar por ejemplo en una relacion de
pareja en la que constantemente se rompen acuerdos hace insostenible la convivencia y
finalmente produciria una ruptura de la relacion, a menos que dentro de su contexto
existan otra serie de condicionantes (la sumision por ejemplo) que obliguen a las partes

a permanecer en la relacion a pesar de que uno pierde la aprobacion de otro.

La coaccion:

Existe también la coaccion tratada en la obra de Max Weber como otro aspecto
mas elaborado de la convivencia en sociedad en ella se basa la existencia de los érdenes
normativos. Otros autores lo aceptan asi; El inglés H. L. A. Hart, analiza el derecho
desde la filosofia, en su clasica obra The concep of law él también hace la division entre
normas primarias y secundarias (Hart H.L.A 2004, 118-122).

Pero de otra parte puntualiza que: “la administracion de justicia estd hecha para
garantizar la certeza y seguridad que el orden positivo se cumplira..." La finalidad de

todo orden juridico, como veremos en el posterior desarrollo de este trabajo, es la reali-
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zacion de la justicia, pero la razon de ser del derecho es que actualice esa certeza y se-
guridad; de que ese orden considerado como juridico se cumplird, que lo estipulado por
el orden normativo se impondra, esto como requisito esencial de la convivencia. Gracias
en ultima instancia a la imposicion coactiva, los hombres saben que el derecho se reali-
zard (Sanchez J 1941, 49).

Una referencia histdrica sobre la coaccion la ubica Rober Bates en su obra Pros-
peridad y violencia de 2004.

Siguiendo a Bates la coaccion y la fuerza forman parte de la vida diaria tanto
como los mercados y los intercambios econdmicos. Sin embargo, en el proceso de desa-
rrollo la coaccion cambia de naturaleza. Su provision ya no es privada sino publica. Y
se convierte en un medio para fomentar la creacion de riqueza en lugar de ser un ins-

trumento para llevar a cabo costosos actos de redistribucion (2004, 57).

Ordenes normativos segiin Max Weber:

Es conocida en Max Weber la clasificacion de los mas importantes érdenes
normativos: i) uso, ii) costumbre, iii) orden legitimo, que se da por el sentimiento, o por
coacciones externas. Asi como también se refiere a la convencién y el derecho; con-
vencidn, termino importante para este estudio; porque es la fuente de legitimidad de la
justicia hecha por los ciudadanos: "Es aquel orden normativo que esta fundado en la
conviccion de considerar ciertas normas como obligatorias, porque se cree en su legiti-
midad (Weber M 1993).

Quien no las cumple se expone a una desaprobacién general de los demas indi-
viduos del grupo; estos esperan que las personas actien de acuerdo con ellas. Estas pau-
tas ademés de que se han estado repitiendo constantemente, estdn vinculadas a un

sentimiento de obligatoriedad.
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3.3.2 Contexto normativo y regulatorio de la comunidad

C Comunidad ¢ Estado O Mercado $ )

En palabras de Boaventura de Sousa Santos la regulacion comunitaria: “es el

producto de sincretismos culturales: practicas ancestrales con universalismos religiosos,
de la ilustracién y tradiciones “occidentales”. Hacen parte del poder regulador de la co-
munidad, todas aquellas micro instituciones que construyen normas sociales y habitos
de conducta parametros éticos o doctrinas religiosas o politicas como la iglesia, los par-
tidos sindicatos, asociaciones de vecinos etc.” (Santos B 2009,32).

Otro aspecto relacionado con el poder regulador de la comunidad es el desarro-
Ilado por el denominado Capital social comunitario que en términos de Pierre Bourdieu
significa “El agregado de los recursos reales o potenciales ligados a la posesion de una
red durable de relaciones mas o menos institucionalizadas de reconocimiento mutuo”
(Durtol J 2000, 8).

Se hace referencia a este término y a este autor, porque una de las intenciones de
la reflexidn es la visibilizacion de instituciones de orden comunitario que gestionan con-
flictos. De hecho se confirma que ninguna institucién de construccion social existe, si
no hay un fuerte proceso de inversidn de capital social.

El de Justicia Comunitaria también es un concepto de reciente uso y desarrollo
académico; en su sentido mas puro se utiliza para referirse a las dindmicas de adminis-
tracion de justicia que se desarrollan en comunidades muy localizadas, la justicia de los
clanes; la indigena la ubicamos en este gran grupo, pero también la justicia gitana, la
justicia popular en Sudéfrica, los Consejos Comunitarios del Choc6 en Colombia, entre
otros. (Ardila E 2006, 94).

Sucede que algunos académicos estrangularon el concepto de Justicia Comunita-
ria para involucrar en él las practicas de gestion del conflicto que hacen los ciudadanos
a partir del uso de los denominados Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos
MASC o la aplicacion de modelos foraneos como la Justicia de Paz en Colombia que es
una imposicion artificial traida del sistema ancestral peruano.

Mas para efectos de esta reflexion, se propone preservar el concepto de justicia

comunitaria exclusivamente a las instituciones de caracter ancestral, en tanto las otras
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instituciones de caracter exdgeno merecen una consideracion diferente eso si; no menos
importante pues en ellas se ha consolidado un saber hacer, nuevas construcciones de
escenarios ciudadanos donde el conflicto pueda encontrar mejores posibilidades de ges-
tion.

Junto con el concepto de Justicia Comunitaria surge también el concepto de Jus-
ticia en Equidad: “lo esencial es que la equidad hace relacién a la busqueda en un ejer-
cicio de administracion de justicia en cada caso, anterior o previo a los dictados del
derecho, se trata de una justicia justa. Es decir a la relacion entre administracion de jus-
ticia y la realizacion de unos valores considerados supremos en la vida social” (Ardila E
2006, 54).

El anterior concepto no es lo suficientemente claro, puesto que la nocién de
equidad es mas una referencia a la fuente juridica que el operador acoge para construir
una decision justa, la justicia en equidad se diferencia de la “justicia en derecho” que es
aquella basada en la tépica construida a través del sistema positivo. En el ordenamiento
juridico espariol y colombiano la equidad es un principio constitucional que sirve al
operador para aproximar su decision lo mas justo posible en cada caso concreto.

Mientras la justicia en derecho moderna exige que el operador sea una persona
experta, el operador de la justicia en equidad no tiene por qué acreditar una cualifica-
cion especializada, lo anterior no significa que deba ser poseedor de cierto reconoci-
miento y conocimiento de las normas sociales presentes en su comunidad y de las

particularidades especiales de cada caso.

3.3.3 Contexto normativo y regulatorio del Estado

C Comunidad » Estado O Mercado $ )

Desde un punto de vista socioldgico, la continua institucionalizacion del Estado

con todos sus elementos construye o crea el derecho mayoritario y positivo, por medio
del cual se regulan verticalmente las relaciones entre ciudadanos. La anterior pretension
incluye, involucra o reconoce otros sistemas juridicos que también han regulado la vida
de comunidades indigenas y artificialmente reconoce otras jurisdicciones, permite que
particulares construyan acuerdos basados en la autonomia de la voluntad incluso con

alcance de cosa juzgada, o por medio de procedimientos judiciales.
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El derecho moderno se funda en la legitimidad, requisito sin el cual careceria de
espiritu; y coercion, requisito sin el cual careceria de fuerza. Se funda también en los
poderes constituidos e independientes que garantizan la promulgacion de normas, la
ejecucion administrativa y el control judicial de las mismas.

Dice Max Weber que esta es la funcion que lleva a cabo el Estado definido co-
mo: “un instituto politico de actividad continuada, cuando y en la medida que su cuadro
administrativo mantenga con éxito, la pretension del monopolio legitimo de la coaccién

fisica para el mantenimiento del orden vigente” (1993, 54).

“El orden institucional estatal adquiere el caracter de juridico cuando re-
cibe el reconocimiento de su legitimidad como tal y al disponer del mo-
nopolio de la coaccion fisica. Esta como vimos, puede estar amparada
por diversos cuadros coactivos, que vienen a representar una diversidad
de ordenes normativos, los cuales a su vez requieren de un control” (San-
chez J 1941,77).

La validez del orden juridico surge a consecuencia de:

La tradicion: Sentimientos de afecto. Se entiende de manera que emana de seres
suprasensibles, se acepta un nuevo mandato con la esperanza de cumplir otro superior.

Creencia racional de ciertos valores: (derecho natural) que conforman un sistema
I6gico de creencias.

Por la legalidad: Se cumple la norma porque se han cumplido los requisitos que
le dan validez. Esta legalidad esta legitimada por dos aspectos: a) Por un pacto efectua-
do entre los sujetos interesados. b) Por el otorgamiento, esto es, el sometimiento que los
sujetos tienen frente a una autoridad que para ellos se presenta como legitima.

La clasificacién advierte Weber no es exacta de la realidad porque puede suce-
der que una minoria no acepte el proceso de ordenacion de una ley, y aun asi para él le
sea impuesta.” (Sanchez J 1941, 42).

Segun Ronney Jay y Maier J. “Desde el punto de vista politico se reconoce en la
obra de Maquiavelo el origen del concepto de Estado tal y como hoy se conoce, pero
desde el punto de vista sociologico el Estado tiene su origen en la desaparicion del clan
como esquema de gobierno. Es la afirmacion de un cuadro coactivo extracomunitario
(Rumney J, Maier J 1961, 134) La sociedad indigena Wayuu estudiada para este analisis

presenta esta caracteristica.
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En la vida préactica la evolucion de los Estados de derecho ha llevado a institu-
cionalizar tanto la gestion de los conflictos, que se producen situaciones donde los ex-
tremos, la comunidad o el mercado, no consideren que lo haya, pero el Estado disponga
que se trata de un bien juridicamente tutelado y, por tanto, se investigue y sancione.

Algunos de esos tratamientos juridicos pueden corresponder a un interés general
relacionado con el orden y el mantenimiento de la organizacion social en su conjunto,

pero otros valores normativos se encuentran sobrevalorados.

3.3.3.1 Mantenimiento de la Ventana de la disciplina social

Un interesante aporte para analizar el contexto regulatorio del Estado se encuen-
tra en el desarrollo conceptual de la justicia restaurativa. Pues a través de la propuesta
de Ted Wachtel escrita en (1997) y presentada en castellano en la conferencia “En busca
de un paradigma: una teoria sobre justicia restaurativa presentada en el XIII Congreso
Mundial sobre Criminologia en Rio de Janeiro (McCold P, Wachtel T 2003), conoce-

mos un planteamiento novedoso que se resume a continuacion:

Ante las diferentes circunstancias de conflicto los agentes responsables
de mantener control social, como los padres de familia, educadores, las
autoridades de policia o judiciales tienen varias estrategias; la principal
es el castigo lo que denomina el control que puede ocurrir en dos extre-
mos; uno altamente controlador y reglamentario [punitivo] otro a la baja
muy laxo [permisivo] con normas débiles o inexistentes (McCold P,
Wachtel T 2003).

La otra estrategia es el “Apoyo social” que se caracteriza por la asistencia
activa y un alto interés por el bienestar [restaurativo], el extremo contra-
rio son las faltas de estimulo y baja consideracion por las necesidades fi-

sicas o emocionales [negligente] (McCold P, Wachtel T 2003).

Un escenario alto en [punitivo] + alto en [permisivo] = equivale a un es-

quema [retributivo] con consecuencias para el ofensor.
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Un escenario bajo [permisivo] + alto [restaurativo] = equivale a un es-
quema [rehabilitativo] que protege al ofensor de las consecuencias de la
pena.

Un escenario menos esperado es aquel bajo [permisivo] + bajo [negli-
gente] = equivale al caos (McCold P, Wachtel T 2003).

= control (imposicién de limites, disciplina) ==,

B4j0—— apoyo (estimulo, ensefanza) —3ALTO

Gréafica: 15 Ventana de la disciplina social (Wachtel T 1997)

La anterior propuesta de analisis del contexto del conflicto es muy oportuna para
la gestion de los conflictos hecha por los ciudadanos pues permite a las instituciones
responsables hacer una valoracion de la pertinencia de intentar procedimientos restaura-
tivos que vincule a la comunidad para recuperar la relacion con las partes, fortalecer a la
victima, resolver proactivamente la situacion del ofensor y disminuya la intervencion
del Estado (McCold P, Wachtel T 2003).
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3.3.4 Contexto normativo y regulatorio del mercado

C Comunidad ¢ Estado © Mercado $ )

Es imposible separar del andlisis las implicaciones que tiene el mercado como

factor de regulacién de la sociedad, ya que es transversal a todas las formas de gestién
del conflicto. El “mercado” lo entiende la sociologia en una de muchas interpretaciones
como: las “relaciones mutuas autointeresadas, promovidas por agentes localizados y
globalizados” (Santos B 2009, 32), su accion promueve una serie de situaciones que en
términos de conflictos estimula o por el contrario reduce el volumen de conflictividad,
ademas que se convierte en un potente regulador de la vida social. De este factor tam-
bién depende la valoracién de costos que las partes hacen del conflicto y la decision de
gestionarlo 0 no como lo demostro el teorema de Ronald Coase (1960)

De otra parte, en la obra general de Carnelutti también hay referencia a la eco-
nomia, y de hecho sugiere que las necesidades tienen diversas formas de satisfaccion
por medio de bienes que para los ciudadanos tienen el caracter de utilidad y que solo
existira un conflicto si las partes tienen interés (Carnelutti F 2003, 49).

Cuando no existe interés se entiende que las partes dejan ese conflicto al arbitrio
del mercado, desde el punto de vista de entender que asumen los costos de la falta de
accion. Eso fue mostrado empiricamente en la Gltima encuesta sobre necesidades juridi-
cas en Colombia donde el 37 % de la poblacion general que tenia un problema juridico,
prefirié no hacer nada por considerar que no es un asunto que se deba solucionar por la
justicia (MinJusticia 2013).

En la relacion que existe entre conflicto y mercado se pueden establecer tres es-
cenarios: El primero que el mercado es un catalizador de conflictos y logra hacer distri-
bucidn o asignacion de bienes y servicios a partir del intercambio.

El segundo que en si mismo el mercado es un generador de conflicto, sucede
cuando hay ruptura de equilibrios dinamicos o en términos de Galtung hay incompatibi-
lidad en la consecucion de objetivos.

El tercer escenario y mas relevante para este analisis consiste en que el mercado
mismo contribuye a la gestion de conflictos, sobre este aspecto del mercado es en que se

busca hacer el énfasis puesto que de este factor también depende la valoracion de costos
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que las partes hacen del conflicto y la decisién de gestionarlo 0 no como lo demostro el
teorema de Ronald Coase (1960, 1-44).

Sobre esos costos de transaccion Salomon Kalmanovitz afirmé algo que a conti-
nuacion se sintetiza:

Los neoinstitucionalistas introducen un concepto que es muy importante para es-
tablecer el nivel de friccion en un sistema econdmico: el de los costos de transaccion.
El estudio de este tema fue iniciado por Ronald Coase en 1937, cuando observé que las
empresas tenian la opcidn de hacer transacciones a través del mercado o dentro de sus
predios, donde las operaciones se contabilizaban pero no tenian que ser transadas una a
una. Esto lo indujo a pensar que la empresa se organizaba como una jerarquia para aho-
rrar costos de transaccion: “en ausencia de costos de transaccion, no existe fundamento
econdmico para la existencia de la empresa” (Kalmanovitz S 2003).

El aporte de Ronald Coase en la resolucion de conflictos es justamente que pro-
pone una valoracion de los costos de transaccion cuando las empresas tienen que solu-
cionar un conflicto, como opcidn para evitar las consecuencias de litigar un conflicto
ante Tribunales o que se base Gnicamente en reglas juridicas.

La intension de este debate sobre la incidencia del mercado en la gestion de los
conflictos no es hacer un desarrollo exhaustivo, simplemente dejarlo planteado y Ilamar
la atencion en relacion con su existencia y dependencia social, como un elemento que

no puede dejarse fuera del contexto del estudio que se presenta en esta investigacion.

A manera de conclusion sobre los sistemas de regulacion de la sociedad (Comu-
nidad, Estado y mercado) tenemos que los tres estan presentes en la sociedad con mayor
o menor influencia dependiendo del contexto y del grado de intervencionismo; es indu-
dable que el poder de Estado es hoy en dia superior, y de él se desprende una institucién
vital para el mantenimiento de la Paz social como es la Tutela Judicial Efectiva (TJE) la
cual se analizara en el capitulo cuarto cuando se desarrolle el tema relacionado con la
gestion del conflicto a través del sistema judicial.

Sin embargo es interesante mencionar la opinion que presenta el investigador
Pablo Iglesias y Xosé Arias sobre la sinergia de la TJE con otras en su criterio externa-

lidades:
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Es cierto que la institucion de la tutela judicial no despliega sus efectos en un en-
torno aislado, por lo que existen otras instituciones que van a influir en la misma y por
tanto en su efectividad, como por ejemplo el contenido especifico de las normas sustan-
tivas que configuran los derechos materiales de los sujetos de derecho. También el en-
torno politico — social y cultural en el que el juez desarrolla su actividad va a influir en
el output final que este genere. Se puede hablar de una red de externalidades en el senti-
do de Dasgupta (1995) constituida por una serie de bienes que a su vez van a influir en
la efectividad de la tutela judicial (Iglesias P, Arias X 2007,139)
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3.4 Cuarto: Interaccion estratégica

Extremos >>Contenidos>> Contexto > Interacciéon > Dinamica >

““Los conflictos no se encuentran entre los actores sino en las relaciones entre ellos”
(Montiel F 2013, 457)

El cuarto elemento se refiere a la posicion de las partes frente al conflicto, lo
cual depende del estilo de ellas al conducirlos o vivirlos (conflictuar si se permite el
verbo ya que es indicador de una accion). De las actitudes de los representantes que en
muchas oportunidades son el producto del contexto. La interaccion de los representantes
ante sus representados y de aquellos frente al oponente (Fisas V 2006, 31-32).

La literatura de resolucion de conflictos reconoce que existen formas de enfren-
tar el conflicto dependiendo del caracter de los extremos y de los demés elementos que
someten el conflicto a tensiones. El estudio de (Dominguez R, Garcia S 2003,10) clasi-

fica los siguientes modos de afrontar el conflicto estructural:

Evitacion: No quiere decir que se cierren los ojos al conflicto, sino que
éste se aborda en sus manifestaciones inmediatas ignorando los aspectos

estructurales. De ese modo se evita el entrar en el conflicto estructural.

Aceptacion: La aceptacion es el reconocimiento del mismo pero dando
por hecho que lo Unico que podemos hacer con él es estudiarlo y no in-
tervenir en él. El conflicto es inherente a la sociedad humana y cualquier

intervencién destinada a reducirlo esta condenada al fracaso.

Reforma gradual. Los conflictos estructurales estan asentados en un largo
devenir social por lo que la intervencion en ellos tiene que adoptar los
mismos tiempos. Por ejemplo contra las diferencias entre los miembros

de la sociedad —ricos y pobres-: progresividad de los impuestos.
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Confrontacion no violenta: La ausencia de violencia por una de las partes
puede debilitar la violencia de la otra y hacer mas posible el cambio

(Gandhi, Luther King, sindicato polaco Solidaridad).

Confrontacion violenta: Los que sostienen esta opcion defienden que to-
do cambio se produce mediante el conflicto y que el conflicto tiene un
componente violento insoslayable. Tanto el miedo a la violencia, para
provocar pequefios cambios, como la violencia a gran escala serian op-

ciones a considerar en el afrontamiento del conflicto.

En la interaccion se miden las circunstancias de la asimetria balance de poder
entre las partes y la introduccion de herramientas para su abordaje (Lederach J 1995,13)
La posibilidad de que el méas débil se legitima con violencia (dificultad para emparejar
la negociacion). Incluso la necesidad de escalar el conflicto para sobrevivir u obtener

reconocimiento.

3.4.1 Teoria de Juegos

La interaccion entre los actores o extremos del conflicto obviamente evoluciona
con su dindmica, pero siempre tiene un componente estratégico. Como se vio en
apartados precedentes, un proceso conflictivo es como una “pelicula” en la que se
pueden distinguir los “fotogramas” secuenciales; pues bien a cada uno de estos instantes
corresponde a una especifica interaccion entre los extremos que sugiere posiciones
estratégicas.

La combinacion de las estrategias de los actores determina, junto a los elementos
del entorno (controlables o no), la dinamica futura del conflicto. En el andlisis
estratégico, la llamada teoria de desicion, y en particular la teoria de juegos, tiene un
importante papel clasificador.

La enciclopedia de paz y conflictos menciona la teoria de juegos como:

Es una teoria que intenta explica en qué forma se interrelacionan las
decisiones de personas, instituciones, grupos, naciones, etc., y qué
resultados se obtienen de llevar a cabo dichas decisiones. Por tanto, la
teoria de juegos estudia las relaciones de interdependencia existentes, en
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una determinada situacion denominada juego entre las deciones de dos o
mas individuos (o entidades colectivas), denominados jugadores, cuya
ouesta en préactica determina un resultado de la situacion (Lopez M, dir.
2004, 1885).

Intenta predecir que haran los otros jugadores en réplica a sus propias
acciones, y optimizar el resultado dichas acciones en su beneficio
sabiendo que los demas estan pensando de la misma forma (Lopez M,
dir. 2004, 1886).

A menudo el uso de esta teoria en el andlisis de conflictos ha sido criticado por
no reflejar los aspectos subjetivos, sentimentales o emocionales, del conflicto, pero ello
es precisamente su mayor virtud, ya que identifica de forma objetiva la estructura basica
del conflicto en cada momento y las estrategias deseables para su evolucién eficaz y
pacifica.

El analisis estructural es especialmente Gtil para los profesionales de la interven-
cién como “terceras partes”, arbitros, mediadores, conciliadores... ya que les situa estra-
tégicamente en el conflicto y en su desarrollo deseable.

La investigacion en teoria de juegos es fundamental para analizar de manera
controlada las decisiones de las personas en situaciones de conflicto de intereses con
otra parte. Partiendo de un esquema estrictamente racional ha servido para mostrar los
limites del uso de la racionalidad y la multitud de factores que pueden mediatizarla.
Ahora bien, en ningin caso pueden optar a ser una explicacion general del comporta-
miento humano en situaciones de conflicto (Dominguez R, Garcia S 2003,10). Seria
mas bien como el analisis de la estructura de un edificio, que debe ser complementado

con el resto de elementos arquitectonicos y decorativos.
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3.5 Quinto: Dindmica del conflicto

Extremos >>Contenidos>> Contexto >>Interaccién>m

El quinto elemento es la consecuencia de los anteriores; hay conflicto cuando

existe un choque que posiciona a dos 0 mas sujetos, instituciones o grupos en extremos
opuestos, por una situacion cuyo contenido suele originarse en una necesidad humana,
que anterior a su existencia recibe la influencia del contexto comunitario, estatal y del
mercado donde ocurre, lo cual determina la interaccion entre los extremos; de todos los
factores anteriores depende el vuelo que el conflicto toma para gestionarse o permane-
cer en el area de caos.

Una vez enganchados los extremos en un conflicto este puede sufrir alguna de
las siguientes reacciones que la doctrina identifica como: escalamiento, estancamiento,

maduracion o transformacion. A continuacion se explican sus sintomas:

i)  El escalamiento: El conflicto deja de ser lo que originariamente es y comien-
zan las partes a asumir posiciones en alguna medida irracionales para tratar
de superarlo, en este escenario se involucran a otras personas y se ejerce pre-
sion por los medios culturalmente proximos a las partes, produciendo un
atrincheramiento de posiciones alejado del origen del conflicto. Escalar el
conflicto implica subirlo de nivel, desde el punto de vista humano antropol6-
gico puede entenderse que los individuos requieran del escalamiento para
hacer visible su inconformismo ante circunstancias injustas; la cuestion es
cudl es el escalamiento socialmente permitido, aquel que puede llamar la
atencion de otro extremo en el conflicto sin que pueda considerarse violen-
cia. Utilizar los sistemas de justicia o acudir a la redes sociales que afectarian
la imagen del individuo puede ser entendido por el extremo contrario como
una forma de escalamiento del conflicto, muchas de las veces un frente
abierto independiente del conflicto original.

i)  Estancamiento: Se produce cuando quedan trabadas las discusiones en un

esquema de guerra fria, producido por la falta de disponibilidad para el dia-
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logo, de ceder ante pretensiones, mantener asimetrias, juegos de poder, abu-
so del derecho o de posicion dominante, produce desgaste, desconfianza y
perdida de la comunicacion.

iii)  Maduracion: Si el conflicto ha permitido a las partes una reflexion en la cual
estan implicitos los valores, un aprendizaje de lo ocurrido, se experimenta
cierto cansancio y la necesidad de superar la situacion ocurrida. Si en térmi-
nos de agenda del conflicto estan lo suficientemente aclarado el contenido y
las razones por las cuales existe el choque de intereses, ademas se evidencia
objetivamente una responsabilidad por la que uno de los extremos deba
cumplir una prestacion, las partes pueden llegar a establecer un acuerdo por
autocomposicion.

iv)  Transformacion: Si las partes y el contexto permiten construir acuerdos don-
de los dos colaboran para hacer minimizar los efectos del conflicto y estos
acuerdos se cumplen con la recuperacion de la relacion se esta en un escena-
rio transformativo. Sin embargo todos los conflictos no tienen por que tener
la misma suerte; en los capitulos siguientes se reflexionara sobre la satisfac-

cion de las necesidades juridicas.

Hasta aqui se intenta definir lo que es el conflicto y sus caracteristicas. El primer
aporte, tiene que ver con identificar que cuando existe conflicto ocurren muchas cues-
tiones; la estructura de oportunidad y la dinamica del conflicto hacen parte del analisis
que un operador, gestor o transformador debe involucrar, para hacer un correcto analisis
de caso que permita tener una visién mas o menos completa.

A continuacion, en el siguiente capitulo se intentara responder sobre ¢qué hacer
con el conflicto? A ello se referird la gestion es decir los caminos que un determinado
caso conflictivo recorre para terminar o superar la situacion, cuestiones a las que aporta
el campo transdisciplinar de investigacion para la paz y del estudio del conflicto (Grasa
R 2010, 83-91).
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CAPITULO II

GESTION DEL CONFLICTO

Desde el principios es necesario aclarar que la reflexion aqui presentada parte
desde una vision ontoldgica; desde “el ser” se intenta reconstruir como es que los ciu-
dadanos en su cotidianidad enfrentan las situaciones conflictivas, a diferencia del enfo-
que juridico que parte de la consideracion equivocada de suponer que todos los
conflictos tienen gestion juridica. También se analiza a partir de la evidencia ofrecida
por los trabajos de encuesta, que la sociedad gestiona juridicamente un pequefio residuo
de situaciones que si bien constituyen un problema juridico, el poder judicial no se ente-

ra de su existencia.

1. Las opciones del ciudadano cuando tiene un conflicto

Es interesante el esquema de alternativas que se presentan ante un conflicto

EVITAR - NEGOCIAR - INSTITUCIONALIZAR - JUZGAR - AUTOTULELAR

l

caos

Negacion
del conflicto,
sin gestion
ni regulacion v
Gestion directa v
endogenas o exdgenas
Comunitarias o publicas v
Gestion juridica Jr
Poder judicial ~ Gestién violenta

o arbitraria

Graéfica: 16 Opciones del ciudadano para conducir su propio conflicto,
Butt T, Munduate L, Baron M, Medina F (2005).
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Desde el punto de vista del ciudadano, cuando presenta un conflicto, puede to-
mar alguna de las siguientes alternativas que van desde no hacer nada y permitir que el
extremo contrario obtenga ventaja, beneficio o no responda, hasta utilizar la fuerza para
conseguir un resultado, pasando por intentar solucionar directamente o utilizar los servi-
cios formales de justicia.

En el resto del capitulo se analiza en detalle esta cuestion, ya que la gestion di-
recta, los mecanismos enddgenos y exdgenos y la gestion juridica resumen las alternati-

vas de gestion del conflicto.
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2. Los objetivos de gestionar un conflicto.

Al analizar cual es el proposito de la gestion de un conflicto en cada uno de los
operadores que interviene para conseguirlo, sorprende la diferencia de objetivos que se
pueden identificar. El conflicto se interpreta y lee en el leguaje de la mision institucional
del operador que asume su gestion. Por ejemplo el objetivo del Estado a través de la
administracion de justicia sera el de evitar que los ciudadanos se tomen la justicia por su
propia mano, establecer un orden y control sobre los abusos de los ciudadanos, actuando
en un marco de garantias y derechos preestablecidos.

En la literatura de resolucion de los conflictos e investigacion para la paz se
identifica un objetivo en la mediacion que en sus diferentes discursos aboga por la ob-
tencion de un acuerdo, la transformacion de la relacién o ambas cosas.

Es claro que, al no tener una valoracion negativa del conflicto, los nuevos mode-
los de gestion, diferentes al judicial o al violento, apuntan a desaparecer la denominada
suma cero tan caracteristica del proceso judicial y orientar mas el acuerdo al mutuo be-
neficio. Esta nueva cultura de gestion del conflicto va de la mano del movimiento paci-
fista, de la eliminacidon de la violencia como recurso para reivindicaciones que de fondo
son consideradas justas.

Pero no es adecuado afirmar que todos los fallos de los jueces son de suma cero;
aunque el veredicto se funda en normas preestablecidas y deben declarar la responsabi-
lidad penal o civil, los jueces tienen un espacio de interpretacion lleno de matices per-
mitidos por el ordenamiento, donde ademas del derecho también la equidad aplicada a
cada caso en concreto sirve al juez para construir una decision que dé en justicia a cada
cual lo que le corresponde.

Aunque los objetivos del sistema de justicia de una Nacion deben ser claros y
definidos, su aplicacion dependera de las circunstancias de cada caso en particular.
También la gestion del conflicto debe entenderse en un sentido amplio, que incluye al-
ternativas como la gestion directa, la restauracion, el tratamiento de resolucion, etc., lo
que se trata de sintetizar en lo que sigue.

Se dice que un conflicto puede superarse mediante un arreglo directo, si por
ejemplo con ocasion de un choque de trafico, se decide que cada conductor paga los

dafos de su propio vehiculo; esto sera un simple acuerdo directo.
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Se hablara de tratamiento cuando supone una relacion de dependencia entre los
extremos, donde se exige el cumplimiento de unas condiciones para que se produzcan
otras. Por ejemplo en el dialogo sostenible entre administracion municipal y comercio
de calle o ambulante. Serd un objetivo la transformacion si durante la gestion de un
conflicto particularmente violento se logra pasar de la competencia a la cooperacion.

Pero cuando el conflicto esta en manos de un tercero con plena capacidad para
tomar una decision, luego de atender a una valoracion de los hechos y la realizacion de
un andlisis motivado y explicado por razones juridicas o fundadas en su leal saber y
entender el objetivo sera resolver.

De otra parte se hablara de un objetivo restaurativo cuando bajo la tutela del Es-
tado y la participacion de la comunidad la gestion del conflicto conlleva al perdon, repa-
racion y recuperacion de la relacion entre victima y victimario. Finalmente si la cuestion
es definir por medio de la autoridad, como consecuencia de una conducta antijuridica el
objetivo sera la adjudicacion.

Las anteriores son denominaciones de las diversas formas de abordaje que aca-
démicos y facilitadores usan sin ponerse completamente de acuerdo para hacer referen-
cia al proceso en el que participan. Por ejemplo en la obra de John Burton se entiende la
disputa como un asunto negociable, factible de compromiso que no se institucionaliza; a
diferencia del conflicto que ya lo ve como un enraizamiento en las necesidades humanas
que no puede ser negociable. También diferencia el hecho de acordar como obtener una
solucion donde una de las partes pierde algo, a resolver que se da en situaciones donde
el resultado satisface a las dos partes (Alzate R 1998, 20).

En fin, unas maneras de gestionar pueden ser sinénimo de otras, lo importante es
que quieren matizar que la intervencion debe buscar como objetivo algo mas que un
simple acuerdo entre partes. O dicho de otra manera dependiendo del camino escogido
para terminar el conflicto y de las caracteristicas de esa solucién el proceso tendra una
denominacion u otra.

Para efectos de esta reflexion se selecciona el término gestion que pretende ser
genérico de todos los anteriores y a la vez comprende el principio de acercamiento entre
partes, Redorta asi lo analiza:

El campo de la gestion de conflictos (conflict management) se revela como un
area de conocimiento donde pueden aplicarse recursos que se estudian en lo que ya po-

demos ir llamando conflictologia o ciencia que se ocupa del estudio de los conflictos
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desde una vision multidisciplinar. De alguna manera, pues, en la conflictologia se agru-
paria todo el saber tedrico y en la gestion de conflictos el saber més practico orientado a
la intervencion y a resolver el caso concreto (Redorta J 2011, 22).

Por la cita anterior se comprendera que un servicio de gestion de conflictos al
margen de circunscribirse a mediar, conciliar o arbitrar, puede dirigir sus procesos hacia
la situacién mas Optima para la paz social y para la relacion de los extremos comprome-
tidos en el conflicto, obviamente dependiendo del contexto y circunstancias de cada uno
de los casos.

Ahora bien se supone que una de las funciones del Estado es la resolucién de
conflictos (Arnaud J, Farifias M 1996,134-135), pero se comprobara que es imposible,
el panorama de la justicia que los modernos Estados se han esforzado en construir no
satisface todas las expectativas sociales.

Una de las razones que a la vez se convierte en principio aqui desarrollado, es
entonces la imposibilidad de los sistemas juridicos para asumir toda la carga de conflic-
tividad social. También ocurre que un exagerado institucionalismo formal, ha hecho que
la nocion de administrar justicia sea cada vez mas ajena a los ciudadanos y se convierta
en un asunto de competencia exclusiva de funcionarios especializados.

Por esta razdn, para donde se quiere orientar la discusion de esta tesis, es hacia la
accion de los agentes diferentes al Estado para la intervencion en los conflictos; por esto
otra vision muy pertinente sobre la gestion de los conflictos en las organizaciones la
ofrecen los estudios de sicologia social hechos por los profesores de la Universidad de
Sevilla Francisco J Medina, Pedro J Luque y Serafin Cruces, en el que reconocen que
algunas clases de conflicto tienen efectos positivos en las organizaciones, por lo que no
se deben negar sino gestionar, lo que implica conocer sus circunstancias, y afrontarlos
de forma que permitan conseguir resultados positivos, en tanto que hay otra clase de
conflicto que es indispensable resolver para evitar escalar (Medina F, Luque P, Cruces S
2005, 46)

Como se ve, las investigaciones para la paz y la gestion de conflictos, han desa-
rrollado nuevo conocimiento y reconocido en practicas ancestrales un saber hacer que
las administraciones de justicia pueden plantearse incorporar. Este dialogo transdisci-
plinario es muy oportuno toda vez que en la teoria del derecho clasica hay también res-

puestas olvidadas que deben conversar con las actuales investigaciones académicas.
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3.  Mapa conceptual de la gestion del conflicto

El siguiente grafico permitira identificar algunas de las posibilidades que tienen
los ciudadanos para encontrar una determinada y gestion en el contexto de la sociedad:

Uso de la violencia y de
Violencia la fuerza por mano
propia.

Escenarnio Judicial
cocreitivo,

& \
\)(} Escenario
N Sistemas exdgenos gubcrnamental ¢
\Qt’ I'\( | l('l(}nﬂ

1

Escenario social donde
sc intenta resolver.

Sistemas endogenos
i v ! L

Q Q Q Q e Resiliencia

Mutuo acuerdo, asertividad, habilidades
sociales

Gréfica: 17 Mapa conceptual de la gestion del conflicto, elaboracién propia basado en Fisas V (2006)

El gréfico es un mapa conceptual que representa las multiples situaciones que en
la vida cotidiana suelen convertirse en conflicto y por tanto requieren de un nivel de
gestién. En la parte inferior entre el pentagono y el circulo, se representa el escenario
social donde suceden las relaciones humanas de manera pacifica, alli donde la especie
interactUa cotidianamente, choca, se establece la vida de relacion familiar, laboral, co-

munitaria, de intercambio econdmico y el entorno con la naturaleza.

3.1. Gestion directa del conflicto

Los pequefios pentdgonos en la parte inferior de la Grafica: 17 Mapa conceptual de la
gestion del conflicto. Son la representacién del conflicto con todos sus elementos, segun el
desarrollo en la primera parte, donde se tratd los elementos de analisis del conflicto. Es
natural que la mayoria de los conflictos se solucionan en ese mismo escenario en que

ocurrieron, no afectan la vida de relacion y suelen pasar desapercibidos, por lo que en la
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gréafica estan representados por la linea circular azul de modo que se diluye o resuelve
sin trascendencia dependiendo de la estructura de oportunidad, las condiciones de los
actores y demas factores que inciden para que una situacion cotidiana no degenere o
escale.

Entonces se espera que la cultura principalmente, y las politicas educativas de la
sociedad moderna, preparen a sus ciudadanos en habilidades sociales para que respon-
dan con asertividad® ante situaciones conflictivas. Se trata del desarrollo de competen-
cias ciudadanas, para la gestion de los propios conflictos, definidas como: “... el
conjunto de conocimientos y de habilidades cognitivas, emocionales y comunicativas
que, articulados entre si, hacen posible que el ciudadano actie de manera constructiva
en la sociedad democréatica” (Ministerio de Educacion Colombia 2013).

Lo esperado es que el ciudadano se encuentre preparado para responder a situa-
ciones conflictivas o imprevistas, aproximarse a los conflictos y promover acuerdos
directos. De no lograr ese nivel elemental, tendra que empezar a reconocer en su en-
torno social o capital simbolico en términos de Pierre Bourdieu, las posibilidades de
gestion, es alli donde los poderes de regulacion aparecen.

Pero esa no es la suerte de todas las situaciones conflictivas; algunas requieren
salir de su esfera propia y empezar a recorrer un camino que, dependiendo de las redes
sociales en las que los ciudadanos se encuentren involucrados, tardard mas o menos en
recuperar la forma y en encontrar una gestion satisfactoria para que las situaciones
vuelvan a su cotidianidad, retornen nuevamente a su estado inicial o se acomoden a una

nueva estructura.

3.1.1. Gestion directa reflejada en la encuesta GENNJI

El estudio de las Necesidades Juridicas permite identificar que en Colombia el

porcentaje de acuerdos directos es un segmento equivalente a la cuarta parte de los pro-

! Asertividad proviene del latin asserere, assertum que significa afirmacion de la propia persona-
lidad, confianza en si mismo, autoestima, aplomo, fe gozosa en el triunfo de la justicia y la verdad, vitali-

dad pujante, comunicacidn segura y eficiente. (Rodriguez y Serralde 1991)
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blemas juridicos?, es una cifra muy positiva dentro del conjunto estadistico que arrojé el
estudio, pues reconoce la existencia de un valor social importante que debe seguir po-
tenciandose.

Los objetivos de una sociedad sustentable en términos de resolucion de conflic-
tos se deben medir a través de este indicador; en la capacidad que tienen los ciudadanos
de arreglar sus conflictos; ya tiene mérito el hecho de sacarlos del area de caos y luego

el hecho de no institucionalizarlo ante las autoridades del Estado o sus redes proximas.

No,sabe
%

Institucionaliz6
ante particul? \
5% Institucionalizd

ante autoridades
del Estado

Gréfica: 18 ;Qué hacen los ciudadanos frente al conflicto? (GENNJI MinJusticia 2013)

2 En el contexto de la encuesta GENNJI, se identifican los conflictos y los problemas juridicos,
lo que no siempre corresponde con la realidad a nivel general, asi cuando en este trabajo se afirma “por
cuarta parte de los problemas juridicos” debe entenderse “cuarta parte de los conflictos de los encuesta-

dos”.
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4. Institucionalizaciéon del conflicto

Se echa de menos o se da por supuesto en los estudios de resolucién de conflic-
tos la cuestion de la institucionalizacién como concepto, como fendmeno social, y co-
mo enfoque de analisis; puesto que, es en esa construccion donde los individuos pueden
gestionar con mayores probabilidades sus controversias. Las que ocurren por actos oca-
sionados por voluntad de los individuos o el encuentro fortuito entre ellos, sucesos deri-
vados del voluntarismo o el contractualismo, etc. y sin embargo cuando esos
dispositivos sociales fallan, los ciudadanos no tienen un remedio diferente que el de
acudir a sus redes mas proximas, buscar apoyos basados en el mundo que conocen y del
cual esperan un respaldo.

Una institucion puede ser definida como: “una red de procesos interhumanos re-
lativamente continuos que inician y mantienen conexiones entre personas y grupos den-
tro de una estructura plural, con objeto de conservar esta estructura o de servir sus
intereses” (Smith H 1962, 93-104).

En el acto de institucionalizar, el individuo hace una eleccion del tipo de organi-
zacion a la que acude y sobre la cual existe expectativa de solucionar su conflicto, bien
sea por la tipificacion de la conducta o porque se puede garantizar que hay un medio
donde hay autoridad, roles y normas que permiten una forma de reclamacion.

Cuando las personas presentan un conflicto, rompen la esfera intima para some-
ter la situacion a un escenario institucional, y sobre dicha situacion acttan los tres pode-
res de regulacion:

La comunidad, con sus usos, costumbres, redes de apoyo, en la iglesia, barrio,
familia, etc.

La presion del mercado, con la valoracion econdmica de la situacién, estimacion
de costo beneficio, alternativas, oportunidades de riesgo y negocio, donde interviene el
capital, o los organismos como el gremio, la empresa, asociacion profesional, mutual o
cooperativa.

Finalmente la regulacion del Estado circunstancia en la que se revisa el discurso
oficial para hallar en el catalogo de derechos e involucrar operadores juridicos, que

también se encuentran institucionalizados.
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4.1  Aspectos del Neo-institucionalismo relevantes en la gestion

del conflicto

Del estudio de las politicas publicas en materia de justicia surge la reflexion so-
bre la influencia del neoinstitucionalismo y su importancia en la gestion del conflicto;
por ejemplo en el afio 2004 el PNUD publicé un documento sobre acceso a la justicia
escrito por el profesor Jorge Ivan Cuervo donde identifica tres movimientos de politicas
de acceso a la justicia que entroncan con tendencias globales:

El primero es el movimiento de Justicia y desarrollo que promovia con una vi-
sion paternalista el mejoramiento de los servicios judiciales para garantizar el desarrollo
econdmico v la igualdad, especialmente con acciones afirmativas para la inclusion de
los menos favorecidos. Este movimiento recibi6 la influencia de los critical legal stu-
dies que demandaban el fondo ideologico que tienen los discursos juridicos (Cuervo J
2004, 4).

El primer movimiento -law and development — tuvo como principales
impulsores a la Fundacion Ford, la AID (Agency for Internacional Deve-
lopment de los Estados Unidos) hoy USAID, y algunas prestigiosas uni-
versidades y centros de pensamiento entre los que se destacan Wisconsin,
Princeton, Stanford, Harvard, Columbia, Yale y el Internacional Legal
Center que se transformaria en el Center for Law in Development, ICLD,
uno de los centros abanderados del enfoque del uso alternativo del dere-
cho que surgié como critica al determinismo del movimiento derecho y
desarrollo (Cuervo J 2004, 4).

El segundo es un enfoque institucional que apunta a redefinir la oferta, en el cual
se circunscriben estas reformas que introducen los Estados para mejorar la eficiencia del
servicio judicial y desjudicializar muchas demandas que el sistema no puede asumir; “El
segundo movimiento fue estimulado por la propia AID, pero también por el Banco
Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo” (Cuervo J 2004, 4). Este enfoque
sigue manteniendo los defectos de la endogamia, en el sentido que los expertos solo
pueden percibir los errores del sistema internamente pero no cuentan con elementos

para comprender la dimension del fendmeno social en su conjunto, lo que hace que las
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soluciones sean tal vez correctas pero los problemas mas grandes, por lo tanto no se
producen los cambios estructurales suficientes.

En el andlisis de Jorge Ivan Cuervo se considera que centrar en analisis no tanto
en la oferta como si en la demanda de justicia, es decir conocer las necesidades juridicas
de la sociedad, es acercarse a un tercer enfoque, el neoinstitucional, que ha subrayado la
importancia del acceso a la justicia como el componente fundamental de las reformas:
“el tercer movimiento que dio origen a una tercera generacion de reformas a la justicia
ha estado impulsada por el Banco Mundial y el Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo, PNUD, en la légica de las Ilamadas reformas post consenso de Washington
(Cuervo J 2004, 4).

Ahora bien, sobre el neoinstitucionalismo como enfoque de analisis desde el
punto de vista de las Instituciones Juridicas y su cohesion social, Mauricio Villegas pre-
senta una opinidn muy importante en la Revista de Economia Institucional de la Univer-

sidad Externado:

Las instituciones “reducen las incertidumbres propias de la accion huma-
na. Ellas proporcionan la estructura del intercambio que (junto con la
tecnologia) determina el costo de la transaccion y el costo de la transfor-
macion” (North, 1993, 51). Pero esto no garantiza que las instituciones
sean eficientes. Qué tan bien resuelven los problemas de coordinacion y
produccion es algo que esta determinado por la motivacion de los jugado-
res y la complejidad del medio.

Las instituciones imponen normas de comportamiento a los participantes.
Estas normas, segun North, pueden ser formales, por ejemplo, leyes,
constituciones, reglamentos, etc., o informales, filtros culturales e ideolo-
gicos con cuya ayuda interpretamos los hechos y las normas formales. La
falta de normas formales en las sociedades primitivas era compensada
por una densa red de estructuras informales de tipo moral y religioso que
creaba lazos estrechos entre las personas, de modo que las conductas
desviadas eran consideradas como atentados contra la sociedad (Villegas
M 2004, sp).
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También Pablo Iglesias y Xosé Arias en su analisis del derecho interpretan a
Nort (1990) sobre la importancia de las instituciones en el cumplimiento de la tutela

judicial efectiva:

Cuando se emite una resolucion estricta y coherente desde el punto de
vista de la aplicacion del derecho vigente, y ademas el aparato judicial
cuenta con las caracteristicas necesarias para hacerla efectiva a un bajo
coste para la parte beneficiada, las partes penalizadas por la resolucion se
sentirdn incentivadas a adaptar su comportamiento a las instituciones vi-
gentes y a no volver a incurrir en las conductas que han motivado la reso-
lucion que les ha sido desfavorable, Se confirmaria asi el planteamiento
northiano acerca de que una de las principales funciones de las institu-
ciones consiste precisamente en modelar la conducta de los individuos.
(lglesias P, Arias X 2007, 139).

La anterior discusion no deja dudas acerca de la pertinencia de involucrar el fe-
némeno del institucionalismo cuando de gestion de los conflictos se trata, porque si para
algo el ser humano estructura sociedad es para la gestion eficiente de los conflictos, de
hecho la misién del Estado es contribuir para que la respuesta de la sociedad ante el
conflicto sea racional en el sentido de desarrollar habilidades para solucionar el conflic-

to y en su defecto pueda dirigir su reclamacion por los cauces institucionales.

Pero qué es el neo neoinstitucionalismo:

La ciencia social reconoce dos tendencias relacionadas con el institucionalismo:
i) uno el clasico es al que nos hemos referido y del cual se hace eco la politica y el dere-
cho positivista, como lo recoge la tradicion inglesa. ii) otro moderno, el neoinstituciona-
lismo que R. A W Rhodes en 1997 definia como: “un enfoque funcional -descriptivo
que concede un papel mas auténomo a las instituciones” (Leone J 2003, 4).

A continuacion se presenta una reflexion sobre institucionalismo basada en los
conceptos de José Antonio Rivas, el cual aporta una ilustracion muy interesante sobre el
nuevo contexto en el que se analizan las instituciones. Resultando estas la base del sis-
tema politico y de ellas dependiendo el funcionamiento de la economia, reducen la in-

certidumbre y proporcionan una estructura a la vida diaria (Leone J 2003, 4).
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Desde el Neoinstitucionalismo como enfoque de estudio; flexible y dinamico,
que interpreta su comportamiento ya que al ser creaciones humanas, las instituciones
evolucionan y también decaen, esos cambios institucionales son de gran importancia
para el andlisis. La mayoria de los agentes sociales, politicos y econdmicos de la actua-
lidad son organizaciones formales, procedimientos legales, practicas institucionalizadas,
por eso ellas: articulan, estructuran, integran, promueven positiva 0 negativamente nues-
tra conducta, normas, reglas codigos y tradiciones.

En el sistema normativo comunitario, para que sea institucion esta debe ser de
suyo enddgena a la interaccion entre los actores, en la medida en que son el juego mis-
mo y a la vez su estructura entre actores. En el proceso de socializacion los ciudadanos
promueven categorias: habitos, roles, patrones, valores y marcos de referencia que de-
terminan su vida. Alrededor se las instituciones se desarrollan procesos de socializacion
- deliberacion - participacion eso sirve de soporte social y ademas impone roles, nor-
mas, conductas, usos, costumbres, sanciones, premios, incentivos, castigos, moldean y
canalizan nuestras expectativas y preferencias politicas, economicas, sociales y cultura-
les (Leone J 2003, 4).

Desde el sistema normativo producto de la economia o el mercado, el neoinstitu-
cionalismo busca analizar teorias econdmicas y sus interrelaciones sistémicas. Parte de
la base que institucion es conjunto de reglas que se obedecen debido a la amenaza de
una posible sancion. Como seres racionales son capaces de calcular si el beneficio de no
obedecer las reglas es mayor a la posible sancion, o cuél es la probabilidad en caso de
romper una regla de ser descubiertos o sancionados (Leone J 2003, 4).

Se concede importancia y hace énfasis en los procesos de negociacion y transac-
cion de las instituciones donde los actores se desenvuelven con racionalidad e informa-
cion que les permite maximizar sus decisiones en virtud de una utilidad y objetivos.
Segun Nort Las instituciones econémicas son: “mecanismos desarrollados para dismi-
nuir costos de transaccion implicitos en todo intercambio, aumentando la eficiencia en
términos de fines y ganancias” (Leone J 2003, 4).

Las instituciones econdmicas imponen una serie de limitaciones al comporta-
miento basado en el interés personal, luego restringen las estrategias politicas, sociales o
econdmicas que los actores se trazan para alcanzar sus objetivos. Ellas también estan
basadas en rutinas que permiten disminuir la atomizacion y simplificar procedimientos,

lo cual reduce la incertidumbre. La calidad, el nivel, el desempefio y la eficiencia son
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fundamentales puesto que el objetivo es reducir los problemas, alcanzar la maximiza-
cion para obtener alguna ventaja comparativa en el mercado (Leone J 2003).

Finalmente el Estado como principal sistema de normas recibe influencia del
neoinstitucionalismo, pues pretende que la politica se analice segun los anteriores para-
metros ofrecidos al contexto econémico, de modo que se concede atencion a los meca-
nismos de decisién de las organizaciones, con una vision pragmatica que se fija mas en
el “ser” de la organizacion, no tanto en el “deber ser” normativo.

De las instituciones politicas del Estado se examina el liderazgo, el desempefio,
su burocracia, se propone el cambio institucional como proceso donde surgen nuevos
entramados, nuevos actores, nuevos costos de transaccién, nuevas rutinas reglas de jue-
go que buscan la eficiencia y estabilidad, sucede que en la mayoria de los casos es mas
facil iniciar los cambios que controlar los resultados.

Para el neoinstitucionalismo el papel del Estado como productor de normas y de
estabilizacion politica e integracion se replantea, pues en la sociedad permean otros
grupos como los partidos, grupos econdémicos, ONGs o parlamentos que cumplen fun-
ciones integradoras y de estabilidad, es méas que su actividad simbdlica es tan importan-
te que de no existir, o entrar en decadencia generarian una grave desestructuracién
social (Leone J 2003, 4).

Hay una clasificacion de las instituciones que expone José Antonio Rivas y las
cuales se originan en la obra de James March y Johan Olsen Rediscovering institucions:
the organizacional Basic of potitics, segun la cual toda sociedad requiere de dos varia-
bles institucionales que se pueden categorizar asi: i) agregativas a través de procesos de
negociacion: agregan los intereses de los ciudadanos, se aceptan ciertas preferencias a
cambio de sacrificar otras, donde se asume la politica como un conflicto de intereses. ii)
integrativas: se valen del dialogo ciudadano para construir y compartir nuevas preferen-
cias compartidas que contribuyen a la cohesién social; (Leone J 2003,4), un programa
de mediacidon o resolucion de conflictos estaria en esta categoria

Por ejemplo en el caso de las instituciones de justicia comunitaria realizada por
simples ciudadanos sin formacion juridica, se ve como estas estructuras que en su mo-
mento fueron institucionalizadas, dieron paso a otras especializadas motivadas por el
auge o desarrollo institucional del Estado y la necesidad de garantizar los derechos; el
anterior fendmeno encuentra su justificacion en la necesidad de garantizar derechos,

debidos procesos y remuneracion por el ejercicio de la actividad. Tambien por el au-
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mento de la demanda. Sin embargo una exagerada sofisticacién de las instituciones des-
prende los vinculos que los ciudadanos tienen con sus instituciones y se pierde la pro-
ximidad territorial e ideoldgica que tenemos sobre ellas.

De otra parte, para Peter Berger las instituciones proporcionan maneras de actuar
por medio de las cuales es modelada y obligada a marchar la conducta humana, en cana-
les que la sociedad considera los mas convenientes” (Leone J 2003, 4). También asi lo
entendio también Bonafé: “el desarrollo de estas instituciones informales, sean de crea-
cion estatal o espontanea, conduce a reconsiderar la funcion judicial, y més generalmen-
te la razon de ser del derecho” (Bonafé J 1988,17)

Triste resulta la evaluacion del estado de “institucionalidad” en Colombia, lo
institucionalizado en la violencia segun lo expone Galtung en reciente entrevista a Her-

nando Roa:

La violencia estructural esta institucionalizada y no percibo voluntad de
cambiarla. La matanza de los grupos violentos es un rito, es una pauta
comun; hay que romper con estas pautas” Johan Galtun en (Roa H 2012
ppl39-153).

Mi primera visita en Colombia fue en 1963; los he visitado unas 10 veces
y veo con tristeza la institucionalizacion de la violencia estructural y la
violencia directa de los paramilitares que han estado vinculados con sec-
tores gubernamentales; las tumbas que se han descubierto y todas sus ac-
ciones criminales. Es lo contrario de Afganistan, por ejemplo. Alli hay
mucha sombra, pero hay un poquitin de luz; no esta facil el futuro para
Colombia” Johan Galtun en (Roa H 2012 pp139-153).

Si pensamos en el tema de la paz, concebida como ausencia de guerra en-
tre Estados, puede resultar util recordar mi experiencia en el conflicto en-
tre Ecuador y Peru, donde participé como mediador. Su solucién se me
presentd relativamente fécil. La idea de tener una zona bi-estatal en los
Andes ha funcionado muy bien. Entonces, desde el punto de vista de paz
interestatal, América Latina lo ha hecho relativamente bien; los conflictos
que existen, pueden resolverse. Mas desde el punto de vista de la violen-
cia estructural, todavia tenemos serias dificultades; hace falta encontrar
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los caminos. Tenemos movimientos en Venezuela y en Bolivia; hay un
cierto tipo de dinamismo; en Colombia no veo mucho dinamismo; exis-
ten algunos avances, pero sus desafios son muy grandes si se trata de ins-
titucionalizar la paz y profundizar la democracia. Johan Galtun en (Roa
H 2012 pp139-153).

De lo visto en el analisis del neoinstitucionalismo como movimiento de pensa-
miento, este trabajo lo acoge para preguntarse por las relaciones sistémicas del Estado la
economia, la comunidad y la relacion que guardan con la metodologia estadistica utili-
zada para identificar las Necesidades Juridicas desde las perspectiva de los usuarios de
los servicios de justicia, es decir haciendo un analisis que parte desde el “ser” y no des-
de el “deber ser” por lo que se aspira a que este trabajo de investigacion se enmarque

dentro de este enfoque.

4.2 Instituciones enddgenas de gestion del conflicto

Por instituciones enddgenas se entenderan aquellas estructuras que por antono-
masia fueron construidas por la propia comunidad para la gestion de conflictos. Dicho
de otra manera, el poder de regulacion del Estado de Derecho escapd a ciertas conflicti-

vidades que encontraron gestion en estructuras sociales consolidadas a través del tiem-

po.

Es por medio de la costumbre que la accion social se encamina de mane-
ra que logran imponerse dentro de la sociedad ciertas dindmicas que la
gobiernan, es lo que se denomina el principio de regulacién de la comu-
nidad, que junto con el principio de regulacion del Estado y el mercado
son los principales pilares de emancipacion y regulacion de toda sociedad
“El principio de comunidad implica la obligacion horizontal que relacio-
na entre si a los individuos segun criterios de pertenencia que no se refie-
ren al Estado ni al mercado. Estabiliza expectativas al definir qué puede
esperar o alcanzar un grupo particular colectivamente, dentro de los limi-
tes politicos fijados por el Estado y por fuera o0 més alld de cualquier
obligacion de mercado (Santos B 2009, 32).
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Ejemplo de ellos son: EIl sistema de compensacion de la justicia Wayuu, los
Consejos Comunitarios de las comunidades afrocolombianas de Colombia, el Tribunal
de Aguas de Valencia, Espafia, los Jueces de Paz de Pert. Son algunos ejemplos de sis-
temas enddgenos de justicia que se caracterizan por: primero, coexistir en medio de un
derecho hegemonico oficial; segundo, desarrollar un alto grado de institucionalidad, lo
que implica un uso frecuente entre los miembros de la comunidad; tercero y mas impor-
tante, por la participacion de ciudadanos sin injerencia de la burocracia, retorica o coac-
cion oficial; cuarto la coaccidn frente al incumplimiento.

En alguna medida los sistemas juridicos actuales son instituciones enddgenas de
justicia respecto de los pueblos que las construyeron; el common law respecto de Ingla-
terra o el sistema romano - germanico respecto de Francia, Alemania, Italia, Espafa
(Sanchez R 1975, 355). Sistemas que iniciaron como practicas de regulacion rupestres y
que hoy en dia se universalizaron bajo la nocion de Estado Nacion se impusieron sobre
otros érdenes de regulacion que en palabras de Boaventura de Sousa Santos fueron con-
siderados inferiores como por ejemplo la familia, la iglesia, las asociaciones profesiona-
les o voluntarias (Santos B 2009, 32).

La hipdtesis que se plantea en este analisis es la de afirmar que los sistemas juri-
dicos ancestrales que aun perviven a pesar de la coexistencia de un derecho hegemaonico
tienen la capacidad de ser mas eficaces en términos de confianza, legitimidad y cum-
plimiento de regulaciones sociales, lo cual no quiere decir que no sufran externalidades
gue amenacen su extincién o que no resulten garantes de los derechos fundamentales

contemporaneos.

4.2.1 Instituciones enddgenas comunitarias

En este orden de ideas y siguiendo la explicacion de la Grafica: 17 Mapa conceptual
de la gestion del conflicto, con lineas circulares ascendentes se representan las diversas po-
sibilidades que un conflicto tiene para solucionarse, siendo la primera el escenario so-
cial mas proximo al que se vive el conflicto, en él los actores pueden encontrar aliados
estratégicos que inciden para solucionar sin mas complicaciones, esto dependiendo del

conflicto pero también de la red de apoyo con la que cuenta el ciudadano afectado.

Sucede que las personas dan mas importancia a sus relaciones personales

que a los mandatos juridicos en si, es por eso que la “convencion” puede
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Ilegar a ser més efectiva que la misma norma juridica. Pues a la gente le
interesa quedar bien con los miembros de su colectividad, porque en esta
forma protege sus propios intereses y por lo mismo actla de cierta mane-
ra, que aunque se apegue al mandato juridico, no lo hacen por este (San-
chez J 1941, 47).
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5. Gestion institucional del conflicto ante el Estado

El derecho moderno se funda en la legitimidad requisito sin el cual careceria de
espiritu, y coercion, requisito sin el cual careceria de fuerza. Se funda también en los
poderes constituidos e independientes que garantizan la promulgacion de normas, la
ejecucion administrativa y el control judicial de las mismas. Conformado en estructuras
independientes, funcionales y siempre perfectibles, dotadas de un canon de normas y
procedimientos que permiten la seguridad juridica y la garantia de principios constitu-
cionales modernos que regulan la vida de los ciudadanos.

Desde un punto de vista sociologico, la continua institucionalizacion del Estado
con todos sus elementos construye o crea el derecho mayoritario y positivo, por medio
del cual se regulan verticalmente las relaciones entre ciudadanos. La anterior pretension
incluye, involucra o reconoce otros sistemas juridicos que también han regulado la vida
de comunidades indigenas y artificialmente reconoce otras jurisdicciones, permite que
particulares construyan acuerdos basados en la autonomia de la voluntad incluso con
alcance de cosa juzgada, o por medio de procedimientos judiciales.

Si se sigue con la Grafica: 17 Mapa conceptual de la gestion del conflicto, la franja que
representa la oportunidad en el ambito de lo gubernamental, donde las instituciones del
Estado de Derecho pueden brindar un apoyo no coercitivo pero si persuasivo como lo
Ilamaria J.P. Bonafe Schmitt cuando afirma: “...el derecho no desaparece el conflicto
del contexto social, sélo actla con cierta capacidad de persuasion” (Bonafé J 1988).

Como ya se ha dicho, un conflicto es conflicto dependiendo de factores relacio-
nados con el contexto, la dindmica y las posibilidades que existen para hacer efectiva

tanto la reclamacién como el surgimiento de la controversia
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5.1 Instituciones exdgenas de gestion del conflicto

La mayor parte de las instituciones juridicas y sociales que gobiernan la vida
contemporanea, tienen esta caracteristica, surgen como producto de la organizacion del
Estado para mejorar la calidad de vida de los ciudadanos, no nacen de los impulsos so-
ciales.

Este matiz entre lo enddgeno y lo exdgeno puede dar la clave para comprender
por que algunas instituciones ancestrales son mas eficaces para gestionar la vida social
en general y los conflictos en particular, que las instituciones promovidas por el propio
Estado a través de los procesos de institucionalizacion de las normas. La observacion de
las circunstancias que facilitan el funcionamiento de este tipo de instituciones puede
contribuir a mejorar la respuesta del Estado y el vinculo de los ciudadanos con las poli-
ticas publicas®.

El mapa conceptual propuesto en la Grafica: 17 Mapa conceptual de la gestion del con-
flicto, muestra con una de las lineas ascendentes la representacion del nivel méas espe-
cializado de justicia, el de la judicializacion de los asuntos, aquellos donde se dirimen
las situaciones con la intervencion de un juez. Segun los principios generales del proce-
dimiento puede ser voluntario, que busca la prevencién de eventuales litigios, declarati-
va 0 inquisitiva dependiendo del intervencionismo del Estado, de la autonomia de la
voluntad, del grado de afectacion y del interés de proteccion de bienes juridicos que no
solo afectan a las partes sino al conjunto de la sociedad.

Todos los sistemas judiciales del mundo son ca6ticos y presentan tendencia a la
congestion, salvo Suecia 0 Nueva Zelanda, ninguno resuelve todos los “problemas juri-

dicos” y como se reitera tampoco tiene por que hacerlo. “El ordenamiento juridico, cuyo

% Los términos endégenos o exdgenos son incorporados a este trabajo de manera inédita con el
proposito de lograr una clasificacion que permita diferenciar algo que resulta muy relevante a la hora de
analizar la construccidn de estas instituciones de justicia. Teniendo en cuenta que no es lo mismo hablar
de instituciones ancestrales que a través de fuertes procesos de institucionalizacion comunitaria hoy lo-
gran un nivel sorprendente de cohesion social como es el caso del Tribunal de aguas de Valencia o la
justicia ancestral del litoral pacifico de Colombia, a pretender desarrollar una politica pdblica de media-
cién a partir de un mandato oficial que aunque legitimo es extrafio a sus destinatarios, aunque son institu-
ciones que comparten elementos comunes, el estudio de sus elementos caracteristicos es lo que permitira

desarrollar un nuevo conocimiento para fortalecer nuevos escenarios de justicia.
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mayor mérito debiera ser la simplicidad, ha venido a ser por desgracia un complicadisi-
mo laberinto en el cual, a menudo, ni aquellos que deberian ser los guias, consiguen
orientarse.” (Carnelutti F 1959, 66) Esta lapidaria frase ya vaticina que el interés por

resolver un conflicto ante los jueces no siempre es garantia de justicia.

5.1.1 Gestion Juridica del conflicto

Es de caracter juridico todo conflicto conducido ante organismos del Estado, que
tienen competencias regladas en las normas promulgadas; dependera de la apropiacién
gue exista entre el que usa el servicio y el organismo propiamente dicho para conside-
rarlo institucionalizado.

En principio todos los asociados tienen la posibilidad de acceder a dirimir un
conflicto mediante la gestion juridica, pero se demostrara que acceder a este nivel re-
quiere de unas condiciones especiales de contexto y ciudadania a las que no todos tienen
posibilidad; mas adelante en el Capitulo Il se abordara con detalle todas las circunstan-

cias relativas a este tipo de gestion.
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6. Formas procesales de gestionar los problemas juridicos

El derecho procesal desde sus mas clésicas argumentaciones ha ofrecido una cla-
sificacion de la manera como se resuelven los litigios, para introducir y comprender el
funcionamiento de los procedimientos judiciales. Es asi como en la obra de Francesco
Carnelutti (1994) se haya apuntes que dan cuenta de esta clasificacion muy importante
para comprender la actuacion de la sociedad civil en los conflictos y los limites jurisdic-

cionales.

6.1 Laautocomposicion como medio de gestion

Es la denominacion que el derecho procesal utiliza para referirse a los arreglos
directos y privados que las partes han de utilizar para resolver sus diferencias. Los dos
elementos mas importantes de la autocomposicion son: primero, en el objeto, pues se
requiere que este sea de naturaleza transigible o como lo sefiala la doctrina espafiola
disponible. Segundo, el acuerdo al que se llega por voluntad expresa de las partes, opera
el consentimiento mutuo sin la imposicion de un tercero o del Estado (Carnelutti F
1994, 28)

Se incluye la transaccién y la conciliacion dentro del concepto de autocomposi-
cién, pues aunque intervenga un tercero, este no tiene poderes para imponer la decision.
No obstante lo anterior los investigadores Robert A. Baruch Bush y Joseph P. Folger en
su obra la promesa de la mediacion, presentaron una interesante investigacion por me-
dio de la cual concluian que los mediadores en la practica conducian el proceso no
siempre hacia los objetivos que las partes buscaban (Folger J 2007-2008)

En la medida que el uso de la mediacion se expandia entre diversos sectores de
resolucion de disputas durante los ochenta y noventa, un importante cuerpo de investi-
gacion documentaba que cada vez mas, en la préactica, ella se estaba asemejando a los

foros de intervencién en conflictos que se proponia reemplazar®. Los mediadores esta-

*Ver, por ejemplo, Folger, J, Sydney, B, (2008) Divorce Mediation: When Mediators Challenge
Selective Facilitation: Some Preliminary Observations on a Strategy Used CDE 8202 Revista de Derecho
N° 18 Interior.indd Sec2:36 13/05/2008 11:39:44 by Divorce Mediators, 23, Law and Society Review, 613

(1989); William A. Donohue, Communication, marital dispute ans divorce mediation, , Jossey-Bass
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ban llegando a ser altamente dirigistas y criticos cuando intervenian en disputas entre
partes. A menudo, ellos decidian los temas que las partes podian discutir y moldeaban
los términos del acuerdo que ellas alcanzaban®. En muchas ocasiones, los mediadores
ignoraban los intereses que las propias partes identificaban y querian tratar (Folger J
2007-2008).

A veces, el control impuesto por un mediador, estaba dirigido a proteger a las
partes de la adopcién de decisiones potencialmente “malas”, en concepto del mediador,
que podrian ser perjudiciales para una o ambas partes. En otros casos, el control del
mediador se usaba para imponer la forma en que las partes participaban en el proceso de
mediacion (Folger J 2007-2008).

Generalmente, este tipo de control del proceso era usado para contener la inter-
accion en el conflicto y limitar la expresion de emociones por las partes. En otra practi-
ca en mediacién, el control era ejercido con el fin de asegurar que las partes finalmente
Ilegaran a un arreglo, incluso aunque ello implicara que el mediador promoviera térmi-
nos de acuerdo que las partes fueran reacias a aceptar (Folger J 2007-2008)°.

Asi el derecho quiere mostrar una distincién entre lo autocompositivo y las deci-
siones por adjudicacion pero la practica infiere otra muy distante al método por auto-

composicion.

6.2 Heterocomposicion

Si la decision del problema juridico la toma un tercero y ésta vincula a las partes,

se dice que es de caracter heterocompositivo, hay procesalistas que suelen involucrar en

(1991); Folger, J (2001) Mediation Research: Studying Transformative Effects, 18, Hofstra Labor and
Employment Law Journal, 385-397.

> Algunos ven la falta de énfasis en la autodeterminacion de las partes como el resultado de la
institucionalizacion de los programas de mediacion en ambientes judiciales. Para ejemplos, ver Nancy
Welsh, The Thinning Vision of Self-determination in Court-Connected Mediation: The Inevitable Price of
Institutionalization?, 6 Harvard Negotiation Law Review, 1-96 (2001); Joseph P. Folger, Mediation Goes
Mainstream:Taking the Conference Theme Challenge, Pepperdine Dispute Resolution Law Journal, 1-10
(2002).

® Bush, R (2002) ““Substituting Mediation for Arbitration: The Growing Market for Evaluative
Mediation and What it Means for the ADR Field”, 3 Pepperdine Dispute Resolution Law Journal, pg
111-131.
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esta categoria de decisiones las que resultan de una conciliacién, por cuanto alli inter-
viene un tercero; es probable que tengan razon si como lo se ha sostenido en esta tesis,
ocurre que la intervencion del mediador o el conciliador puede generar tanta influencia
en las partes que estas puedan considerar sus intervenciones como un mandato de auto-
ridad.

Sin embargo para efectos de esta investigacion el concepto de heterocomposi-
cion se asigna a la decision que una tercera parte toma como producto de la habilitacion
que otorgan los extremos; dicha decision vincula a las partes y les ata al cumplimiento

de lo decidido; es el caso del amigable componedor, arbitrador, &rbitro o juez de paz.

6.2.1 Justicia por adjudicacion

Dentro del grupo de decisiones heterocompositivas y para efectos de esta inves-
tigacion se utiliza el término justicia por adjudicacion para referirse a la justicia impar-
tida por el poder judicial, que tiene la autoridad suficiente para decidir en un problema
juridico incluso ante la ausencia o renuencia del extremo responsable de la falta. La
justicia por adjudicacion se diferencia de la justicia por consenso termino desarrollado
por Mari6 Jaramillo en su clésica obra sobre Mecanismos Alternativos de Solucion de
Conflictos (Jaramillo M 1996).

6.3 Autotutela

El derecho procesal hace referencia a la opcion que tiene el sujeto de tomar la
justicia por su propia mano, por medio del uso arbitrario de la fuerza para invocar sus
propias razones; justo la herencia de la revolucion francesa de 1789 quitd esa posibili-
dad a los ciudadanos para que una institucion superior a los individuos en nombre del
Estado se arrogara el poder de administrar justicia; recordando que para asumir esta
prerrogativa el derecho procesal rememora unas etapas: la mensajero, conciliador, arbi-
tro y juez.

Sobre la violencia como forma de gestion del conflicto se hara referencia espe-

cial en el siguiente apartado.
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7. Gestion violenta

En la Gréfica: 17 Mapa conceptual de la gestion del conflicto, en la linea que representa
el uso de la violencia como medio para solucionar los conflictos, si se observa la distan-
cia que existe entre reparar un conflicto en el ambito mas préximo al ciudadano (situa-
cion méas deseable) y la distancia en términos de reparacion cuando se buscan
soluciones violentas, se ve que las posibilidades de recuperacion de un conflicto cuando
intervienen los drganos coercitivos del Estado o sobre todo el uso de la violencia y de la
fuerza, dificulta mas su reparacion.

En este apartado no se trata de hacer referencia de la violencia en general o sin
causa, sino aquella que ocurre como consecuencia de un conflicto entre partes Galtung
se refiere a la violencia también como una forma de salida al conflicto que se manifiesta
de dos formas, la primera en la imposicién y la segunda la venganza (Montiel F 2013,
49).

Para citar un ejemplo que se encuentra documentado, en 2009 la Revista Colom-
biana de Psiquiatria publico el estudio: “Escenarios de violencia: interpretacion de las
lesiones personales no fatales, Colombia”, en él se presenta un estudio hecho en el De-
partamento de Antioquia con personas que llegaron al servicio de los Hospitales como
victimas de lesiones; un resumen de los resultados es que la mayoria de las agresiones
ocurrieron en hombres, de 20 a 49 afios de edad, residentes en areas urbanas, trabajado-
res informales; sucedieron entre viernes y domingo, en medio de una rifia en la via pu-
blica o en un establecimiento publico; fueron ocasionadas por armas cortopunzantes,
cortantes o contundentes, y fueron realizadas por un conocido, amigo o familiar.

Lo escenarios construidos ayudan a comprender el fenémeno de la violencia en
el departamento y las diferencias entre regiones. Estos fueron: apropiacién de bienes,
reivindicacion econdémica o moral, lesion por azar, conflictos personales, control social,
fracaso en la tramitacion de los conflictos dentro de la familia, agresion a simbolo iden-
titario, sobrevivencia y coexistencia de practicas o normas con actores armados (Giraldo
C 2009, 405).

Como se puede concluir del estudio hecho en el departamento de Antioquia, Co-
lombia, al indagar por las causas de las lesiones personales, un porcentaje de ellas tienen

que ver con la mala gestion de los conflictos, la imposibilidad de racionalizar argumen-
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tos, superponerse a juegos de poder o mantener la jerarquia y la asimetria en las relacio-
nes.

Otra de las causas esta relacionada con la sobrevivencia, ocurrido en personas
que se encuentran en circunstancias de marginalidad y recurren al uso de la fuerza para
satisfacer sus necesidades basicas elementales. Asi sugiere el analisis basado en un cri-
terio de Arendt, H en 1970 sobre la violencia: “en cambio puede servir para dramatizar
reivindicaciones y llevarlas a la atencion publica” (Giraldo C 2009, 416).

En este punto es util referirse a la resiliencia, término utilizado en fisica que
aplicado a las ciencias sociales permite entender la manera como unas personas e inclu-
so comunidades tienen mejor capacidad de recuperar su vida cotidiana después de sufrir
una situacion conflictiva o violenta, gracias a la intervencion de mdaltiples factores; co-
mo la actuacion de redes sociales de apoyo, la preparacion y madurez de los implicados,
la intervencion de servicios sociales o coercitiva de las autoridades del Estado.

Hay una constante preocupacion sobre el control de la violencia e indudable-
mente no falta razén para ello, pero luego de examinar las estadisticas sobre lo que ha-
cen los ciudadanos con sus problemas juridicos y observar que el problema no es la
violencia sino la inanicion del conflicto, esa inanicion donde se puede propender a pen-
sar que la violencia es una forma posible de resolverlo.

Sobre el particular, el sociologo francés Maffesolli plantea:

“En las sociedades equilibradas, se logra una cierta forma de ritualizacion de la
violencia. Aungue no conozco muy bien el asunto de los emos y los floggers, la cuestién
me remite a las peleas de barrio, entre chicos. Antes que nada tenemos que aceptar que
somos animales, y esa violencia tiene que salir. La violencia es util si se la sabe rituali-
zar (Verdu V 2006, 12-18)

Sobre el vinculo entre violencia organizada y resolucion de conflictos, para Co-
lombia resulté paradigmatico reconocer, a partir de la obra de Boaventura de Sousa San-
tos y Mauricio Villegas, que los grupos armados como las guerrillas y los paramilitares
administraban justicia en las zonas sobre las cuales mantienen el control territorial
(2001). Por esta razén en la GENNJI (2013) se quiso preguntar por la recurrencia de los

ciudadanos a estos grupos ilegales.
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Se comprobd que las poblaciones estudiadas en la encuesta no recurren a grupos
ilegales para la resolucion de los conflictos o al menos su relevancia es minima y no se
advierte un problema estructural, salvo el porcentaje de 6 % de empresarios quienes si
manifestaron haber recurrido a autoridades ilegales para la solucién de sus necesidades

juridicas.

H No

Si

Gréfica: 19 ¢Acudid a una organizacion ilegal para solucionar su conflicto? (GENNJI MinJusticia 2013)
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8. Areas de caos, negacion del conflicto sin gestion

ni regulacion.

Parece inadvertido para la literatura de resolucion de conflictos el fendbmeno de
que los ciudadanos no hagan nada, dejen asi, se resignen y soporten estoicamente las
consecuencias de un conflicto sobre el cual se tiene una alta 0 mediana afectacion y a
pesar de eso no exista ese interés en gestionar o reclamar. Ya no se trata de que el mer-
cado u otra forma de regulacién actlen. Se trata de una extensa base de marginalidad,
pérdida o deterioro de las instituciones estructurales de la democracia, desinformacion y
ausencia de pedagogia de los derechos.

Sobre estas situaciones de caos Carnelutti se referia: “El secreto del derecho esta
precisamente en esto, que los hombres no pueden vivir en el caos. El orden les es tan
necesario como el aire que respiran. Como la guerra se resuelve en el desorden asi el
orden se resuelve en la paz... Lo que pone fin a la guerra es el pactum; y la raiz del pac-
to es pax” (Carnelutti F 1959, 22).

Esta referencia a las areas de caos no seria puesta en consideracion, si no fuera
porque la mencionada encuesta sobre necesidades juridicas demostrara que casi la mitad
de la poblacion general no hace nada para resolver su problema juridico, se trata de con-
flictos de toda indole, familiares, vecinales, penales, civiles, asuntos con el Estado entre
otros (MinJusticia 2013).

El 40,4 % de los problemas juridicos se encuentran en el area de caos
0 resignacion.

No se hace nada, porque no se tiene medios 0 pruebas suficientes.

De éstos, el 16 % de toda la poblacién aseguran que es un asunto

que no vale la pena judicializar.

No acuden por descontento con las autoridades del sector justicia, sino por el to-
tal desconocimiento de su existencia. Aspecto que debe prender todas las alarmas de la
comunidad juridica y poner todos los medios institucionales para gestionar los proble-

mas juridicos de tamafia marginalidad.

102



No sabe
1%

No hizo nada =
CAOS
40%

Gréfica: 20 Porcentaje de problemas juridicos donde el ciudadano se resigné o no hizo nada
(GENNJI MinJusticia 2013)

Gestion directa
26%

Institucionalizd
ante particulares
5%

ante autoridade
del Estado
28%

Lo que en este trabajo se denomina caos, Boaventura de Sousa Santos llama re-
signacion (Santos B 2009, 127), se puede entender como la falta de accion de las partes
0 una incapacidad ciudadana para iniciar procedimientos legales o reclamos.

En la GENNJI 2013 se pregunto a los ciudadanos que no acudieron, sobre las ra-
zones por las cuales decidieron no institucionalizar su conflicto ante autoridades de Es-
tado o particulares; a continuacion en la grafica se muestra el porcentaje de las

respuestas donde se reflejan sus razones:

Mejor arreglar Teme No sabe a dénde
por las buenas  represalias acudir o cOmo  gajta de
Tiene 12% % ’_hacerlo confianza en
demasiados 6% autoridades o
tramites instituciones
17% _ 4%
No tiene pruebas
0 argumentos
4%
Elevado costo
econémico
1%
Toma
demasiado No vale la pena
21% justicia
27%

Gréfica: 21 Razones por las que el ciudadano se resigné o no hizo nada (GENNJI MinJusticia 2013)
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De alguna manera es plausible admitir que no es posible para los sistemas de
justicia, brindar posibilidades de resolucién a todos los conflictos que en la sociedad se
presentan, de hecho la propia encuesta demuestra que el 27 % de los asuntos que se en-
cuentran en el area de caos son asuntos que, en criterio de los afectados, no merecen ser
llevados a la justicia.

Es de esperar que un porcentaje de esos asuntos no tengan la importancia sufi-
ciente como para judicializarlos, aungue el ciudadano haga una valoracion de su juridi-
cidad y si intentara una accion judicial tendria reconocido el derecho, este asume las
consecuencias de la falta de accion o la somete a otras formas de regulacion social. Una
parte de ese 73% de conflictividad merece entrar a un sistema de gestion del conflicto.

Sobre este aspecto Ronald Coase se refiere de la siguiente manera:

Existe, por supuesto, otra alternativa, que es no hacer nada por el pro-
blema. Y aceptado que los costos involucrados en la solucion del pro-
blema mediante las regulaciones de la maquina administrativa
gubernamental seran a menudo pesados (particularmente si los costos in-
cluyen todas las consecuencias que se deducen de la dedicacién del Go-
bierno a este tipo de actividad), sin duda que la ganancia que provenga de
la regulacion de las acciones que dan lugar a los efectos nocivos sera me-
nor que los costos asociados a la regulacion del Gobierno (Coase R
1960,101).

Ahora bien, sea esta la oportunidad para derribar otra de las creencias sin fun-
damento que se escuchan en los discursos de los analistas segun las cuales los ciudada-
nos no acuden a los servicios de justicia en razon de los altos costos econdémicos;
curiosamente en las encuestas (GENNJI 2013) y en la hecha por Fedesarrollo (2009) se
demuestra que los elevados costos econdmicos no son la razon para dejar de iniciar ac-
ciones para resolver el conflicto.

Por el contrario como lo refiere Coase los costos de resolver un conflicto estan
mas asociados a la valoracion del tiempo o los tramites; lo anterior invita a proponer
que en aquellas causas donde hay una pluralidad de afectados por la misma situacion,
ocasionados por los abusos de una posicién dominante o juego de poder, sea posible que
se intenten formas de equilibrio sin la necesidad de establecer demandas. Por ejemplo
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hay asuntos como los relacionados con el consumo de bienes y servicios, donde una
compafiia cobra de mas pero es tan insignificante iniciar un proceso que se queda en
area de caos pero que al compilar uno y otros abusos la sumatoria representa una venta-
ja abusiva de gran magnitud que bien vale la pena la intervencion de un organismo esta-
tal en calidad de Ombudsman que proteja los intereses de todos.

“El caos es el enemigo de la libertad entendida como participacion”. Fue des-
lumbrante descubrir esta afirmacion en los trabajos de Adela Cortina sobre ciudadania
cuando se referia a los valores civicos para educar, donde relaciona el caos como la au-
sencia de libertad entendida como “participacion en asuntos publicos, derecho a tomar
parte de las decisiones comunes, después de haber deliberado sobre las posibles opcio-
nes” (Cortina A 2001, 131).

El caos segin Adela Cortina es acogerse a una decision por heteronomia: “como
sigue siendo heteronomia, plegarse a los hechos, conformarse con lo que hay y acabar
afirmando que no podemos transformar el mundo, porque es como es y no puede ser de
otra manera” (Cortina A 2001, 136).

Este hallazgo del caos obtenido de la encuesta GENNJI realizada entre 2010 y
2013 en Colombia modifica la orientacidn de la discusién de la presente tesis ya que a
partir del mismo lo que se intentara es explorar la forma como los tres poderes de regu-
lacion: Estado, Mercado y Comunidad deben establecer estrategias para impedir su ex-
pansion y reducir al maximo esta franja de conflictividad no resuelta porque como lo
afirma Adela Cortina: “El conformismo de los hechos es un auténtico fundamentalismo
paralizante” (Cortina A 2001, 137).
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9. Ddnde institucionalizan los colombianos sus conflictos

El siguiente es el resultado obtenido luego de preguntar a los encuestados lo que
hicieron con su conflicto por medio de una matriz que hizo parte de la encuesta que
permitié conocer a qué autoridad lo presentaron y las razones que tuvieron tanto para
presentarlo como para no hacerlo; sorprende que la tendencia es a que mas del 50 % de
los problemas juridicos quedan en el &rea de caos, a la que se hizo referencia en el capi-
tulo anterior, como también sorprende la escasa relevancia de los asuntos tramitados
ante el poder judicial puesto que no representa sino el 1,2 % de los problemas juridicos

que tiene la poblacidén general:

Caos

Gestion al
autoridad e
279

itucionalizacion
del conflicto
33%

estion ante
particulares;
5%

Arreglo dire
27%

Gréfica: 22 La suerte de los problemas juridicos, poblacion general (MinJusticia 2013)

Esta y la siguiente gréafica es el producto de varios cruces de informacion, obte-
nida de los microdatos y tablas arrojados por GENNJI aplicada en octubre de 2012 y
publicada en agosto de 2013.
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Acudit a

un juez 0,52 % 0,8 % 0,1%
de paz
A Conocido por
jueces formales 1,2 % 1,4 % 5,8 %
(litigio)

AContd con asesoria de
10,0 % 75 % 20,0 %

abogados.
? Sometido ante particulares 6,6 % 10,6 % 4,9 %
A Seconcilié o uso MASC 9,4 % 10,7 % 12,3 %
AFue llevado a autoridades administrativas 24,8 % 27,0% 52,2 %

Institucionalizacion del conflicto A

A 0Opina que es mejor arreglar por las buenas 16,0 % 21,8 % 6,3 %

A Arreglo directo 34,0 % 31,3 % 17,6 %

ASegln el usuario es un asunto que no vale la pena judicializar 37,0% 30,0 % 19,0 %

A Resignacion: No hace nada por que no tiene los medios o las pruebas 51,9 % 66,7 % 23,0 %

2 Cien por ciento de problemas juridicos A 100 % 100 % 100 %

*Una persona puede tener mas de un problema juridico o alguno no tener * 0 0

ninguno. >
Poblacion | Extrema

general pobreza | Empresas
**E| servicio de MASC lo pudo recibir de cualquiera de los operadores:

Particulares, Administrativos o Judiciales.

Gréfica: 23 Comparativo problemas juridicos en poblaciones (MinJusticia 2013)

Si se lee de abajo a arriba, se observa que en la base de la tabla, a la derecha, se
hace referencia a tres poblaciones: general, pobreza extrema y empresas, y se ve que a
partir del 100 % de los problemas juridicos, a medida que se sube, disminuye el porcen-
taje de problemas juridicos que tienen acceso a servicios de justicia

Se descubre gracias a la estadistica: que el caos o resignacion en las tres pobla-
ciones es una cuestion estructural de grandes magnitudes, que en caso de ser una nece-
sidad juridica no expresada y salir a flote en forma de reclamacion ante las autoridades
que administran justicia, no existiria capacidad institucional para gestionarla; que, su-

mados el acuerdo directo y el acudir a particulares, por esas vias se tramita el mayor
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porcentaje de problemas juridicos; y, que la participacion de los MASC, especialmente
la conciliacion, es verdaderamente relevante como medio de descongestion judicial.

Los autoridades del poder ejecutivo conocen de una cuarta parte de los proble-
mas juridicos de la poblacidn general y en extrema pobreza, y se encargan del 50 % de
los problemas de los empresarios; la asesoria de abogados es del 10 % entre la pobla-
cion general, mientras los empresarios la reciben en un 20 %.

Finalmente, los jueces no tienen participacion significativa en este panorama,
salvo respecto de los problemas juridicos de los empresarios; por el contrario, sorprende
la relevancia demostrada por la actividad de los jueces de paz. Los anteriores datos
permitiran desarrollar diferentes andlisis sobre los fendmenos de acceso a la justicia que

se explican a continuacion.
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10. Razones de los afectados para institucionalizar

ante determinas autoridades

Depende del tipo de necesidad juridica el ciudadano escoge una de tres posibili-
dades: o acude a las autoridades administrativas a las, judiciales o a particulares. A las
primeras acudié la mayor parte de todas las poblaciones especialmente los empresarios
que lo hicieron en unos (52 %), seguidos de poblacion en condicion de pobreza (27 %)

y la poblacion en general un (24 %).

Autoridad ante la que

Porcentaje de poblacién que acudio

resolvié su necesidad . . .
a Autoridades administrativas

juridica
REHEGE p.o’r ESCIELLS Poblacion | Poblacién | Poblacién Poblac!on
la poblacion acude a General Pobreza Empresas usuaria
determinada autoridad P de MASC
1. Tiene la autoridad o
el conocimiento para 44,7 39.8 74.4 45.9
resolver su conflicto
2. Se lo aconsejaron 186 33.0 44 239
0 recomendaron
3. Es facil y sencillo 32,1 16.2 20.1 24.2
4. Lo remitieron 3,0 0.8
5. Es barato 1.6 11.0 1.3 5.2

Gréfica: 24 Razén por la que acude ante autoridades administrativas.

Como se puede observar en la gréafica la razén por la que acudié la mayor canti-
dad de poblacion a las autoridades administrativas es porque atribuye autoridad y cono-
cimiento para resolver su necesidad juridica.

Especialmente los empresarios, esto tiene que ver con el tipo de conflictividad

que mas los afecta pues esta relacionada con Centros de Atencion Inmediata de la poli-
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cia, inspecciones de policia y superintendencias de vigilancia inspeccion y control de
actividades privadas. 52.2 %.

El segundo grupo donde mas se gestionaron problemas juridicos fue ante los
particulares, principalmente lo hizo el (10,6 %) de la poblacion en condicion de pobreza
que acudid a instituciones de orden comunitario, seguidos del (4.9 %) de los empresa-
rios que prefirieron operadores juridicos mas especializados y las oficinas de quejas y
reclamos. Luego un (6,6 %) de la poblacion en general que acudié a Centros de conci-

liacion.

Autoridad ante la que resolvio

) o Particulares
su necesidad juridica

. ) ) ) Poblacién
Razones por las cuales la poblacion Poblacién Poblacién Poblacion )
usuaria
acude a determinada autoridad General Pobreza Empresas
de MASC
1. Tiene la autoridad o el conocimiento
. 38,8 43.4 70.9 31.6
para resolver su conflicto
2. Se lo aconsejaron
15,6 18.4 15.6 355
0 recomendaron
3. Es facil y sencillo 37,8 25.0 135 17.7

4. Lo remitieron 7,1 0,3

5. Es barato 0,8 13.2 13.8

Gréfica: 25 Razdn por la que acuden los encuestados ante particulares

Nuevamente la tendencia es que el segmento de poblacion que acude ante parti-
culares lo hace porque considera esa persona tienen la autoridad o el conocimiento para
resolver el caso. Que sea por recomendacion o un asunto facil y sencillo solo lo hacen
con mayor relevancia los encuestados de la poblacion general y de extrema pobreza.

Finalmente los encuestados que utilizan el sistema judicial que son el (5,8 %) de los
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empresarios, seguidos de la poblacion en condicidon de pobreza extrema (1,4 %) y en

menos proporcion la poblacion en general (1,2 %).

Autoridad ante la que resolvi6 su ne-

cesidad juridica

Autoridades judiciales

Razones por las cuales la poblacién | Poblacién | Poblacion | Poblacien | ©ootacion
. . usuaria
acude a determinada autoridad General Pobreza | Empresas
de MASC

1. Tiene la autoridad 0 el conocimiento 726 56.6 403 71.2
para resolver su conflicto
2. Se lo aconsejaron 156 309 558 20.2
0 recomendaron
3. Es facil y sencillo 2,1 6.6 1.8 4.3
4. Lo remitieron 6,8
5. Es barato 3,0 5.9 2.1 4.3

Grafica: 26 Razén por la que acude ante autoridades judiciales

En este segmento la mayor parte de la poblacién general y la usuaria de la conci-
liacion manifiestan que acudieron por considerar que tienen la autoridad y el conoci-
miento para conocer de su caso. Resulta relevante el que el (55.8 %) de empresarios y
el (30.9 %) de poblacién pobre, acudieran a los jueces por consejo o recomendacion.

Es maés plausible que se atribuya autoridad y conocimiento a las autoridades ju-
diciales antes que a cualquier otra instancia, teniendo en cuenta que esta es la més legi-
timada para tomar decisiones de fondo sobre los asuntos que afectan a los ciudadanos,
pero da la impresion que la ciudadania no puede diferenciar entre la autoridad que tiene

un juez a la autoridad que representa un inspector o un policia.

Si estas cifras permiten concluir que en general las personas expresan una nece-
sidad juridica ante las instituciones administrativas, judiciales o particulares porque
ellos constituyen autoridad y conocimiento para resolver el conflicto, esto quiere decir
que el discurso de conciliacion segun el cual es preferible solucionar el problema por
medio del dialogo y llegando a un buen arreglo autocompositivo no ha permeado en el

usuario que decide hacer una gestion juridica del conflicto.
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A algo de esto ya se referia Galtung en la presentacion del método Transcend de
mediacion (Montiel F 2013). Segln su propuesta no tiene sentido intentar reunir a las
dos partes en el primer encuentro de mediacion ya que si las partes hacen institucionali-
zacion de su conflicto se supone que ya intentaron arreglar por las buenas, como lo de-
muestran estas estadisticas de la Grafica: 23 Comparativo problemas juridicos en poblaciones.
Dentro de la poblacion que realiz6 arreglo directo hay un porcentaje del 16,0 % de la
poblacion general, el 21,8 % de la poblacion en condicion de pobreza extrema y el 6,3
% de los empresarios manifestd que acudio al acuerdo directo porque considera que ese
conflicto que le ocurrid es mejor arreglarlo por las buenas.

Los argumentos de Fernando Montiel explicando el método Transcend de me-
diacion contribuyen a aclarar el mensaje que debe ofrecer la mediacion. Por ejemplo
para la gestion del conflicto es inconveniente que se efectien encuentros de las partes a
la vez. La mediacidn solamente se ejecuta con una de las partes a la vez, salvo al finali-
zar el proceso, y en ocasiones no es necesario un momento en que se junten las partes.
Lo anterior se explica porque cuando se retne en un proceso de negociacién a dos par-
tes en conflicto, tienden a comportarse con efecto teatral, mas en funcién de lo que se
espera que se perciba de ellos que como son en realidad, en ese sentido no hablan con
libertad, no piensan con libertad, se atienen a papeles preescritos de lo que ellos supo-
nen que la contraparte tiene que leer en ellos (Montiel F 2013, 38°).

Entonces lo que hay es una serie de monologos con resultados previsibles. Por lo
que el método Transcend propone reuniones por separado que hacen del proceso mucho
mas intensivo pero mucho mas seguro en términos de proceso para garantizar que se
pueda hablar con libertad, donde las partes no van a recibir reproches moralizantes, por
separado pueden darse la licencia de la imaginacion de futuros posibles sin tener el ries-
go de ser ridiculizados en publico (Montiel F 2013, 40°).

La creatividad para la solucion de los conflictos, construir soluciones nuevas so-
lamente ocurre cuando los sujetos y conflictos se encuentran relajados cosa que no va a
ocurrir cuando el motivo de la furia se encuentra a cuarenta centimetros de distancia; en
el método citado se propone efectuar un encuentro al final del proceso, porque alli los
sujetos saben qué esperar de la reunidn, se ha negociado de forma indirecta por gracias
al mediador.
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Un principio que se tiene es que hay muchas mas posibilidades de las dadas por
sentadas (opciones Yy alternativas) un conflicto donde solo hay dos partes puede llegar a
tener mas o menos cinco salidas para resolverse. Ganar Ganar, ganar perder; veamos:

Imposicion, si gana uno de los extremos, se polariza es lo mas socorrido en pro-
cesos judiciales la ley sirve como mecanismo y resulta polarizante en una revancha o
una venganza que es el castigo al otro por haber ganado.

Todo acuerdo debe ser aceptado por las partes y perdurables en el tiempo donde
las dos partes ganan.

Las dos partes pierden, en casos sobreseidos, donde la justicia no actla y las dos
partes pierden, ocurre cuando ninguna de las partes tiene.

“Si las partes por si mismas pudieran venir con la solucién de su conflicto, no
acudirian a su solucion en busqueda de un tercero, la solucion ya habria salido e ellos”
(Montiel F 2013, 45°).

Por lo tanto no se trata de transmitir el mensaje de las ventajas de arreglar por las
buenas un conflicto cuando al ciudadano se le ofrecen ante las autoridades publicas me-
canismos de resolucion de conflictos. Sino de unas ventanas institucionales que de-
muestren autoridad y conocimiento que dentro tengan involucrados medios de gestion
del conflicto que deben ser ofrecidos al ciudadano para que tenga la oportunidad de es-
coger hasta donde quieren llegar y de sentir a la vez que tiene proteccion institucional y

consecuencias juridicas y sociales.
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11. La provencion del conflicto

Sobre este aspecto John Burton contribuye a aclarar dos aspectos fundamentales
en la mision especialmente de los Estados frente a la gestion de los conflictos, una es la
tarea de administrar justicia bien sea por adjudicacion o por consenso mediante la reso-
lucidn de conflictos y otra mision es la organizacion de las condiciones para la elimina-
cién de la fuente de conflictos, es decir la atencion a las causas estructurales (Burton J
1990).

Tambien la investigacion sobre gestion del conflicto organizacional de la Uni-
versidad de Sevilla, aporta una clasificacion interesante en este sentido, pues considera
que: “En ocasiones, la gestién del conflicto se centra en cuestiones de caracter estructu-
ral, mientras que en otras ocasiones se centra en cuestiones de caracter conductual, am-
bos tipos tienen la finalidad de reducir, potenciar o resolver un conflicto” (Medina F,
Luque P, Cruces S 2005, 51). Sobre el concepto de Gestion estructural del conflicto

definen citando a M. A. Rahim:

Las intervenciones estructurales intentan mejorar la efectividad organiza-
cional modificando algunos parametros del disefio, como los mecanismos
de diferenciacién e integracion, de jerarquia, algunos procedimientos, o

sistemas de pagas o incentivos (Medina F, Luque P, Cruces S 2005,51).

En consecuencia; ambas labores son importantes; mientras el poder judicial debe
asegurar la adecuada gestion institucional de los conflictos, es tarea del poder ejecutivo
dedicarse a la solucidn de los problemas estructurales y de la administracion.
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CAPITULO 111

VICISITUDES DE LA GESTION JURIDICA

DEL CONFLICTO EN COLOMBIA,

IDENTIFICADAS MEDIANTE

LA METODOLOGIA DE NECESIDADES JURIDICAS.

Si en el anterior capitulo se contextualizo sobre los elementos del conflicto en
sentido amplio y la manera general como en la sociedad se gestionan; en este capitulo se
presentara un esfuerzo ontologico de seguimiento a los diferentes fenOmenos que surgen
cuando la dindmica del conflicto es conducida a través de la gestion juridica, explicando
la nocion de problema juridico, necesidad juridica, acceso a la justicia y satisfaccion de

la gestion.

N
? ‘ ? ‘ Problema ? ‘ Nece5|dad ? ‘ Accesoala . L
Conflicto ] e s, ] justicia Satisfaccion

Para identificar lo que ocurre con los problemas juridicos de diferentes grupos

poblacionales (poblacion general, poblacion en extrema pobreza, empresarios, usuarios
de servicio de conciliacion y poblacion discapacitada), se utilizd la metodologia de
identificacion de necesidades juridicas, especialmente centrada en Colombia aunque con
elementos de validez general.

Esta investigacion conto con la ventaja de que el Ministerio de Justicia y del De-
recho de Colombia, continuo entre 2011 y 2013 las mediciones de necesidades juridi-
cas, apoyado en anteriores estudios y preocupado por conocer el impacto y eficacia de
veinte afios de politicas publicas de estimulo en el uso de Mecanismos Alternativos de
Solucién de Conflictos MASC especialmente la conciliacion en derecho (MinJusticia,
2013).
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Era necesario tomar una muestra técnica de poblacion, representativa de todo el
pais, donde a través de un instrumento de encuesta se pudiese medir el potencial de con-
flictos que puede tener una persona adulta durante una ventana de tiempo de cuatro
afios. Se desarroll6 una matriz muy compleja y se logré determinar la clase, niUmero de
problemas juridicos que tiene el encuestado y los pasos que dio para intentar solucionar-
los (MinJusticia 2013).

De modo que se hizo seguimiento al camino juridico que tomaron los ciudada-
nos cuando tienen un conflicto, bien sea porque la situacion se protege mediante un de-
recho, se regula por normas positivas, existe un procedimiento y burocracia para
gestionar y decidir de fondo la situacion, pero también contemplan aunque con dificul-
tad para identificar aquellos asuntos que no siendo reconocidos por el derecho se some-
ten a la institucionalidad publica como es el caso de los derechos de los homosexuales,
el aborto o el maltrato a los animales, son conflictos normativos latentes que no logran
una mediacién social como que se refiere Peter Berger (1999).

Asi las cosas, en este capitulo se podra conocer la suerte de los conflictos que
sometieron a la ruta de la gestion juridica, que se termina con la deteccion de una serie
de patologias del sistema juridico que son la verdadera causa del colapso que impiden al
ciudadano satisfacer adecuadamente sus necesidades juridicas.

Por lo que a continuacion se presentan ejemplos sencillos de cada concepto y

posteriormente su analisis con los resultados de la encuesta y otros estudios:
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Si un integrante de la pareja no desea tener hijos y el otro si,

esto puede generar una discusion intrafamiliar, pero no es

Conflicto =» ) _
trascendental para el derecho; se esta ante un ejemplo de
conflicto interpersonal.

Hechos Si la pareja decide adoptar, es un derecho, un hecho juridico,

de la naturaleza

un trdmite administrativo que modifica situaciones juridicas,

0 juridicos pero no es un conflicto.

Si la autoridad responsable niega la posibilidad de la adopcion
a la pareja.

Problema o . o
o Puede constituir la negacion de un derecho, hay una situacion
juridico = o _

factica, normas sustantivas y procesales que regulan la
institucion, ademas autoridades designadas para dirimirlo.
Si por motivacion de las partes afectadas, se rompe la esfera

Necesidad intima del conflicto y las posibilidades de negociacion directa.

juridica = Decide institucionalizar el conflicto y utilizar las herramientas
del Estado de derecho para hacerlo exigible.
De un extremo hay una pretension juridica negada a

Litigio =>» satisfacerse y del otro una resistencia que versa sobre un bien

juridicamente tutelado.
Acceso Acude a las autoridades esperando de ellas garantias y una
a la justicia = respuesta adecuada y oportuna.

Satisfaccion

de la

Necesidad Juridica.

Se refiere a la satisfaccion de la gestion juridica como servicio,

no necesariamente a la adjudicacion del derecho a su favor.
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1. Problema Juridico como potencial conflicto

. Problema NeceS|dad ACCeso a Ia . .,
, juridico ‘ Z‘ juridica ]Zl justicia Satisfaccign

Son problemas juridicos los que tienen la contingencia de llegar a manos de los

operadores juridicos para ser gestionados; la literatura académica sobre este tema acufio
el término para no confundir a veces con hechos juridicos simples o con derechos decla-
rados. El problema juridico son situaciones contenciosas que tienen relevancia juridica,
se propone asi matizar el punto intermedio que hay entre conflicto en general y litigio
en particular’.

El profesor Aquiles Arrieta se refiere al problema juridico como una categoria
dentro del derecho operativo considerando que es una metodologia que ayuda a analizar
el caso al dar una calificacion juridica y plantear una pregunta que se resuelve por el
operador juridico con “si” 0 “no”. Se define problema juridico en la siguiente férmula:
“Es una tension de razones, fundadas en referentes juridicos (normas, principios, deci-
siones, jurisprudencia, dependiendo de cada sistema), en torno a una pretension” (Arrie-
ta A 2013).

Parafraseando al profesor Arrieta, esta tecnica o metodologia de analisis obliga a
ver en ambos extremos del conflicto, los diferentes argumentos que se estan exponien-
do, para ser analizados por los diferentes operadores que intervienen, la perspectiva del
abogado, la perspectiva del juez. Plantear el problema juridico es ver enfrentamiento de
razones, lo que hace que el juez construya una razén de segundo nivel; en esas razones
que da el juez se responde a la pregunta con “si” 0 “no” (Arrieta A 2013).

Estas situaciones también son susceptibles de gestionarse mediante acuerdos di-
rectos, o restaurativos, con la colaboracion a las partes mediante la ayuda de un facilita-

dor, o conducirse por un procedimiento judicial hasta las ultimas instancias de la

" Tener un problema juridico no equivale a tener una Necesidad Juridica, porque depende de las

vicisitudes que el afectado tenga en la gestion de la reclamacion.
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judicatura, hasta el exceso del uso arbitrario de la violencia, justicia por la propia mano
0 autotutela.

La gestion de problemas juridicos es una completa incertidumbre, por lo que los
sistemas judiciales tienen tantas dificultades para la prestacion del servicio. No es com-
parable con otros sectores del Estado; en el sector educacion se establece la oferta de
docentes e infraestructura necesaria para las proximas generaciones, conociendo la acti-
vidad demogréafica, mientras en el sector salud se puede determinar parametros para
calcular numero de médicos o especialistas que se requieren por habitantes y enferme-
dades mas comunes, para cada caso se aplican protocolos sanitarios segun el diagnosti-
co.

Pero los servicios de justicia tienen esas particularidades que lo hacen especial
en su manejo, que dependen mucho mas de la estructura de oportunidad en que se vive
el conflicto de la interaccién estratégica y la dinamica del conflicto que las partes expe-
rimentan a partir del mismo, que del conocimiento o especialidad de un funcionario o su
capacidad para interpretar normas juridicas para dirimirlo.

Desde la doctrina del derecho, el concepto de problema juridico se puede ubicar
como una categoria de hechos juridicos en la tradicional clasificacion del derecho civil,
con la particular especificidad que supone un pleito o litigio con extremos definidos
(demandante o demandado). A manera de ejemplos el nacimiento, la adopcion o una
compraventa son hechos juridicos de diferente indole, quiere decir que el Estado ha da-
do a esas situaciones una regulacion, garantizado derechos y consecuencias juridicas,
hay por tanto relevancia juridica.

Los anteriores ejemplos por si mismos no son situaciones contenciosas de rele-
vancia juridica, como se confunde en algunos estudios. El nacimiento es un hecho natu-
ral o comun, la adopcion es una institucion regulada por el Estado, la compraventa un
acto o negocio juridico tipificado. Si en alguno de los anteriores ejemplos se producen
situaciones contenciosas en las que chocan intereses contrapuestos y estas situaciones
no se logran dirimir en la esfera intima del sujeto o directamente con quien se suscita la

controversia, surge entonces un problema juridico.
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Tiene

conflictos o
problemas
juridicos .
] No tiene
43% conflictos o
problemas
juridicos
57%

Grafica: 27 Porcentaje de poblacion general que tiene problemas juridicos Fuente: MinJusticia (2013)

Microdatos poblacion general.

1.1. Panorama de los problemas juridicos en Colombia

Como se menciond en la parte introductoria sobre la metodologia, el estudio
permitio analizar en 11 dimensiones sistémicas la posible existencia de mas de 70 pro-
blemas juridicos diferentes que se pueden agrupar en grandes grupos de conflictividad

de mayor a menor.

1.1.1 Problemas juridicos mas recurrentes

Al aplicar la encuesta de demuestran conflictividades muy recurrentes relaciona-
das en su orden con las dimensiones sistémicas de: asuntos penales especificamente
hurto, asuntos entre vecinos y los relacionados con los servicios publicos, prestacion de
los servicios sanitarios de salud, los asuntos civiles o mercantiles, seguido de asuntos

familiares entre los quince (15) primeros de recurrencia superior al 2.5 % de incidencia.
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Definicion de custodia o patria potestad y régimen de...

2,6%

La terminacién del contrato.

2,9%

La falta de proteccion del medio ambiente. 3,0%

Daiios o imperfectos en su vivienda.

3,4%

El mantenimiento y la alimentacién de sus hijos u...

3,5%

El contrato o acuerdo de arrendamiento de la vivienda...

4,1%
La falta de rampas, sefializacion, puentes peatonales,. 4,1%
La separacion de su pareja, divorcio, liquidacion o la... 4,6%

La instalacion o desinstalacion de los servicios publicos..
El pago de dinero que le deben.

La afiliacion a los servicios de salud.

La provisién o prestacion de los servicios de salud.

La prestacion de los servicios publicos

Con sus vecinos

22,4%
Hurto o robo.

32,8%

0,0%  50% 10,0% 150% 20,0% 25,0% 30,0% 35,0%

Gréfica: 28 Problemas juridicos mas frecuentes en la poblacién general, (MinJusticia, 2013)

Los demas conflictos (55) aproximadamente son considerados de media o baja
frecuencia lo cual no quiere decir que no sean relevantes para la administracion de justi-
cia ya que por ejemplo los asuntos contencioso administrativos que ocupan gran parte

de la actividad judicial se encuentra en la posicion nimero 43 con incidencia del 0,5 %
(Dafios y perjuicios ocasionados por responsabilidad de Estado).
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Poblacién

Posicion Problema Juridico de mayor > a menor < grado de incidencia . %
10°802.533,8
1. Hurto o robo 1515409 | 328%
2. Problemas vecinales 1.033.308 | 224 %
3. La prestacion de los servicios publicos 775.715 | 16,8%
4. La provision o prestacion de los servicios de salud 654.631 | 142%
5. La afiliacion a los servicios de salud 439.377 9,5%
6. El pago de dinero que le deben, deudas 288.093 6,2 %
La instalacion o desinstalacion de los servicios publicos con los que cuenta su
7. o 217.630 4,7 %
vivienda
La separacion de su pareja, divorcio, liquidacion o la definicion de los asuntos
8 L 214.480 4,6 %
' patrimoniales
La falta de rampas, sefializacion, puentes peatonales, etc., que lo afecta directa-
9 ) 190.156 41%
' mente a Usted o0 a su comunidad
El contrato o acuerdo de arrendamiento de la vivienda donde reside como inqui-
10 ) 189.773 41%
' lino
11. El mantenimiento y la alimentacion de sus hijos u otros miembros del hogar 159.459 35%
12. Dafios o imperfectos en su vivienda 155.275 3,4 %
13. La falta de proteccion del medio ambiente 137.513 3,0%
14. La terminacion del contrato laboral 131.810 2,9%
15. Definicién de custodia o patria potestad y régimen de visitas de sus hijos o hijas 117.796 2,6 %
16. El pago de su salario o de factores salariales o de prestaciones sociales 114.639 25%
Maltrato por parte de los profesores o directivos de la institucion educativa
17 ) . 102.716 22%
' cometidos contra usted o sus hijos.
18. Desplazamiento 86.597 1,9%
La invasion o mal uso del espacio publico que lo afecta directamente a él o a su
19 . 85.530 19%
' comunidad
20. Lesiones personales cometidas en un &mbito diferente al familiar o laboral 84.929 1,8 %
21. Agresiones cometidas por parte de un miembro de su familia 83.544 1,8 %
22 Amenazas 83.128 1,8%
23. Injuria y calumnia 78.716 1,7%
El pago de deudas de dinero que Usted tiene con bancos u otras entidades finan-
24, : 76.610 1,7%
cieras
25. Las condiciones laborales 72.210 16%
26. Homicidio de un familiar 68.246 1,5%
27. El reconocimiento de la existencia de un contrato de trabajo o vinculo laboral 65.500 1,4%
8. Discriminacion por la edad 62.558 1,4 %
29, Errores de médicos que causaron dafios o perjuicios 55.815 12%
30. Agresiones de la policia o las fuerzas militares 53.455 12%
31 Estafa 48.876 1,1%
32. Agresiones fisicas o verbales cometidas contra usted en el trabajo 42.228 0,9 %
33 Discriminacion por clase social 41.832 0,9 %
34. Conflicto por la inscripcion y entrada efectiva a la institucion educativa 38.979 0,8%

122




Poblacién

Posicion Problema Juridico de mayor > a menor < grado de incidencia . %
10°802.533,8
35, La herencia de un familiar 38.275 0,8 %
36. El incumplimiento de contratos: Compraventa, seguros, arrendamiento, etc. 34.900 0,8%
Sancién injusta cometida contra el encuestado o sus hijos por la institucion
37. . 32.916 0,7 %
educativa.
El pago de deudas de dinero a otras personas diferentes a bancos o entidades
38. . . 28.638 0,6 %
financieras.
39 Discriminacion por situacion de discapacidad. 25.698 0,6 %
40. El pago y cobro de los impuestos. 24.488 0,5 %
41. Discriminacion por creencias religiosas. 23.654 0,5%
La prestacién inadecuada del servicios educativos en relacion con las necesida-
42. . . 23.206 0,5 %
des, por ejemplo: falta de infraestructura
43. Dafios y perjuicios ocasionados por responsabilidad de Estado. 22.820 0,5 %
44, Violencia sexual cometida en un &mbito diferente al familiar o laboral 20.182 0,4 %
45, Discriminacion por la raza y/o etnia. 19.824 0,4 %
46. Discriminacion por sus preferencias politicas. 17.528 0,4 %
47. Mala calidad de bienes o servicios adquiridos. 17.439 0,4 %
48. La propiedad, posesion, tenencia o los linderos de su vivienda 16.716 0,4 %
Por el gjercicio o desempefio de la actividad como vendedor ambulante, vende-
49 . . 16.525 0,4 %
' dor informal o reciclador.
50. Reconocimiento de la union libre. 15.993 0,3%
51 Toma o uso “ilegal” de algln servicio publico de su vivienda. 13.778 0,3%
52. Desaparicion forzada de un familiar. 13.205 0,3%
53 Haber sido desprotegido o abandonado por parte de los miembros de su familia. 13.083 0,3%
54, La libertad de expresion o de asociacion diferente a la asociacion sindical. 12.384 0,3%
55. El pago de dafios o perjuicios causados por otras personas o entidades. 12.288 0,3%
56. Accidentes de trabajo. 11.263 0,2 %
57. Discriminacion por el origen o lugar de nacimiento. 8.745 0,2%
58. La negacion en la obtencion de documentos o la realizacion de un tramite. 7.898 0,2%
59. Discriminacion por su condicion de mujer. 6.799 0,1%
60. La organizacion de sindicatos, huelgas o convenciones laborales. 4.486 0,1%
61. Discriminacion por su estado de embarazo. 3.766 0,1%
Dificultades para tener la posibilidad de interrumpir voluntariamente el embara-
62. . . . 3.011 0,1%
zo en los cuatro casos autorizados por la Ley y la Jurisprudencia.
Total problemas juridicos 8°056.037 | 100,0 %
Pablacién que tiene conflictos. 4°614.369 43 %
Total proyeccion poblacidn representativa nacional consultada | 10°802.533,8 | 100,0 %

Gréfica: 29 Problemas juridicos poblacion general encuestada (MinJusticia, 2013)
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Como quiera que el universo de la encuesta es del ambito nacional y es una
muestra representativa de toda la poblacién, los porcentajes mas altos demuestran la
existencia de problemas estructurales de la sociedad, sin embargo los que quedan por
debajo del uno por ciento tienen mayores dificultades de precision estadistica por en-
contrarse en la franja técnica del margen de error, aun asi al contrastar estas cifras con
otras fuentes de informacion se pueden analizar mas fendmenos de las necesidades juri-

dicas.
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2. Necesidad Juridica

N N

. Problema Necesidad i ‘ Accesoala . L
Conflicto ] A . Ll ‘ justicia Satisfaccion

La necesidad juridica es la institucionalizacion de un problema juridico no re-

suelto directamente por los extremos comprometidos en él. Para su medicion se crea una
metodologia que las autoridades gubernamentales de Colombia por influencia del Pro-
grama de Naciones Unidad para el Desarrollo PNUD, quien en el afio 2005 publica unos
primeros materiales que daban una idea de las ventajas que podrian obtenerse en térmi-
nos de informacion al utilizar esta unidad de analisis PNUD (2005).

Es asi como al final de la década pasada se obtienen los primeros estudios de ne-
cesidades juridicas en Colombia y se logran unos primeros productos que justo con
otras experiencias latinoamericanas y otros estudios de acceso a la justicia en el mundo
son la base para los desarrollos conceptuales y estadisticos del estudio (MinJusticia
2013).

Ahora bien sobre el concepto propiamente dicho de lo que es Necesidad Juridica
se puede afirmar que en un sentido socioldgico, si ante un problema juridico el asunto
se institucionaliza ante poderes de regulaciéon del Estado o la Comunidad es entonces
cuando se esta en presencia de una necesidad juridica.

Pero en sentido juridico formal se requiere de la intervencion de los administra-
dores de justicia autorizados por la constitucién para ser resuelta o gestionada®. Sin em-
bargo antes de que la causa llegue ante ellos, puede ocurrir que previamente haya sido

8 Administradores de Justicia segun el articulo 116 de la Constitucién Nacional de Colombia:
Articulo modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo No. 3 de 2002. El nuevo texto es el siguiente:
“La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo
hace la Justicia Penal Milita. EI Congreso ejercera determinadas funciones judiciales. Excepcionalmente
la ley podra atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades administrati-
vas. Sin embargo no les sera permitido adelantar la instruccidn de sumarios ni juzgar delitos. Los particu-
lares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicién de jura-
jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir

fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”.
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tramitada por otros funcionarios del sector justicia o seguridad que no tienen la catego-
ria de administradores de justicia a la que se refiere la constitucion de Colombia.

Son ellos por ejemplo todos los funcionarios del poder ejecutivo como inspecto-
res de policia, de transito, del trabajo, comisarios de familia, defensores de menores,
fiscales, personeros, procuradores, defensores de oficio y demas que prestan servicios
de justicia. Esta Necesidad Juridica la somete el usuario al conocimiento de los agentes
sociales que culturalmente estdn a su alcance que tienen también una posibilidad de
coercion, presion lo suficientemente disuasoria como para reparar, pagar o volver a la
situacion que existia.

Por lo tanto la nocién de necesidad juridica se relaciona con lo que en el segundo
capitulo de esta investigacion de denoming institucionalizacion del conflicto donde es la
estructura del Estado de derecho la que debe brindar respuestas a la necesidad del afec-
tado, dicho en términos de desarrollo a escala humana, la que debe proveer los satisfac-
tores adecuados para gestionarla.

2.1 Litigios

Nuevamente Carnelutti alumbra este camino al afirmar que litigio es “el conflic-
to que estalla en una oposicion de voluntades” (2003, 66), y en la teoria del derecho
procesal define litigio como “el conflicto de intereses calificado por la pretension de
uno de los interesados y la resistencia del otro que versa sobre un bien juridicamente
tutelado” (1994, 44).

Entonces, como su nombre lo indica, litigio es: “Juicio ante juez o tribunal, con-
troversia, disputa, contienda, alteracion de indole judicial” Es de suponer que en los
Estados modernos corresponde al poder judicial la competencia exclusiva. Ademas, el
litigio requiere de un letrado 0 abogado a quien se llevan los hechos y él, conocedor del
procedimiento y del lenguaje juridico, establece comunicacion técnica con los jueces
para obtener de ellos una decision en firme.

En cambio la palabra conflicto, para el derecho tradicional es un género que no
tiene el significado que los actuales estudios de resolucion de conflictos le otorga. De
hecho, la sociologia juridica considera al litigio también una construccién social y le

atribuye las mismas caracteristicas que al concepto de conflicto expuesto.
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De alguna manera el litigio es la manera tradicional como la comunidad juridica
a interpretado que deben ser gestionados los conflictos, donde a partir de un silogismo
practico la premisa mayor es la norma la premisa menor es el caso concreto y la conclu-
sion un problema juridico que se tramita ante los administradores de justicia autorizados

por la Constitucion.
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3. Acceso a la justicia

Problema Necesidad Acceso | . i
Conflicto ] e et ] | ala justicia ‘ Satisfaccion

Se trata del derecho a tener derechos como lo referia Capetetti en 1996 y ante-

rior a €l Hannah Arendt en la obra Right to have rights que desarrolla en 1982. Los as-
pectos generales del acceso a la justicia segun el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos son analizados en un estudio de Paola Acosta (2007,116); estos aspectos son
la estructura fundamental para desarrollar los conceptos que permiten el entendimiento
conceptual de lo que significa el derecho al acceso a la justicia derivado del articulo 25
del pacto de San José:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la am-
pare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién
sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones ofi-

ciales.
2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interpon-
ga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de to-
da decision en que se haya estimado procedente el recurso. (CADH
1968, Art. 25)

De nada sirve expresar una necesidad juridica e institucionalizarla si el Estado
no brinda los recursos adecuados y sencillos para hacer efectiva la reclamacion, lo ante-

rior no solo supone la existencia de juez o tribunal que desde luego es obvio, sino de la
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existencia de una regulacion previa que reconozca derechos, formule procedimientos y
designe la burocracia especializada para adjudicar esos derechos.

Gracias a la aceptacion del pluralismo juridico como principio constitucional en
Colombia, la comprension del acceso a la justicia desde el discurso juridico es ahora
amplia, pues involucra y entiende que en una sociedad con diversidad étnica y cultural
la gestion de los conflictos va mas alla del poder judicial y de la burocracia administra-

tiva.

3.1 Demanda potencial versus demanda que accedio

a la justicia

En este punto de la discusion es necesario recordar que en el capitulo anterior se
presento el panorama general de los problemas juridicos; se recuerda la grafica que dis-

tribuia los porcentajes:
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Gréfica: 30 La suerte de los problemas juridicos, poblacidn general (También expuesta en el capitulo I1).

La anterior informacion demuestra que de cada 100 problemas juridicos que
ocurren en la poblacion general, aproximadamente 40 no reciben algun tipo de gestion,
27 alcanzan un acuerdo directo y 33 se institucionalizan, de los cuales 5 se hacen ante
particulares y 27 lo hacen ante autoridades del Estado.

Por cada 100 casos que logran la institucionalizacion ante autoridades del Estado
(27 %), 66 acuden a las autoridades administrativas, 29 a la Fiscalia General de la Na-

cién luego se consideran asuntos penales o los usuarios pretenden el mayor nivel de
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coaccion, 4 llegan ante los jueces formales 1 a los jueces de paz y una pequefia parte no
relevante para la estadistica es conocida por la jurisdiccion indigena como se ve en el

siguiente gréafico:

Autoridades
Administrativas
66%

Fiscalia General
de la Nacién
29%

Jurisdiccion

indigena Jueces

0% Juecesdepaz 4%
1%

Graéfica: 31 Distribucion del 27 % que acudi6 a autoridades del Estado (MinJusticia 2013)

Dentro de los aspectos de la Grafica: 22 La suerte de los problemas juridicos, poblacion
general se incorpora el término economicista Demanda potencial que representa el grupo
de problemas juridicos que les ocurren a los ciudadanos y que tienen la contingencia de
ser conocidos por el sistema de justicia en su conjunto.

La demanda potencial utilizada como indicador, es variable, porque entre unos y
otros estudios de necesidades juridicas se arrojan datos diferentes sobre su porcentaje,
pues depende de muchos factores: desde como el instrumento de encuesta es aplicado
para identificar necesidades, hasta del momento socio econémico que atraviese la po-
blacion o la agudizacion de alguna de las conflictividades.

Qué hace a una necesidad juridica entrar al sistema y queé no; la respuesta esta en
los elementos de cada conflicto, principalmente es una cuestion de casualidad y como se
demostrara de derecho a la ciudadania real y efectiva, de la motivacion del afectado

para hacer la reclamacion.
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3.2 Asesoria legal, acceso a la justicia entre mercado

y Estado

En esta parte se intentara reflexionar sobre el papel, la relacién y la responsabili-

dad de la asesoria legal o del ejercicio de la abogacia en su relacion con la gestion de los

conflictos. Si se tiene en cuenta que la figura del abogado o letrado es concebida histori-

camente como el representante de una de las partes en la tramitacion de los problemas

juridicos ante las autoridades especializadas. La pregunta que cabe hacer es ¢cudl es su

papel en la gestion de conflicto?

En el contexto de Esparia, la mediadora Ana Martin investigd sobre este aspecto

publicando un: ‘Analisis comparativo de la mediacion y la abogacia en el tratamiento de

los conflictos familiares’. Investigo sobre la relacién entre el ejercicio de la abogacia y

la labor de mediacién, en el que considera que las funciones de la Abogacia son tres:

i)

Funcion social: que garantiza la dignidad humana, pues es el agente so-

cial encargado de defender los derecho de manera técnica ante los estra-
dos judiciales; cuestion que no se asegura del todo, por cuanto si bien el
servicio de justicia es gratuita, los ciudadanos que carecen de medios
economicos suficientes no se la pueden costear, quedando en desprotec-
cion y defensa los sectores sociales especialmente vulnerables como son
los inmigrantes, los menores, la tercera edad, la poblacion reclusa, etc.

Colaboradora necesaria de la funcién jurisdiccional: Segun el cddigo

deontoldgico La abogacia vela por los derechos y libertades de las perso-
nas y por la Justicia a través del derecho a la tutela judicial efectiva, ga-
rantizando la informacion y el asesoramiento, la contradiccion, la
igualdad de las partes, tanto en el proceso como fuera de él y encarnando
el derecho de defensa.

iii) Funcién conciliadora de intereses juridicos: “La abogacia procura el

arreglo entre las partes mediante una informacion no tendenciosa, prepa-

rando y redactando documentos de naturaleza contractual y evitando el

conflicto o litigio. EI Cédigo Deontoldgico espafiol proscribe “incitar ge-

nérica o concretamente al pleito o conflicto” y alude expresamente a las

funciones mediadoras de la abogacia, debiendo mantener en el ejercicio

de las mismas una estricta y exquisita objetividad” (Martin A 2011, 242).
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Los objetivos de la asesoria legal son como su nombre lo indica orientar a la par-
te en un problema juridico para encontrar la manera de solucionarlo ya sea porque en un
ejercicio de juridizacion de las conductas se pueda encontrar en el catalogo de derechos
vigentes las bases para una eventual defensa.

La actuacién de los abogados sera la de iniciar ante los despachos judiciales y de
cara a la contraparte una serie de actos que se enmarcan dentro de los diferentes proce-
dimientos y que obedecen a una técnica propia de la profesion, ademas exige un cono-
cimiento muy agudo de los altimos desarrollos legislativo y jurisprudenciales.

También en calidad de representante de una de las partes el ejercicio de la aseso-
ria legal permite llegar a establecer acuerdos con las contrapartes, incluso sin que se
haya iniciado tramite judicial y aun habiéndose iniciado, establecerse la posibilidad del
desistimiento o la transaccion.

La asesoria legal encarna la utilizacion de un método o procedimiento cientifico,
gue se apoya en la hermenéutica para hacer interpretacién de las normas para establecer

su relacién con la realidad:

La metodologia juridica se basa en el paradigma positivista, hoy denomi-
nado “viejo paradigma”, que acepta que existe una realidad Unica y uni-
versal con independencia de quien la observa. Esta metodologia se
concreta en la dogmatica juridica, que tiene como presupuesto el dog-

mall de la fuerza obligatoria del derecho positivo.

La dogmatica juridica suministra a los juristas sistemas de soluciones
mucho mas coherentes, completos, precisos y adecuados axioldgicamente
que los textos creados por los legisladores, pero como una manifestacion
mas del derecho positivo. Mediante su aplicacion los abogados adecuan
la formulacion del derecho objetivo, neutro y abstracto a la solucion de
un conflicto juridico concreto. Esta reformulacion se lleva a cabo desde
la retérica conceptual, haciendo aparecer las soluciones originales que el
letrado propone como si derivaran directamente del derecho positivo.
(Martin A 2011, 249).

Esta circunstancia hace que los extremos pierdan protagonismo y lo asuman los

abogados quienes para todos los efectos hacen que la parte desaparezca como sujeto y
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en adelante se inicie una interlocucién con los Tribunales y los asesores de la contrapar-
te; de esta manera los procedimientos judiciales se despersonalizan y deshumanizan y
pasan a convertirse en un campo de batalla dialéctico donde gana el que pueda aportar
pruebas y tenga la sagacidad para defender sus argumentos.

En el contexto de Colombia y de Latinoamérica la vision de la asesoria legal
como garantia de acceso a la justicia fue una vision predominante hasta las décadas de
los afios setenta del siglo pasado, una vision desde la oferta que determinaba que por
ejemplo la Asesoria legal era el camino para que los ciudadanos encontraran acceso a la
justicia; en efecto, asi es, pues para acceder a los tribunales es indispensable hacerlo
mediante representacién de letrado o abogado, e inclusive hay tramites notariales y ad-
ministrativos que también lo exigen.

Pero las estadisticas demuestran que la asesoria de los abogados es menos fre-
cuente de lo que se esperaria: tan solo se presta en el 7.5 % de los problemas juridicos
de la poblacion en pobreza extrema, en el 10 % de la poblacion general, y la cifra mejo-
ra un poco cuando se trata de empresas, 20 %.

Dicho de otra manera, el porcentaje de necesidades juridicas que no cuentan con
asesoria de abogado es del orden del 92.1 %, ademaés, el 67.7 % de los empresarios, el
33 % de la poblacion en situacion de pobreza extrema y el 13 % de la poblacion general
que conto con abogado para la asesoria de sus necesidades juridicas, manifesto que la
gestion del abogado no ayudd a resolverlas.

Ahora bien, la contradiccion es ain mayor cuando segun publicacion de la ONG
Corporacion Excelencia en la Justicia 2009, en la comparativa internacional, la tasa de
abogados en Colombia es de 354 por cada cien mil habitantes, la mas alta después de
Costa Rica. Segun cifras del CSJ en el ultimo afio de medicion (2012) se expidieron
12.878 nuevas tarjetas profesionales que permiten al abogado el ejercicio de la profe-
sion (CSJ 2012,122). Ademaés, hoy existen autorizadas 71 facultades de Derecho. Se
trata de la superpoblacion de profesionales mas grande del pais (CEJ 2009?).
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3.3 Tres lecturas sobre esta ineficiencia de la asesoria legal

Surgen entonces varias interpretaciones de estos resultados aparecidos en las en-
cuestas: la primera es que la funcion de asesoria legal que antes estaba en cabeza de
letrados independientes es asumida por funcionarios del poder ejecutivo; los Programas
de Casas de Justicia y las ventanillas de atencion al pablico en todas las entidades de la
Administracion hacen que los ciudadanos encuentren una asesoria juridica, ademas de
especializada, gratuita. Por esta razon la asesoria legal clasica disminuye en las encues-
tas y la orientacion ante las autoridades del poder ejecutivo aumenta.

La segunda interpretacion tiene que ver con el mercado: posiblemente los abo-
gados litigantes prestan asesoria y hacen gestion de los conflictos que econdmicamente
resultan mas rentables y sobre los cuales hay una expectativa o certeza de obtener algun
tipo de redito econémico.

Mas grave aun es que, siendo los abogados absolutamente necesarios para acce-
der a la administracién de justicia, que se supone gratuita, se demuestre que a ella ani-
camente pueden acceder los ciudadanos a quienes el poder regulador del mercado se lo

permite. Adela Cortina hace una critica fuerte al ejercicio de esta profesion:

Sobre la profesion de abogado existe un estado generalizado de negligen-
cia profesional. Se prepara para ser virtuoso y competente, no conforme
con cumplir minimos requisitos, que el ejercicio de su profesion le dé esa
satisfaccion personal y perciba a través de ella unos ingresos, que logre

alcanzar poder social y se gane un prestigio si es excelente.

Lo que en cambio desvirtta cualquier profesion es el hecho de que quie-
nes la ejerciten cambien los bienes internos (excelencia, satisfaccion, vir-
tuosismo, competencia) por los externos (dinero, prestigio, poder):
olviden la meta por la que la profesion cobra sentido y legitimidad social,
y busquen unicamente dinero, prestigio, poder; en este caso las profesio-

nes se corrompen de forma inevitable.

“Corrupcion” en el mas amplio sentido de la palabra significa “cambiar
la naturaleza de una cosa volviéndola mala” privarle de la naturaleza que

le es propia, pervirtiéndola (Cortina A 2001, 158).
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Es probable que ante la existencia de un problema juridico y ante la opinién ge-
neralizada sobre el ejercicio de la profesion de abogado, las partes eviten a toda costa
utilizar sus servicios o por el contrario tener la intencién de utilizarlos solo cuando hay
un interés econdémico superior, que permite sufragar los gastos.

La tercer interpretacion es consecuencia de la anterior y estd vinculada con los
diferentes poderes de regulacion a los que se hace referencia en el segundo capitulo de
este trabajo; a pesar de que los conflictos de la sociedad tienen una tipificacion en el
ordenamiento juridico, los poderes de regulacion de la comunidad, y especialmente del
mercado, se movilizan en una dimension que los operadores juridicos no alcanzan a
comprender y por lo tanto escapan a ella.

Asi las cosas la asesoria legal independiente por medio de la abogacia no se vi-
sualiza como un agente social pertinente para que pueda contribuir a disminuir las areas
de caos y necesidades juridicas, por el contrario se muestran como un factor que pro-
mueve su aumento. Es por esta razon que es indispensable pensar en formulas bien sea
desarrolladas desde la sociedad civil o asumidas por el Estado para suplir con eficacia la
necesidad de la asistencia legal y su participacion eficiente en la gestion de los conflic-
tos.

Se requiere hacer mas estudios sobre este aspecto, que confirmen algunas hip6-
tesis que surgen, y que determinen si esta actividad hace parte del poder regulador del
Estado u obedece a logicas del poder regulador del mercado.

Porque en este orden de ideas no resulta viable, por ejemplo, dar a conocer al
empresario los canales juridicos que le permitan la satisfaccidn de sus necesidades juri-
dicas. Por el contrario, sera necesaria otra version de gestion del conflicto empresarial,
que consulte la realidad para identificar las mejores formas de intervenir en las particu-

laridades de su conflictividad.

3.3.1 El derecho colaborativo como conjuro

Para no dejar un panorama pesimista respecto de la asesoria legal hay una ten-
dencia esperanzadora que recoge Helena Soleto en la Gltima edicién de la obra: Media-
cion y resolucion de conflictos técnicas y ambitos; en ella se replantea el trabajo
tradicional del abogado y se acoge a tendencias internacionales que proponen préacticas

mas cooperativas:
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El derecho colaborativo en estricto sensu seria la forma de resolucién de
conflictos que evita completamente los Tribunales. El abogado colabora-
tivo se comprometeria con su cliente a intentar resolver el conflicto de
forma colaborativa, trabajando conjuntamente con el abogado contrario,
negociando, acudiendo a la mediacion o a otros métodos de reduccion de
conflictos e incluso cuando sea necesario, como puede ser en el ambito
del conflicto de familia, a otros profesionales como sicélogos o educado-

res, trabajadores sociales o contables, etc. (Soleto H 2013, 36).

Es probable que en la practica el jurista colombiano dedicado a la asesoria legal,
haya abierto su campo de accion hacia un derecho més colaborativo como lo refiere la
profesora Soleto, pero ademas es indiscutible que el nuevo asesor puede desempefiar un
trabajo mas eficaz para las partes si ademas de su formacién juridica interpreta las cla-
ves de la nueva disciplina de resolucion de conflictos, cuestion que ya rompe con los
esquemas tradicionales adversariales y lo pone en funcion de satisfactores diferentes.
Sin embargo el peso de la cultura y la necesidad de la sociedad de resolver los conflictos
ante instituciones que tengan “autoridad” sera lo que defina el rol del asesor legal en los
conflictos.

3.4 Acceso a la justicia representado en la piramide

de litigiosidad

De Sousa Santos al presentar la metafora de la piramide del litigio reconoce la
dificultad de cuantificar el fenédmeno de propension al litigio: “En cualquier caso la
utilidad de este concepto y del indicador que la sustenta la ‘propension al litigio” s6lo es
realmente significativa cuando es posible cotejar el conjunto de litigios judicializables
que ocurren en una sociedad determinada, o incluso de las relaciones que los pueden
originar” (2009, 119).

“Sélo entonces se puede determinar con algun rigor el &ambito de la demanda po-
tencial de la tutela judicial y la fraccion de ella que se transforma en demanda efectiva.
Esta investigacion es muy dificil y muchas veces imposible” (2009, 119). Segun argu-

menta el autor, se puede conocer con certeza el nimero de litigios que son susceptibles
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de registro: “... En estos casos es posible establecer lo que designamos por base de la
piramide del litigio” (2009, 119).

La misma dificultad existe en la determinacion de las situaciones de litigio. En
este ambito, s6lo mediante entrevistas u otras metodologias indirectas es posible tener
una idea aproximada del nivel global del litigio en una sociedad global determinada.”
“...So0lo a partir de un conocimiento aproximado de la base de la piramide del litigio es
posible definir el perfil de ésta. ...” (2009, 119).

La buena noticia para la inquietud de Boaventura de Sousa Santos, es que justa-
mente el Ministerio de Justicia de Colombia a través del equipo de investigadores aca-
démicos tiene la respuesta a esas limitaciones metodoldgicas planteadas; ahora es
posible conocer los fendmenos de la propension al litigio, justamente, utilizando las
técnicas de encuesta para identificar fenomenos presentes en la base de la piramide.

La técnica de encuesta se aplica para conocer la litigiosidad desde la perspectiva
del usuario, en términos economicistas, la demanda potencial de servicios juridicos. De
alli que en éste estudio se conceptualice sobre: el “problema juridico”, la importancia
del “arreglo directo”, y el fendbmeno de la resignacion o actitud, conocido comdnmente
como dejar asi que es lo que constituye el area de caos.

La idea de la pirdmide es presentar graficamente la manera como los ciudadanos
acceden a la justicia. Lo que se cuenta dentro de la pirdmide y termina con éxito en la
cuspide son las necesidades juridicas satisfechas. Lo que se expulsa fuera de ella son los
diferentes fendmenos que impiden la satisfaccion de la necesidad juridica.

En la base de la pirdmide se ubican todos los problemas juridicos, se excluyen
entonces todos los conflictos que el derecho no resuelve, como las dindmicas del mer-
cado, los principios morales éticos o religiosos, las pautas sociales o de crianza, asi co-
mo también se excluyen tramites o actos juridicos que, siendo reglados por el derecho,

carecen de controversia, oposicion o resistencia.
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Grafica: 32 Piramide de litigiosidad, elaboracién propia basada en De Sousa Santos (2009, 74)

Se estima segun anteriores estudios de necesidades juridicas; como el hecho por
el Ministerio del Interior y de Justicia de Colombia publicado (2008), que el 58.5 % de
las personas presentan situaciones contenciosas de relevancia juridica, y segun otras
mediciones y conclusiones este porcentaje aumenta si la poblacidn se enfrenta a situa-
ciones de vulnerabilidad; como la extrema pobreza, desplazamiento forzado, comunida-
des rurales, mujeres o poblacion en situacion de discapacidad (MinJusticia 2013).

Por medio de las técnicas de encuesta se han efectuado varios estudios en diver-
sas poblaciones que presentan problemas juridicos y resulta sorprendente confirmar que
la mayor parte de sus necesidades juridicas no son conocidas por el sistema formal. Por
el contrario se diluyen en una serie de operadores que no tienen poder jurisdiccional, se
enfrentan a fendmenos o barreras que afectan gravemente el derecho al acceso a la justi-

cia garantizado por la Constitucién (MinJusticia 2013)°.

® Articulo 229. Constitucién Nacional “Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la

administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacién de abogado.
138



Dentro de la pirdmide de la Gréfica: 32 Piramide de litigiosidad, se ensefia la posibili-
dad de gestion de necesidades juridicas ofrecida por el sistema de justicia formal, se
desarrollan los elementos del procedimiento: Demanda potencial, Asesoria legal, Trami-
te administrativo, Demanda, Intervencion de oficio, Sentencia, Recursos, Cumplimien-

to, Ejecucion.

3.5 Gestidn de necesidades juridicas ante autoridades

administrativas

Las autoridades administrativas del poder ejecutivo central y descentralizado
asumen la mayor carga de Necesidades Juridicas de la poblacién. Algunas de ellas tie-
nen facultades jurisdiccionales limitadas como las de conciliar, otras de tomar medidas
sancionatorias y otras no pueden tomar decisiones de fondo porque no es su mision ins-

titucional.

139



Autoridades administrativas del poder ejecutivo al que acudi6 la poblacion

Pablacion 24,8 % Poblacion en 27 % Poblacion 52,2.%
general v pobreza extrema v de empresarios v
CAI o estacion de . CAl
o 31,8% Inspector de policia 24,6 % B o 53,0 %
Policia 0 estacion de Policia
CAI
Inspector de policia | 17,8 % B » 18,8 % Inspector de policia 26,2 %
0 estacion de Policia
Defensoria
Superintendencias* 16,4 % 17,8 % Superintendencias* 141 %
del pueblo*
Comisarias L N 0 Empresa de servicio
- 13,5 % Comisarias de familia* | 9,9 % o 32%
de familia* publico
Defensorias o 0 . .
de familia del [CBE* 10,9 % Casas de Justicia 8,9 % Inspecciones de trabajo* | 2,2%
e familia de
Defensoria } 0 Empresa de servicio
5,5 % Personerias* 7.3% o 16 %
del pueblo* publico
Inspecciones . . 0 i
de trabaio® 54 % Superintendencias* 58 % Alcaldia 0,4 %
e trabajo
Inspecciones
Casas de Justicia 2,0% ] 3,7% Defensoria del Pueblo* | 0,3%
de trabajo*
Personerias* 1,7% Procuraduria* 3,1% Empresa de acueducto 0,2 %
Autoridades Defensorias de familia 0
. 12% 2,6% Total 100 %
de trénsito* del ICBF*
Unidad de Atencion
Procuraduria* 0,8 % 2,1%
a desplazados
Accion social 0,6 % Alcaldia 2,1%
Unidad de Atencién i}
L 0,5 % Secretarfa de Salud 05 % o
y Orientacion Nota: Las instituciones marca-
Centro 049 Ministerio del Medio 0.5 o das con * segun la Ley 640 de
470 . 2 70
de Conciliacién* Ambiente 2001 son delegadas para hacer
Alcaldia 0,3% Accion Social 05% conciliacion extrajudicial en
Empresa Metropoli- 03 % Oficina prevencion 0.5 o derecho en asuntos de su com-
y 0 1 0 .
tana de Aseo de emergencias petencia.
Empresa de servicio
bl 0,3% Registraduria 0,5%
puablico
Total 100 % Total 100 %

Grafica: 33 Gestién de asuntos ante autoridades administrativas.

Fuente: elaboracién propia a partir de (MinJusticia 2013)

140




Seguln la gréfica anterior el porcentaje mas alto de casos se trata de denuncias
ante la policia por ocurrencia de hurtos o conflictos vecinales; los Centros de Atencion
Inmediata CAl son 6rganos de la Policia Nacional que a su vez dependen funcionalmen-
te del Ministerio de Defensa Nacional, son las primeras autoridades administrativas que
se enteran de problemas juridicos que afectan el orden, la convivencia, seguridad, mora-

lidad y el habitat de la comunidad.

Superintendencias
15%

Comisarias
de familia

/" 13%

Inspector de Defensorias

polic():ia de familia del
17% ICBF
10%
Defensoria
del pueblo

5%

Inspecciones
de trabajo
5%

Casas de Justicia

Personerias 204

CA\l 0 estacion de 1%
Policia Procuraduria /" Autoridades de
30% 1% transito
1%

Gréfica: 34 Gestion de asuntos ante autoridades administrativas en poblacién general (MinJusticia 2013)

Los CAl son responsables iniciales de la cadena de custodia de pruebas para las
investigaciones que se siguen por el Cédigo de Procedimiento Penal y de algunas res-
ponsabilidades del Cdédigo Nacional y Departamental de Policia. Es natural que esta
pequefa unidad sea el organismo al que mas se acude.

Seguido de este se encuentran las Inspecciones de Policia, que dependen funcio-
nalmente de las alcaldias, y estan encargadas de los procedimientos descritos en el Co-
digo Nacional de Policia; contribuye en la administracion de justicia al cumplir
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despachos comisorios que son ordenes de los jueces de la republica para instruir proce-
dimientos ordinarios; civiles penales o laborales, aqui se presenta una forma indirecta de
fuga de litigiosidad estructural donde los jueces descargan responsabilidades confiando
parte del procedimiento a autoridades administrativas, perdiendo autonomia e indepen-
dencia y haciendo més ineficiente el servicio judicial.

Los inspectores también tienen competencia para gestionar algunas contraven-
ciones a traves de un proceso sencillo de descargos con aplicacion de cauciones en caso
de: agresiones verbales, insultos, amenazas que no constituyen delito, injuria o calum-
nia, o en asuntos relacionados con el habitat como el espacio publico. También el con-
trol del funcionamiento de los establecimientos de comercio pesas y medidas...

La Policia Nacional vy los Inspectores de policia no estan autorizados por la
Constitucion para conciliar, sin embargo se permite de manera informal y escasamente
reglamentada que los policias e inspectores realicen labores de mediacion y resolucion
de conflictos interpersonales y comunitarios. Consecuente con esta realidad ahora se
intenta desarrollar como estrategia la de solicitar autorizacion al Ministerio de Justicia
para abrir Centros de Conciliacion en derecho donde abogados de la Policia Nacional o
del Municipio reciben formacion como conciliadores y atienden los asuntos concilia-
bles.

Las Superintendencias son entidades que dependen del gobierno nacional y se
encargan de la vigilancia inspeccion y control de actividades privadas de la economia de
servicios que tienen impacto en la ciudadania como el sector financiero, bursétil, asegu-
rador, comercial, industrial, portuario, seguridad privada, sociedades comerciales, enti-
dades prestadoras de salud, transportador. Su mision es verificar el cumplimiento de
normas administrativas de funcionamiento mediante un proceso de descargos y sancio-
nes pecuniarias y de suspension de la actividad y toma del control e intervencion.

Estas entidades actuan de oficio o mediante queja, pero no tienen competencia
para resolver asuntos contractuales entre sus usuarios, pero también pueden solicitar la
creacion de centros de conciliacion donde las partes afectadas pueden llegar a acuerdos
sobre aspectos cuyo contenido se puede disponer o transigir. Se puede pensar que los
usuarios o clientes de esas entidades vigiladas ante un incumplimiento contractual utili-
zan los poderes de las superintendencias para interactuar estratégicamente en el conflic-

to.
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La gestion del conflicto de familia cuenta con un sistema especializado de insti-
tuciones y funcionarios, extendido en todo el territorio: hay comisarias de familia que se
crean segun el nimero de habitantes en cada municipio, también defensores de familia
que dependen del ICBF. Las dos asumen el 24.3 % de los conflictos en la poblacién
general, lo que permite identificar que los asuntos de familia son de los que los ciuda-
danos mas institucionalizan ante las autoridades; estas ademas tienen la competencia de
conciliar en asuntos de familia.

El analisis sobre la carga de conflictividad que tiene la administracion se orienta
a creer que el volumen de la demanda termind por romper el equilibrio que debe existir
entre autoridades administrativas que prestan apoyo al proceso y el poder judicial. Co-
mo se menciond, el ciudadano no logra distinguir entre una autoridad judicial y una
administrativa, asignando al Estado en su conjunto una misma identidad simbolica de

autoridad.

3.6 Vicisitudes de la autocomposicion ante funcionarios

publicos

En el capitulo anterior se traté el tema de la autocomposicion en general y las
observaciones que sobre ella tiene la escuela de mediacién impulsada por (Folger,
2007). Ahora en este punto es pertinente cuestionar esta forma de gestion que se realiza
ante funcionarios publicos ¢es una genuina autocomposicion? Téngase en cuenta que la
encuesta nacional de necesidades juridicas GENNJI demostré que cuando los ciudada-
nos padecen un problema juridico buscan autoridad, y cuando se encuentran en presen-
cia de funcionarios atribuyen a estos el poder simbdlico de autoridad; asi ocurri6 con el
44.6 % de poblacion que acudio frente a ellos, ademés también se concluye de un por-
centaje alto de funcionarios delegados para conciliar y notarios afirmaron haber impues-
to la decision en el conflicto, actuacion por lo demaés abiertamente irregular (MinJusticia
2013).

De las anteriores afirmaciones se puede analizar que por muy autocompositivos
que sean los mecanismos como la transaccion, mediacion o conciliacion, si estos son
administrados dentro de instalaciones publicas o por funcionarios, como es el caso de
comisarias o inspecciones de policia, de familia, del trabajo, procuradurias o simples
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oficinas de quejas y reclamos, la carga de autoridad y coaccion que los ciudadanos con-
fieren a la institucionalidad es tan poderosa que pueden las partes sentir que se trata de
un proceso de adjudicacion semejante al del juez.

Ademas en ocasiones estas distinciones entre acuerdos de conciliacion y senten-
cias son puramente intelectuales y dilucidar su diferencia es mas un asunto de herme-
néutica del operador juridico que un concepto apropiado y entendido por el ciudadano.
Es esta la razon por la que el cumplimiento de acuerdos conciliatorios ante autoridades
publicas es mayor; fue un resultado que dejo perplejos a los expertos pero que encuentra
en las anteriores justificaciones una posible explicacion.

Ahora bien, hecha esta reflexion y de concluirse que en efecto la autocomposi-
cion realizada ante autoridades del Estado a la practicada en escenarios administrados
puramente por ciudadanos alejados del poder simbolico del Estado, no es la misma.
Partiendo de esa premisa quien tome decisiones de politica publica debera tener en

cuenta esta distincion.

3.7 Gestidon de necesidades juridicas ante autoridades

judiciales

Porcentaje de problemas juridicos que fueron institucionalizados ante particula-
res y autoridades del Estado: Los problemas conocidos ante el Estado corresponde solo

al 26.9 % de todos los problemas juridicos, de los cuales:

19'|_os “porcentajes” de esta grafica superan el 100 % porque el nimero de conflictos puede ser

superior al de personas encuestadas, por lo que no son puramente porcentajes sino tasas por persona.
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Gréfica: 35 Gestion de asuntos ante autoridades judiciales: tomado de MinJusticia (2013)

Las anteriores graficas demuestran que aproximadamente la mitad de la pobla-
cién padece Necesidades Juridicas, de ellos el cincuenta por ciento permanece en un
area de caos sin posibilidades de gestion, del otro cincuenta por ciento un 34 % alcanza
un arreglo directo mientras que casi el 25 % de los problemas juridicos se institucionali-
za.

Sobre el 16.1 % de problemas juridicos que se institucionalizaron ante particula-
res se hara referencia en el capitulo siguiente, puesto que ahi esta el objeto de reflexion,
estudio y exploracion de esta tesis. En este apartado se analiza la suerte del resto de
problemas juridicos que llegaron a las autoridades del Estado que como se ve el 70.4 %
corresponde al conocimiento administrativo, y un 34 % que se conoce ante el poder

judicial, pero el 90.1% de esa fraccion corresponde a asuntos penales que quedaron en

145



la Fiscalia General de la Nacion, conclusién lo que llega al poder judicial es un residuo
gue apenas de contabiliza.

3.7.1 Vicisitudes del acceso a la justicia en asuntos penales

Pero el 91.1 % de problemas juridicos que tienen un nivel de conocimiento ante
autoridad judicial esta representado por la actividad de la Fiscalia General de la Nacion,
responsable de la investigacion, instruccion y acusacion formal de los hechos punibles.
Como se ve solo un residuo del 10.7 % de problemas institucionalizados ante el poder
judicial es conocido verdaderamente por los jueces, ese residuo corresponde al 1,2 % de
todos los problemas juridicos de la poblacion general.

Volviendo a la gestion de la Fiscalia, esta investigacion empata con otra realiza-
da por Miguel La Rota experto de Dejusticia (2013) en la que demuestra el equivocado
enfoque de politica criminal de la Fiscalia General de la Nacién o su negligencia en la
estrategia, pues con el nuevo sistema acusatorio se tiende a imputar los delitos mas faci-
les de investigar que por lo general son los de flagrancia (Dejusticia 2013).

Por cada 100 delitos que se investigan en la Fiscalia, se imputan solo ocho y sue-
len ser hurto, porte de armas y relacionados con estupefacientes, son delitos mas comu-
nes y de mayor posibilidad de recoger pruebas, resultando muy preocupante lo que
ocurre con los delitos mas graves:

Pero estos crimenes no son necesariamente los mas graves, es decir, los que cau-
san mas dafio personal o producen mas costos sociales (no sélo econdmicos). Bastantes
delitos mucho mas graves, como el homicidio doloso, las violaciones al derecho inter-
nacional humanitario, las violaciones, tienen tasas de imputacion muy bajas. Por ejem-
plo, por cada 10 homicidios dolosos que entran a la Fiscalia, s6lo uno obtiene
imputacion (Dejusticia 2013).

Esto quiere decir que la Fiscalia dedica la mayor parte de su tiempo a gestionar
los delitos pero de manera desorganizada y con escasas posibilidades de éxito, lo que
aumenta las cifras de impunidad presentes en el area de caos donde ni siquiera se inten-
to la reclamacion y que se vera en detalle mas adelante cuando se trate la patologia de la
impunidad.

La cuestion mejora poco cuando inicia el proceso judicial ante el juez penal, alli

de cada 100 imputaciones 60 tienen condena (Dejusticia 2013). Estas cifras pueden ser
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contrastadas con la actividad judicial en 2012 segun las cuales ingresaron 706.071 pro-
cesos Y se fallaron 714.051 cifra que ha descendido desde que entr6 en vigencia el sis-
tema penal acusatorio (CSJ 2012, 22-23).

Sin embargo si se compara con otro contexto, como el comportamiento de la jus-
ticia penal en Espafia durante el mismo periodo de tiempo el resultado es que ingresaron
6°442.718 acusaciones, se resolvieron 5°'533.200 quedaron pendientes 1°081.739 y hubo
741.189 sentencias, esta ultima cifra es un namero semejante al de Colombia (CGPJ
2012,33).

Espafia no tiene sistema acusatorio ni los problemas de impunidad de Colombia,
sin embargo la cifra tan baja de sentencias en comparacion a los millones de delitos que
se investigan (11 sentencias de cada 100) es un hecho que da cuenta de un fendmeno de
fuga de litigiosidad cuestion de la cual no se ocupara esta investigacion en relacion al

caso de Espafia, pero que bien valdria la pena reflexionar.

3.7.1.1 Politicas de priorizacion de la Fiscalia General de la Nacion

Las circunstancias de alta criminalidad, especialmente provocadas por el conflic-
to armado, el narcotrafico, los usurpadores de territorio, la delincuencia comun y la de-
gradacion de la sociedad producto de la pobreza y la exclusion social, hacen que el
sistema penal en su conjunto no pueda asumir la correcta administracion de justicia de

una sociedad en guerra, asi se ven reflejadas en la GENNJI.

Por lo anterior la Fiscalia General de la Nacion basada en el principio de
oportunidad crea una directiva sobre Priorizacion que define asi: “La
priorizacion es una técnica de gestion de la investigacion penal que per-
mite establecer, de acuerdo con unos criterios, un orden de atencion de
casos con el fin de garantizar, en condiciones de igualdad material, el go-
ce efectivo del derecho fundamental de acceso a la administracion de jus-
ticia” (FGN directiva 001 de 2012)
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Fines de la priorizacion:

1. Seguridad ciudadana: La posibilidad de asociar casos a partir de la
identificacion de elementos comunes permite combatir de manera
maés efectiva la criminalidad organizada.

2. Conocimiento del contexto del conflicto armado: La construccion de
los escenarios delictivos en todas sus dimensiones es necesario para
abordar procesos de justicia transicional.

3. Legitimidad y eficacia en la administracion de justicia: La racionali-
zacion de los recursos de la Fiscalia General de la Nacion permite
que se administre justicia con eficacia y transparencia hacia la ciuda-
dania, lo que a su vez posibilita reducir la impunidad.

4. Atender las exigencias de la sociedad civil: Los representantes de los
distintos sectores de la sociedad han planteado la necesidad de estu-
diar la criminalidad en su contexto, para asi desarticular de manera
mas efectiva a los grupos que vulneran gravemente los derechos hu-

manos y que atentan contra sus defensores y defensoras.

Es decision de la Fiscalia tiene como consecuencia que miles de delitos cometi-
dos no sera beneficiarios de la tutela legal a la que sus victimas tienen derecho, se en-
tiende que las circunstancia de guerra que padece Colombia le retan a enfrentar la
criminalidad mas grave, pero estos delitos que no tienen forma de gestionarse tampoco
pueden quedar en la impunidad, luego tendria el estado que promover masivamente
férmulas para que los ciudadanos puedan a traves de sus instituciones gestionar al me-
nos los delitos querellables y aquellos proximos al foco del conflicto relacionados con la

convivencia.
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3.8 Acceso a la justicia segun cifras del poder judicial

Vuelta al andlisis de la Grafica: 32 Piramide de litigiosidad, desde el punto de
vista de los usuarios; ante el sistema de justicia se define un porcentaje minusculo de
litigios; como se anot6 anteriormente segin la GENNJI de una muestra de poblacion
general proyectada sobre 10°802.533 de personas a 4°614.369 les ocurrieron 8°056.037
problemas juridicos en una ventana de tiempo de cuatro afios, de los cuales 59.149 fue-
ron conocidos por autoridades judiciales, lo que representa el 1,28 % de todos los pro-
blemas juridicos, y el 3.6 % de la litigiosidad conocida por autoridades del Estado en su
conjunto (MinJusticia 2013).

A lo anterior se suma la litigiosidad que llega al sistema judicial por las personas
juridicas de las cuales se ha hecho el céalculo solamente de la poblacién de empresarios
con una representatividad seglin sector o renglon de la economia a que pertenece y su
tamafo en términos de capital, que somete en su conjunto el 5.8 % de sus problemas
juridicos al sistema judicial para su resolucion (MinJusticia 2013).

Ahora bien desde el punto de vista de la oferta de justicia del poder judicial hay
datos de la gestion de los afios 2010 — 2011 y recientemente publicadas las del afio 2012
que arrojan la siguiente actividad: en 2010 habian 10 juzgados por cada 100.000 habi-
tantes, la Judicatura contaba con 4.561 jueces y magistrados en todas las jurisdicciones.
Para 2012 las estadisticas cambiaron su forma de presentacion y no se logra determinar
el nimero de jueces por cuanto algunos funcionarios fueron contratados de manera tem-

poral en planes de descongestion judicial (CSJ 2012).

El volumen de ingresos y egresos entre los afios 2008 y 2012 es el siguiente:

Afio

Actividad judicial

2008 2009 2010 2011 2012

Ingresos
1°926.951 | 27301.992 | 2°448.461 | 2°403.764 | 2°248.349
de demandas

Egresos
) 1°793.077 | 2°148.594 | 2°205.197 | 2°024.212 | 2°001.340
de sentencias

Graéfica: 36 Ingreso de demanda y egreso de sentencias de todo el poder judicial (CSJ 2012, 23)

Segun estos datos, el poder judicial de Colombia no recibe mas de dos y medio
de millones de demandas al afio, los ingresos han decaido levemente desde el afio 2010
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(CSJ 2010-2011). Lo que demuestra que pueden resultar efectivas las politicas de conci-
liacion en derecho, con la defectuosa sobrecarga del poder ejecutivo, prueba también en
el tono y las estrategias de la Rama Judicial que estd enfocada a atender el retraso judi-
cial, ignorando el enorme potencial de problemas juridicos que se encuentran tanto en el
area de caos como en la gestion que otros operadores hacen del conflicto.

Las proyecciones de poblacion sefialan que a junio 30 de 2011, Colombia tendria
46°044.601 habitantes de los cuales la proporcion de personas adultas, entre 15 y 59
anos es del 67.8 % = 31°218.239 habitantes (DANE 2011), todos susceptibles de pade-
cer Necesidades Juridicas y como se demuestra en una ventana de cuatro afios la mitad
de la poblacion padecera mas de un problema juridico; ademas se debe sumar la incal-
culable cifra de personas juridicas privadas, publicas y sin animo de lucro que también
presentan demandas ante el sistema judicial.

El cruce de cifras indica que al poder judicial solo llega el 1,2 % de los proble-
mas juridicos que se presentan a la poblacion general y que por cada diez millones de
personas ocurre una estimacion de cuatro millones y medio de problemas juridicos. Por
lo tanto se demuestra que aunque la gestion del poder judicial es voluminosa no alcanza
a ser disuasoria o representativa de todos los problemas juridicos que le ocurren a la
sociedad.

La ultima actualizacion de las estadisticas judiciales del Consejo Superior de la
Judicatura es del afio 2012, mismo afio en el que se realizd la encuesta GENNJI y mis-
mo afio del cual se tienen cifras de la gestion judicial de Espafia. En la cifras de la judi-
catura de Colombia no hay continuidad respecto del informe anterior por lo que es
imposible conocer el nimero de jueces por habitante, sin embargo brinda otros elemen-
tos de anélisis.

Por ejemplo la judicatura realiza esfuerzos por implantar jueces en materia ad-
ministrativa, el sistema acusatorio puro por medio de procedimientos penales orales,
igualmente acaba de promulgarse el Cédigo General del Proceso lo que implica imple-
mentar la oralidad en los asuntos civiles, mercantiles, agrarios y de familia.

Todas estas tareas toman tiempo para que el Consejo Superior de la Judicatura
las pueda ejecutar, debido a la negligencia administrativa los sobre costos de la contra-
tacion y la carga salarial de los jueces. Sin embargo no todo son penas; la gestion mas
eficaz del poder judicial a traves de la accion de tutela, inspirada en el derecho de ampa-

ro espafiol y consagrada en la constitucion de 1991 representa el principal avance en
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materia de derechos fundamentales y el principal instrumento juridico que transformo la

cultura de la sociedad colombiana.

2009 2'356.828 20,6 %
2010 2°303.378 21,8 %
2011 2'277.467 22,7%
2012 2'243.689 24,4 %
Total 1997-2012 28°108.150 17,6 17.6 %

Gréfica: 37 Tutelas presentadas ante el poder judicial (CSJ 2012, 85)
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Salud 23%

Debido proceso 9%
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Seguridad social 3%
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Gréfica: 38 Porcentaje de tutelas seguin derecho vulnerado (CSJ 2012:85).
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Para la poblacion general y especialmente la poblacién en circunstancias de vul-
nerabilidad por pobreza extrema, discapacidad o exclusién el poder judicial representa
un escenario de defensa de derechos cuando es el propio Estado o excepcionalmente
otras instituciones las que vulneran derechos fundamentales; de hecho la accion de tute-
la es la Unica actuacion judicial sobre la cual los ciudadanos en la encuesta GENNJI

tienen un nivel de recuerdo.

3.9 Acceso a la justicia garantizado por los jueces de paz

Sobre el funcionamiento de la justicia de paz colombiana se hace referencia en
los capitulos siguientes, puesto que segun los elementos conceptuales aqui desarrolla-
dos, aunque desde el punto de vista constitucional son una jurisdiccion especial, por lo
tanto corresponden acertadamente a la rama judicial; desde el punto de vista de la reso-
lucién de conflictos son un mecanismo exogeno a las comunidades por cuanto fue una
norma del afio 1995 los que los cred y desarrollo mas no la tradicién de una practica
comunitaria.

A pesar de lo anterior sorprende que en la encuesta GENNJI su participacion es
relevante constituyendo el 0,52 % [24.374/4°314.679] de los problemas juridicos ocu-
rridos a una poblacion estimada de 10°802.533. Es una cifra alta si se considera que los
jueces de paz son comunitarios, actian de manera voluntaria, su jurisdicciéon no se ha
declarado por los concejos municipales en todos los ayuntamientos y no tienen remune-
racion, ademas de muchas otras caracteristicas y deficiencias que ocurren en la imple-
mentacion de su funcionamiento.

No obstante lo anterior en los municipios donde esta jurisdiccién opera hay un
interés del gobierno local y de la judicatura en institucionalizarlos, lo que arroja un por-
centaje importante de poblacién decidida a acudir donde estos operadores, cuestion so-

bre la cual se hara referencia mas adelante.
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3.10 Acceso a la justicia segun cifras del poder judicial

espanol

Mientras Colombia avanz6 un paso mas en investigacion y diagnostico de los
problemas estructurales de la Justicia por medio del enfoque neoinstitucional y la me-
todologia de identificacion de Necesidades Juridicas, el contexto de Espafia mantiene
las tradicionales formas de investigacion a través de las encuestas de opiniéon, en lugar
de aplicar encuestas de valoracion objetiva y calificacién de servicios, hace que los
usuarios manifiesten en las encuestas una version pesimista del servicio judicial mas no
una declaracion objetiva sobre el servicio recibido.

En el caso de Colombia lo que ocurrio fue que las personas que tuvieron la opor-
tunidad de acceder al sistema de justicia hicieron una valoracion muy buena del servicio
prestado; esa era un interpretacion real mas no una opinién sobre el sistema que por lo
general suele ser pesimista.

Como en efecto ocurre con las cifras utilizadas para valorar los problemas es-
tructurales de la justicia espafiola ofrecidos por el barometro del CIS de Espafia:

- Lentitud en los procesos

- Dilacion en la resolucion de los mismos

- Saturacion en los Tribunales por el aumento de casos

- Trato inadecuado a los usuarios

- Escasa calidad y resultados injustos en las resoluciones

- Inseguridad juridica provocada por la imprevisibilidad del resultado del
proceso, asi como por su duracion.

- Elevado costo econémico

- Deficiente gestion de los recursos existentes

- Falta de coordinacion entre los diferentes integrantes de la oficina judi-
cial

- Falta de responsabilidad de los causantes de la mala gestion de la admi-
nistracion de justicia.

- Insatisfaccion de jueces y magistrados que, en muchas ocasiones sienten
que llegan a sus manos asuntos que nunca debieron haberlo hecho.

- Dificultades en la ejecucion de las resoluciones judiciales. (Carretero E

2013, 75-76).
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Respecto de la gestidn judicial de Espafia, pais que tiene la misma poblacion que
Colombia y una tradicion juridica semejante, su ultimo informe consultado presentado
al Congreso de los Diputados hace constar que en el afio 2012 habia 11 jueces por cada
100.000 habitantes, y 3.933 juzgados y 70 tribunales. “En el conjunto de los érganos
judiciales espafioles hay una produccién total de 8°974.175 asuntos entre sentencias,
autos y decretos. Esta cifra supone un descenso del 0,7 % respecto al afio anterior. En
2012, los tribunales esparioles resolvieron 9°104.041 asuntos y han quedado en tramite
al final del trimestre un total de 2°913.485 asuntos” (CGPJ 2012, 71).

Como se evidencia en los dos contextos considerados, los despachos estan al to-
pe de su productividad, lo cual quiere decir que se requiere multiplicar su nimero, ade-
mas porque en estas cifras no se discrimina que casos corresponden a personas naturales
y cuales a personas juridicas, corporaciones, empresas 0 bancos, que se supone acaparan

un porcentaje mayor del servicio ordinario de justicia.
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4 Satisfaccion de necesidades juridicas

AN AN
i ‘ . i ‘ Problema i ‘ Nece5|dad i ‘ Acceso a la | . il
Conflicto ] e et justicia | Satisfaccion |

La consideracion de satisfaccion no es completamente subjetiva ya que, para la

satisfaccion de necesidades humanas hay un elemento de analisis que se denomina sa-
tisfactores, entendido como: “Forma mediante la cual se actualiza una necesidad huma-
na fundamental siendo esta una construccién cultural y variando de una sociedad a otra”
(Lépez M, dir. 2004,1031); bien vale la pena desarrollar en este analisis la nocion de
satisfactor por cuanto constituye un camino que brinda la metodologia del DEH (Desa-
rrollo a Escala Humana) para trasformar proactivamente los problemas sociales (Max-
Neef, M, Elizalde, A, Hopenhayn, M 1998).

La manera de aplicar un satisfactor puede ser cambiante de acuerdo con la forma
de ver la necesidad, con la cultura, el sistema politico o las politicas publicas que se
apliquen para solucionarlo, pero por el contrario la necesidad humana nunca cambiarg;
siempre serdn subsistencia, proteccion, afecto, entendimiento, creacion, ocio,
participacion, identidad y libertad (Max-Neef, M, Elizalde, A, Hopenhayn, M 1998).

La limitacion de una necesidad humana tiene la contingencia de desencadenar en
necesidades juridicas, depende de los factores existenciales del ser, tener, hacer y estar
Gréfica: 9 Matriz de necesidades humanas segin Max Neef (1993) especialmente del
tener que se refiere a la creacion de “instituciones, normas, mecanismos, herramientas,
leyes, etc” que se desarrolla donde se expone la utilidad de la metodologia del DEH

aplicado a la gestion de conflictos.

En la metafora de la Gréafica: 32 Pirdmide de litigiosidad, también son evidentes
satisfactores del sistema judicial que permiten demostrar su buena gestion, se ubican en
la cima los problemas juridicos que empezando su recorrido por la base circulan por el
sistema hasta considerar las necesidades juridicas satisfechas, elementos que encierran
el concepto de Acceso a la Justicia acogido en la encuesta GENNJI del (MinJusticia
2013) que son Confianza en la justicia, Calidad del servicio, Oportunidad, Sencillez o

Debido proceso.

155



La Necesidad juridica expresada satisfactoriamente se refiere a que el ciudadano
encontrd, en el sistema de justicia, la respuesta que le permitié resolver oportunamente
su caso. Se incluye aqui la Necesidad Juridica del demandante o demandado, el agota-
miento de todos los recursos y el recorrido tranquilo y normal de los procedimientos.
No se tiene en cuenta si existe una relacion directa entre las pretensiones del ciudadano
y la decision plasmada en un acta de conciliacion o la sentencia del juez, pues también
depende de la naturaleza del servicio y de la complejidad del caso.

La investigacion sobre Necesidades Juridicas demostrd que los usuarios que uti-
lizan el sistema judicial dieron una muy buena calificacion al servicio, lo que hace su-
poner que aungue el sistema esta colapsado y a él llega un minimo porcentaje de casos,
los pocos que llegan son gestionados satisfactoriamente, que una es la percepcion que se
tiene de la justicia y otra la experiencia cuando se utiliza.

En una proporcion muy alta, los colombianos solucionan sus conflictos por las
buenas, mediante el arreglo directo. La mayor demanda de problemas juridicos los ges-
tionan las autoridades administrativas del poder ejecutivo, central y descentralizado
territorialmente. Se destacan el ICBF (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar) en
asuntos de Familia y las Superintendencias.

Aproximadamente el 10 % de los afectados, concilian ante todas las autoridades
y particulares competentes logrando el 90 % de cumplimiento del acuerdo. La demanda
de conciliacion es creciente y se demuestra mediante el analisis de la poblacion de usua-
rios de la conciliacion que disminuye el uso del sistema judicial, Aunque muy pocos
llegan a utilizar los servicios de justicia del Estado, los usuarios que acudieron hicieron
una positiva valoracion del servicio. La justicia de paz que es de origen comunitario y
ad honorem se destaca por el volumen de asuntos que comienza a gestionar.

Las empresas presentan mayor acceso a los servicios de Justicia que presta el Es-
tado en todos los ambitos; el 52 % acudié a autoridades administrativas; principalmente
de policia, oficinas de quejas y reclamos y centros de conciliacion. El 12.3 % concilia 'y
utiliza los MASC, principalmente conciliacion en equidad en mayor proporcion. Es el
grupo que mas recibe asesoria juridica aunque su porcentaje sigue resultando bajo (20
%). El volumen de casos que somete a los jueces es cinco veces mayor que el de la po-
blacion general o pobreza guardadas las proporciones.

Sobre acceso a la Justicia; Natalia Gheraldi efectda una critica a la nocion de

acceso a la justicia ideal que proponen otros autores, ya que reconoce que incluso para
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los paises “desarrollados” es dificil disponer de los medios para satisfacer las necesida-
des de acceso a la justicia. La autora afirma que la vigencia del Estado de Derecho no se
puede sostener a través de la judicializacion de las causas sino evitarse a través de la
intervencion preventiva. Desarrolla tres aspectos del acceso a la justicia, i) la posibili-
dad de llegar al sistema judicial. ii) la posibilidad de lograr un buen servicio de justicia.

i) la conciencia del acceso a la justicia como un derecho (Gherardi N 2006).
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5  Necesidades juridicas insatisfechas NJI

Aunque desde el punto de vista del Desarrollo a Escala Humana, se considera
que no es cuestion de tener necesidades satisfechas o insatisfechas sino de generar los
satisfactores adecuados para su realizacion, en la concepcion de las necesidades juridi-
cas del (PNUD 2005) se presenta la nocion de Necesidades Juridicas Insatisfechas como
aquellas que no logran ser resueltas por la oferta de justicia.

Esta categoria analiza las diferentes vicisitudes que expulsan al ciudadano de la
piramide de administracion de justicia sin el litigio resuelto; quedan asi una serie de
fendmenos que se consideran necesidades juridicas insatisfechas: Resignacion o area de
caos, Impunidad, Demanda no regulada, Demanda no reconocida, Decaimiento, Barre-
ras de acceso, Costos: dinero, tiempo, estrés, Victimizacion, Incumplimiento de los
acuerdos, laudos y fallos.

Uno de los investigadores que introdujo el tema a Colombia es Jorge Ivan Cuer-
vo, quien las entiende como: “...Las necesidades que tienen las personas -
especialmente las de escasos recursos- de resolver problemas y conflictos con la inter-
vencion del sistema de justicia entendido en sentido amplio, es decir, tanto la justicia
formal como la informal. Una (NJI) también puede ser una respuesta inadecuada, insa-
tisfactoria o tardia de parte del sistema judicial” (Cuervo J 2008,10).

En la parte central del texto desarrolla el enfoque y conceptualizacion de la Ne-
cesidades Juridicas Insatisfechas, remontando su origen a Australia en el afio 1970; el
concepto utilizado en ese contexto es amplio e involucra a la justicia formal e informal.
También menciona como paradigma de investigacion en esta materia el estudio efectua-
do en Caracas, que identifico dos clases de Necesidades Juridicas; las expresadas y las
potenciales Cuervo J (2008, 10).

De la encuesta del Ministerio de Justicia se arrojaron las siguientes conclusiones
mas destacables en relacion con las Necesidades Juridicas que no lograron ser satisfe-
chas seguln los parametros: en un porcentaje muy alto de problemas juridicos, los ciuda-
danos se resignan o dejan asi, en la poblacion de extrema pobreza es del 66.7 %, en la
poblacion general del 51.9 %. Incluso en el caso de delitos, la investigacion confirma el
alto grado de impunidad por falta de denuncia.

El porcentaje de Necesidades Juridicas que no cuentan con asesoria de abogado
es del orden del 92.1 %, solo asesoran el 0.8 % de las causas de la poblacién més pobre,
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al 10 % de la poblacion general y mejora un poco cuando se trata de empresas (20 %).
Ademas de esa escasa poblacion que contd con asesoria de abogado, el 67.7 % de los
empresarios, el 33 % de la poblacion en situacion de pobreza extrema y el 13 % de la
poblacion general, manifestd que la gestion del abogado no ayudé a resolver su proble-
ma juridico. El articulo 229 de la Constitucién nacional autoriza a la Ley para que re-
glamente los casos en que los ciudadanos pueden acudir a la administracion de justicia
sin abogado; sin embargo esta posibilidad no es utilizada ni estimulada por las autorida-
des judiciales.

En su orden en la poblacion general el 24,8 % (1.145.727 casos) es asumido por
autoridades administrativas. EI 10,9 % (505.081) por la Fiscalia. El 6,3 % (306.001)
ante particulares; los Jueces formales recibieron el 1,2 % (59.149). Los jueces de paz
(24.374) casos y la jurisdiccion indigena (2.602).

Las anteriores cifras demuestran que el poder Judicial como responsable de di-
rimir los problemas juridicos de la sociedad ha perdido toda su capacidad de interven-
cion (o quizé nunca la tuvo). Se presenta un fendmeno de fuga de litigiosidad (Santos, B
de S 2009, 87); en el sentido de que mientras la demanda es creciente, abundante y hete-
rogénea, la oferta judicial es minuscula y estatica. Lo que hace que el poder ejecutivo
asuma en Colombia un papel que constitucionalmente no le corresponde, al conocer
controversias sobre las cuales no tiene capacidad de decision. Con el agravante que los
ciudadanos no logran distinguir cuando se esta en presencia de un mecanismo hetero-
compositivo donde la decision parte de la autonomia de la voluntad, o cudndo ante una
autoridad con jurisdiccion legal para tomar una decision en su conflicto.

El papel de las autoridades del poder ejecutivo es eliminar las barreras estructu-
rales que provocan la injusticia, la violencia directa, estructural y cultural, actuar para la
prevencion y utilizar los medios para que los ciudadanos tengan calidad de vida, no el
de administrar justicia. Pareciera que la excepcion es la regla. En ese mismo sentido el
Articulo 229 de la Constitucion Nacional dice que se garantiza el derecho de toda per-
sona para acceder a la administracion de justicia, pero el ciudadano no logra interpretar
y no tiene porqué conocer cual es la autoridad que debe solucionar su controversia; en
su escaso saber, puede considerar que una autoridad de policia o los servicios de una
casa de justicia son administracion de justicia formal y atribuir a ellos un poder simboli-

co que legalmente no se corresponde.
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Presentado este resumen de necesidades juridicas insatisfechas, se presenta a
continuacion la explicacion de cada uno de los fenémenos o patologias que expulsan a

las Necesidades Juridicas de la piramide, sin ningun tipo de gestion.

5.1 Vicisitudes o patologias de los actuales sistemas

judiciales
5.1.1 Demanda no regulada

Se trata de los asuntos que las personas atribuyen como injustos, les asignan
cierta juridicidad pero el sistema no reconoce como derecho. Se hizo el esfuerzo de
identificar este tipo de fenémenos, pero en el caso colombiano la regulacion de derecho
no es un problema estructural de la justicia, ademas el instrumento de encuesta no per-
mite identificar este fendmeno.

Los ultimos casos mas polémicos relacionados con el déficit de derechos es el
relacionado con el derecho al aborto y el matrimonio igualitario para la poblacion
LGBTI. Para el caso de Espafia uno de los problemas juridicos que encajan en este fe-

nomeno, son las relacionadas con el contrato de hipoteca.

5.1.2 Demanda no reconocida o expresada por el afectado

Fendmeno en que existiendo el derecho consagrado en la normatividad como
bien juridico tutelado, existe un procedimiento para su reclamacién y ejecucion de even-
tual condena, pero el ciudadano no lo identifica como antijuridico o no le otorga la tras-
cendencia, por lo que decide no institucionalizarlo (PNUD 2005).

Algunos derechos son mas propensos a no ser expresados ante el sistema judicial
ni reclamados ante el ofensor, por ejemplo en el laboral individual; no son demandados
los derechos derivados de la relacion laboral, de factores salariales o prestaciones socia-
les, las condiciones laborales: dotacidn, riesgos profesionales, agresiones fisicas o ver-
bales. En el laboral colectivo la situacion es peor, no es relevante para los temas de

organizacion de sindicatos, huelgas o convenciones colectivas.
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Desde el punto de vista del ejercicio de libertades politicas y derechos civiles,
sorprende que en una de las naciones de mayor desigualdad social del planeta, el ciuda-
dano no apela al derecho para el reconocimiento de cuestiones como la libertad de ex-
presion o de asociacion, las discriminaciones por orientacion sexual o identidad de
género, o la condicién de mujer, por el estado de embarazo, por situacion de discapa-
cidad, etnia, creencias religiosas, edad, clase social, o procedencia.

Los anteriores fendmenos no son notorios desde el punto de vista de los poten-
ciales usuarios, porque no hay cultura para su reclamacion ni hay formada en la socie-
dad la conciencia de proteccidn suficiente para este tipo de bienes tutelados.

Diferente es la situacion si es analizada desde el punto de vista de la oferta, pues
las estadisticas de tutelas que garantizan estos y otros derechos fundamentales son signi-
ficativas. EI 51 % de poblacion general que acudio al poder judicial utilizaron la tutela.
El 18 % de la poblacion en extrema pobreza también la utilizo en ese escaso porcentaje
(MinJusticia 2013), lo que confirma que el servicio de justicia es entendido y utilizado

por la clase media, quedando en vulnerabilidad los menos favorecidos.

5.1.3 Impunidad

De acuerdo con otra encuesta efectuada en 2008 sélo el 46.4 % de las victimas
encuestadas denunciaron un delito. La no denuncia responde a varias causas: la primera
a la falta de credibilidad en el sistema de justicia, de acuerdo con la encuesta, el 56,7 %
de los encuestados no denuncian porque consideran “que no sirve para nada”.

El desconocimiento de la poblacion acerca de sus derechos y de la institucion a
la que debe acudir y distancias para acceder al operador de justicia mas cercano (DNP
2010b).

De otra parte se observa que las sinergias que el sistema juridico produce hacen
que las mal denominadas pequefias causas no tengan justicia. De hecho hay mensajes
institucionales que rechazan la pequefia causa por considerar que los asuntos de mayor
cuantia, es decir los de la poblacion que tiene medios para pagar los servicios de justi-
cia, son mas importantes: “...existe una gran cantidad de procesos denominados “de

menor cuantia” o “pequefas causas” que, al ingresar al sistema de justicia, congestionan
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los despachos judiciales, lo que a su vez impide un tramite oportuno y agil para proce-
sos de mayor envergadura™**.

Nada mas injusto e inequitativo que negar justicia con este criterio a los ciuda-
danos en condiciones de pobreza extrema para quien sus asuntos no superan las mayo-
res cuantias. La Judicatura debe seleccionar para su conocimiento casos de todos los
entornos sistémicos incluido el vecinal que por ejemplo se da por supuesto y aparente-
mente obvio que no debe entretener a los jueces, pero que si fallaran algunos casos con
criterio orientativo y pedagdgico orientarian a la sociedad y a los operadores comunita-
rios y su jurisprudencia se convertiria incluso en un argumento de negociacion en los

escenarios autocompositivos.

5.1.4 Decaimiento de las causas

Este fendmeno implica que el ciudadano acudié a las autoridades para hacer la
reclamacion pero termino abandonando su solicitud. Segun las estadisticas, en la pobla-
cion general retiraron la denuncia quienes acudieron a autoridades administrativas por
demora en el proceso el 36 %, por desconfianza en los funcionarios el 10,9 %. De quie-
nes acudieron a las autoridades judiciales, el 13 % se retird por demora en el proceso
(MinJusticia 2013).

En la poblacion en extrema pobreza el decaimiento ante autoridad administrativa
por demora en el proceso es del 26,4 %, por desconfianza en los funcionarios es de 5,7
%. Ante autoridades judiciales es algo mas elevado el 24,1 % por demora en el proceso
y el 19,6 por pérdida de confianza (MinJusticia 2013).

Es de aclarar que la principal razon para retirar la queja, demanda o denuncia es-
ta relacionada con un arreglo directo extra proceso con la contraparte. Y no hay eviden-

cia que los costos sean razdn para el decaimiento.

1 “De acuerdo con el Consejo Superior de la Judicatura, las causas de la congestion judicial no
solo se encuentran en la gestion misma de los despachos judiciales, tiene otros origenes como mecanis-
mos procesales inadecuados, insuficientes o revestidos de excesivo formalismo; la gestién en ocasiones
inapropiada de agentes externos como la Procuraduria, la Defensoria y el ICBF, y la expedicion de actos
administrativos por parte del Ejecutivo sin considerar la reiterada jurisprudencia sobre asuntos similares,
entre otros.” DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION DE COLOMBIA., Vision Colombia

Il centenario 1019, Garantizar una justicia eficiente. Version de 2004.
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5.1.5 Barreras de acceso

Esta ausencia de satisfaccion estd fundamentalmente referida a barreras de dos
tipos: porque el sujeto desconoce la juridicidad de la situacion, al encontrase inmerso en
un sistema de valores, cultura y conocimientos que le impide hacer conciencia de su
ciudadania, o porque no puede asumir los costos de tiempo, dinero, medios, estrés, entre
otros.

Tambien ocurre que al recibir el servicio de asesoria no conté con una oportuni-
dad autocompositiva antes de iniciar el procedimiento heterocompositivo o judicial o
fue mal orientado o asesorado.

Respecto de las barreras inherentes al servicio, puede ocurrir que por la asimetria
en los extremos, la contraparte tenga acceso a mejores abogados especialistas 0 mas
baratos, que los servicios juridicos (asistencia juridica, administrativos y jueces) no sean
suficientes y préximos al ciudadano, que los ciudadanos sean discriminados por su si-
tuacion geografica, condicion social, cultural o econdmica para acceder a los servicios
de justicia. Que los abogados litigantes no ofrezcan alternativas diferentes al pleito judi-
cial.

Que las autoridades administrativas a donde llega el caso no tengan la autoridad
suficiente para tomar una decision de fondo sobre el verdadero asunto que afecta al ciu-
dadano. Que las herramientas juridicas con las que cuenta la autoridad no sean suficien-
tes para hacer una lectura de contexto sobre el conflicto y no se logre comprender lo que
realmente necesitan las partes.

Que la decision judicial o administrativa se dicte pero no se ejecute.

5.1.6 Victimizacion primaria, secundariay terciaria

Para comprender este fendmeno es preciso conocer el concepto de victima como
lo entiende la Fiscalia General de la Nacion de Colombia. En estricto sentido, “debe
tenerse por victima, a la persona que haya sufrido un dafio cierto, real y concreto deri-
vado de la conducta punible, independientemente de que tenga o no la calidad de sujeto
pasivo del delito o de que tenga o no vinculos de parentesco con el sujeto pasivo” (FGN
2010, 69).
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Sobre el tratamiento de las victimas Juan Cruz en su trabajo doctoral hace una
interesante reflexion a la que denomina el retorno de la victima (2013, 33) siguiendo su
planteamiento se evidencia que la modernidad en aras de la racionalidad, de la exalta-
cion de los valores de la ilustracion, de los bienes juridicos tutelados y de las garantias
del procedimiento centrado en la culpabilidad o inocencia del sujeto activo, construy6
una rica dogmatica juridica del derecho penal que lo llevo a niveles sofisticados de insti-
tucionalidad, pero condeno a las victimas a un escenario marginal.

Con seguridad los aportes del derecho internacional de los derechos humanos
han abierto los ojos a la comunidad de naciones para que los estados entren a reparar a
las victimas, como les denomina de manera un poco socarrona Ivan Orozco (2005) son:
“la nueva conciencia humanitaria” que en los casos de graves violaciones al Derecho
Internacional Humanitario DIH son garantia de justicia para las victimas.

Las relatorias especiales han constituido unos estandares internacionales que in-
corporan a grandes rasgos: i) verdad: reconstruccion de lo ocurrido desde el punto de
vista individual y colectivo. ii) justicia. Que exige la investigacion mediante sumario y
la sancidn con penas proporcionales a los delitos cometidos. iii) Reparacion: que impli-
ca la indemnizacion econdmica, restitucion de bienes despojados, rehabilitacion social y
sicoldgica, garantia de no repeticion lo que equivale a garantizar la Paz que se traduce
en la incorporacion de politicas publicas.

El caso de Colombia es excepcional y dantesco pues segun el Centro Nacional
de la Memoria Historica solamente las victimas del conflicto armado cometido por las
guerrillas, los paramilitares, la delincuencia organizada y el propio Estado han dejado
como saldo seis millones de victimas en los dltimos quince afios, por delitos como el
homicidio, que suma més de 230.000 seres humanos muertos, de los cuales el 70 % eran
civiles, por 2000 masacres, el desplazamiento forzado de 5°700.000 personas, 25.000
desapariciones, 27.000 secuestrados, detenciones ilegales, violencia sexual contra las
mujeres y hombres. Un sin fin de actos criminales que las instituciones no tienen cémo
gestionar.

Pero asistimos en efecto a una consideracion de la victima mas relevante para la
politica criminal de los estados, tanto que se construyen estructuras de la sociedad civil

en ese sentido, y tanto que ahora hay un cambio de escenario.

La victima (afortunadamente) ya no es ese rostro anénimo que tan poca

atencion recibié durante siglos: ahora empieza a tener cara y 0jos, nom-
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bre y apellidos. El asociacionismo de las victimas ha ganado mucho peso
en la sociedad y esto no ha pasado desapercibido ante el mandatario poli-
tico, que no ahorra esfuerzos en honrarlas siempre que hay ocasion. Estar
de parte de las victimas es lo correcto, pero el problema es que también
es lo “politicamente correcto”, en el sentido de que se ha instalado la idea
en la sociedad de que si no se es duro con el delincuente no se esta a fa-
vor de la victima: he aqui el peligro arriba expuesto, que yace bajo expre-
siones tan graficas e impactantes como “tolerancia cero” y otras de
similar jaez (Cruz J 2013).

La nocion de victimizacion secundaria hace referencia a la continua, exagerada,
innecesaria exposicion de la victima ante diferentes escenarios jurisdiccionales para
dilucidar su situacion, sin que se actle entre entidades de manera coordinada, se com-
partan medios de prueba y se minimicen las consecuencias negativas que el tramite juri-
dico le genera. Sobre este aspecto Juan Cruz conceptualiza en su trabajo doctoral en los

siguientes términos:

La indiferencia por la victima contribuye de manera decisiva a la genera-
cion de lo que se ha denominado “victimizacion secundaria”, concepto
acufiado por KHUNE para referirse al conjunto de agresiones psiquicas —
no deliberadas, pero efectivas- que la victima recibe en su relacion con
los profesionales de los servicios sanitarios, policiales o de la judicatura -
examenes, declaraciones, reconstruccion de los hechos, asistencia a jui-
cios, identificaciones de acusados, lentitud de los procedimientos-, asi
como el tratamiento informativo de los hechos por los medios de comu-

nicacion.

A su vez, la Recomendacion N° R (2006) 8, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, de 14 de junio, sobre Asistencia a las Victimas de In-
fracciones, dedico su articulo 1.3 a la definicion de victimizacion secun-
daria: “aquella victimizacion que no es resultado directo del acto criminal
sino que deriva de la actitud de las instituciones y de las personas hacia la
victima”. La perspectiva de padecer estos males genera un fundado temor

al que se debe con frecuencia la decision de no denunciar, para evitar mo-
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lestias o las posibles represalias que pueda tomar el delincuente, por lo
que podemos concluir que, junto al I6gico miedo a sufrir un delito, existe
el miedo a la victimizaciéon secundaria, que en cierto modo acaba tam-

bién siendo una forma de victimizacion (Cruz J 2013, 42-43).

Segun este concepto, dentro de los causantes de esta patologia, también puede
contarse a los particulares que gestionan los MASC. En efecto, si las personas cuando
sufren un conflicto acuden a las autoridades y estas le sugieren el uso de la conciliacién
o0 la mediacion o se le impone intentar un dialogo como requisito procesal para presentar
una demanda o denuncia, los afectados en todas la puertas que tocan deben volver a
contar la historia, cuestion que dependiendo del grado de afectacion puede ser doloroso,
traumatico, bochornoso, degradante.

Si ademas la parte afectada logra llegar a un acuerdo autocompositivo y se firma
un acta de conciliacién o un contrato y esta se incumple, debera acudir nuevamente ante
la jurisdiccion para hacer valer su derecho. De modo que los MASC han logrado llevar
al deudor a un compromiso pero sus alcances no son suficientes para perseguir cuando
cumpla con la obligacion.

Para evitar este tipo de situaciones son recomendables las actuaciones integrales
de modo que servicios sociales, policivos y judiciales trabajen en coordinacion, pero
también es indispensable que los procedimientos judiciales y la arquitectura de los
MASC disminuyan el nimero de requisitos, instancias, puertas que terminan agotando
al usuario, generando barreras de acceso, frustracion y una mala valoracion del servicio.

Esta cuestion sera observada en los capitulos donde se analizan las diversas me-
todologias que existen de gestion del conflicto hechas por particulares, la valoracion del
riesgo que existe de victimizacion secundaria en cada una de estas y de ser posible tam-
bién recoger algo de lo dicho aqui en la parte propositiva con el objetivo de generar ar-
quitecturas institucionales que impidan esta anomalia.

Del otro extremo esta la victimizacion terciaria o, si se admite el pleonasmo, la
situacion del victimario que a su vez es victima, la del extremo que comete la falta, el
infractor o sujeto activo que sufre excesivas consecuencias por sus actos. Como se vio
en la conceptualizacion desarrollada en el capitulo primero sobre conflicto, se presenta
referencia sobre los extremos comprometidos, que por lo general pertenecen a la misma
comunidad o comparten cultura o espacio geogréafico, de modo que uno y otro tienen

que ver estructuralmente con el origen del conflicto.
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Sobre este extremo del conflicto pueden caer todas las coacciones o sanciones de
los tres poderes de regulacién de la sociedad: el peso de la ley, el reproche social, des-
prestigio, desconfianza que acarrea la desaparicion del individuo del contexto del Mer-
cado, no solo en el caso de las personas naturales sino para las organizaciones
corporativas. El extremo sobre el que recae la responsabilidad del conflicto puede llegar
a perder todo el apoyo de su entorno social.

En teoria el derecho penal moderno se construyd sobre las bases de La llustra-
cion, y se supone de inspiracion garantista de modo que sus principios buscan la pre-
vencion, disuasion, resocializacion, retribucion y restitucion del victimario a la
sociedad, inspiracion que se quedd corta pues solo llegd a investigar de una manera tra-
dicional, deteniendo antes de la condena si el sujeto se considera un peligro para la so-
ciedad, sobre las bases de la vulneracion de los bienes juridicamente tutelados y la
individualizacion del delincuente.

Pero por las circunstancias precarias del poder de regulacién del Estado, el vic-
timario en calidad de sujeto investigado, puede llegar a sufrir las deficiencias del siste-
ma judicial, como una mala defensa técnica, trato deshumanizante o denigrante en el
sistema carcelario, violaciones al debido proceso, violacion a la intimidad y demas de-
rechos fundamentales.

Con la necesidad de desarrollar la justicia transicional para superar el Estado de
deshumanizacion y barbarie, fue necesario entender que la criminalidad en Colombia
funcionaba de manera organizada o corporativa, por lo tanto individualizar la conducta
hacia imposible investigar la organizacion criminal en su conjunto.

Con las nuevas metodologias de investigacion desarrolladas por la Fiscalia Ge-
neral de la Nacion, la Fiscalia ha escogido temas gruesos de modo que comienza a cons-
truir grandes relatos de hechos criminales, como masacres, desplazamientos o presencia
de organizaciones armadas en un sitio determinado, se relacionan los expedientes y lue-
go se hacen las imputaciones de cargos.

El interés de la Justicia Transicional ahora son las penas alternativas, para buscar
el cambio del comportamiento a futuro, el reconocimiento de la responsabilidad, pedir
perddn y reparar a las victimas. También el de garantizar el cumplimiento de una pena
razonable y posteriormente el reintegro a la sociedad con posibilidades de recuperacion

desde el punto de vista de la resiliencia.
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Pero ocurre que los problemas estan en la cultura, para el comdn de la sociedad
el criminal nunca debe salir de la carcel. Lo cual para el responsable se convierte en una
carga perpetua que afecta su vida de relacion y las posibilidades de participar nueva-
mente de la vida social habitual.

Tanto es asi que existe un debate acerca de la participacion de la victima en el
establecimiento de lo que debe ser la valoracion de la sancion y el monto de la repara-
cion: unos dicen que las victimas son quienes tienen la Gltima palabra y otros que este

en un asunto de politica publica.

5.1.7 Explosion de litigiosidad

La explosion de la litigiosidad hace que los jueces y demas operadores judicia-
les, asuman de manera inconsciente comportamientos evasivos: rechazo de demandas y
de competencia, retardo del expediente al despacho, no solicitar pruebas, negar preten-
siones, despachos comisorios a otras autoridades, conductas que provocan en la opinién
la idea de imposibilidad de gestionar las causas ante los despachos judiciales.

Estos comportamientos hacen que el poder judicial mantenga estatico el nivel de
demanda, mientras en el poder ejecutivo, algunas autoridades administrativas del sector
justicia, la demanda crece. Tendran que asumir procedimientos que distraen el conflicto

sin tomar decisiones de fondo sobre el mismo.

5.1.8 Litigios en fuga

“Un sistema colapsado tiende a rechazar tramitaciones”

De las principales preocupaciones para la administracion de justicia es la pro-
pension al litigio (Santos B 2009, 119) derivada de la funcion promocional del derecho,
de la actividad propia del sistema que provoca un crecimiento exponencial de Necesida-
des Juridicas y la consecuente imposibilidad del sistema para resolverla. Las cifras de
Colombia son muestra de la dimension que enfrentan los responsables del sector justicia
para brindar acceso pronto y oportuno.

En el contexto de Espafia el asunto también fue investigado por los tedricos de la

(Nueva Economia Institucional) que diagnostican al respecto lo siguiente:
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En el contexto de Espafia el asunto también fue investigado por los tedricos de la
Nueva Economia Institucional que diagnostican al respecto lo siguiente:

Pendencia y dilacion: La cola como mecanismo de racionamiento en el
ambito judicial ademas de plantear una restriccion sobre un derecho basi-
co del individuo, el de obtener una tutela judicial efectiva, induce un in-
cremento de los costes de transaccion. El transcurso del tiempo implica
un mayor coste de oportunidad ya que las partes, ante la incertidumbre
sobre la fecha de la resolucién, podrian retardar decisiones, de tipo eco-
nomico (por ejemplo inversiones financieras) o de cualquier otra natura-
leza (por ejemplo, inversion del tiempo en actividades de ocio) que
podrian llevar aparejado un beneficio en caso de ser realizadas (Iglesias
P, Arias X 2007).

5.1.9 Administrativizacion de la justicia

A consecuencia del anterior fendmeno se ha sefialado en diferentes parrafos de
esta investigacion el creciente fendmeno de estrangulamiento institucional segun el cual
el poder ejecutivo comienza a asumir una tarea de administracion de justicia bajo la
modalidad de Mecanismos Alternativos de caracter autocompositivo como la concilia-
cién y la mediacion asumidos por funcionarios publicos del poder ejecutivo que tienen
unas competencias relacionada con la atencion primaria al ciudadano, pero que no pue-
den por la naturaleza de division de poderes del Estado, dirimir controversias entre par-
ticulares.

El término administrativizacion de la Justicia lo utilizan Rodrigo Uprimny, Ce-
sar Rodriguez y Mauricio Garcia en un analisis socio-juridico de la justicia en Colombia
titulado “Entre el protagonismo y la rutina” que lo contextualiza de la siguiente manera:

Estas reformas no s6lo han dado algunos resultados positivos sino que tienen po-
tencialidades democraticas, puesto que en parte restituyen a la comunidad y a los ciuda-
danos la capacidad para arreglar de manera voluntaria sus propios litigios, con lo cual a
su vez se descarga al aparato judicial. Pero tienen riesgos antidemocraticos, pues en
ocasiones el criterio central ha sido simplemente descongestionar los tribunales, por su
incapacidad para procesar todos los casos que debian conocer. Es, pues, una estrategia

gue funciona mas en beneficio de los operadores de la justicia que en el de sus usuarios,
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ya que en lugar de fortalecer el sistema judicial para que tramite adecuadamente los
conflictos entre los ciudadanos, todos los ciudadanos, la estrategia pareciera ser la de

excluir los conflictos de los pobres del acceso a los jueces.

Se crea entonces una justicia administrativizada de segunda para los po-
bres, mientras se reserva la justicia judicial a los estratos medios y altos
de la poblacion, con lo cual se viola el principio constitucional de acceso
a la justicia, que es uno de los elementos medulares del Estado social de
derecho. Los procesos de informalizacion no deben hacerse entonces
como un simple mecanismo para descargar al Poder Judicial de sus obli-
gaciones constitucionales, sino que deben estar acompafados del princi-

pio del acceso a la justicia” (Friedman L, Perdomo R 2003, 259).

Este fendmeno se ve reflejado en cifras de la encuesta citada pues las autorida-
des administrativas del poder ejecutivo resuelven el 24.8 % de los problemas juridicos
de la poblacion general en tanto en la misma medicién el poder judicial solo conoce del
1.2 %.

Queda asi presentada una serie de patologias que padecen los sistemas judiciales
y que demuestran la imposibilidad para los estados de cumplir con lo que Adela Cortina
denomina estados de justicia en sustitucion de los Estados de Bienestar (Cortina 2001,
84).

170



CAPITULO IV

INSTITUCIONES CIUDADANAS QUE GESTIONAN
CONFLICTOS

Para recapitular lo dicho hasta este punto, se present6 en los capitulos anteriores
la conceptualizacion sobre los elementos del conflicto, las maneras como la sociedad lo
regula mediante los poderes de la comunidad, el mercado y especificamente el Estado a
través de su autoritas, de su gestion juridica, burocracia y retorica.

Se han presentado algunas criticas a esta forma de gestionar los conflictos puesto
que existe una exagerada confianza en la gestion juridica y una“forzosa” tramitacion en
aras de proteger la tutela judicial efectiva, cuestién que provoco una ruptura con otras
posibilidades de gestién que se pueden dar en las esferas de mayor proximidad sistémi-
ca cercanas a su foco. La administracion judicial es eficiente con el niUmero estatico de
litigios que entran al sistema, y aungue el volumen de esta gestion judicial es enorme y
el sistema no da abasto, su capacidad no es siquiera representativa de la magnitud global
de problemas juridicos que la sociedad padece.

Situacion que provoca una descarga de litigiosidad en las instancias administra-
tivas del poder ejecutivo, las cuales gestionan mas problemas juridicos que el propio
poder judicial, este fendmeno conlleva a una perdida de la naturaleza del poder judicial
y una elusién de sus responsabilidades constitucionales propias de un Estado de dere-
cho.

En el caos se encuentra el 50% de la conflictividad, provocado por la ausencia
de motivacion y causante de necesidades juridicas no expresadas; estos conflictos son el
cancer silencioso de la sociedad, ya que si hay algo tan grave como la violencia para
tramitar los conflictos es que la sociedad no los pueda vivir o manifestar, maxime cuan-
do el grado de afectacion es tan alto como lo demuestran las estadisticas. ES esa la cues-
tion mas reiterada y motivo de permanente preocupacion en esta investigacion, esas
areas de caos, de resignacion, negacion del conflicto; halladas en el andlisis de la en-
cuesta GENNJI (MinJusticia 2013) y el objetivo es encontrar la manera como los ciuda-

danos se pueden involucrar para romper esa anomalia.
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Ese y otros seran los objetivos de examinar lo que ocurre con los conflictos
cuando son sometidos a la gestion de los propios ciudadanos, desarrollado en el presen-
te capitulo; primero y de la misma forma como se analiz6 la gestion juridica, se expon-
dré de manera ontoldgica el panorama de la conflictividad asumida por ciudadanos. A
partir de alli se analiza ese potencial de gestion identificado en instituciones actuales y

las demas cuestiones que generan reflexion y analisis.

1.  Analisis segun la encuesta GENNJI

A continuacion se presenta una comparacion entre las poblaciones encuestadas:
general, poblacion de empresarios y la poblacién en condicion de extrema pobreza; lue-
go de preguntar por el tipo de problema juridico en la matriz de la encuesta se preguntd
qué hizo el ciudadano con su conflicto; de ese resultado se extraen los porcentajes de
problemas que fueron institucionalizados ante particulares autoridades administrativas
del Estado, jueces formales, gestion directa o los que no hizo nada con su conflicto.

Para examinar con mayor especificidad la clase de particular que conocio del
problema juridico en el mddulo 2 pregunta 92 de la encuesta se preguntd: enumerando

las siguientes posibilidades:

¢A cual de los siguientes particulares acudié para que le ayudaran a solucionar

su desacuerdo o conflicto?

. Conciliador de centro de conciliacion

. Centro de conciliacién y arbitraje

. Notario

. Consultorios juridicos (populares y de universidades)

. Defensor del Cliente (Financiero, servicios publicos, television)

o o~ W DN P

. Oficina de quejas y reclamos (de almacenes de cadena u oficinas de empresas
publicas o privadas.

7. Iglesias, lideres religiosos, comunidades religiosas

8. Juntas de accién comunal (juntas de vecinos)

9. Familiar o amigo

10. Otro

Gréfica: 39 Pregunta 92 Instrumento de encuesta GENNJI Minjusticia 2013
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1.1 Poblacién general

Gestion directa
26% No sabe
I 1%
Institucionalizé
ante particulares
5%

No hizo nada =
CAOS
40%

Fiscalia General
de la Nacion
8%
Jueces formales
1%

Jurisdiccion Autoridades
indigena Administrativas.
0% 19%

Graéfica: 40 Porcentaje de asuntos institucionalizados ante particulares (MinJusticia 2013)

En la encuesta de poblacion general se establecié que por cada 4°614.368 de
personas que padecen problemas juridicos, 306.001 de ellos deciden presentarlo ante
particulares, lo que representa el 5 % aproximadamente de todo el panorama de la en-
cuesta, una cifra mayor a la que por ejemplo entr6 al escenario judicial, donde por cada

cien problemas juridicos solo uno es conocido por los jueces (59.149 casos).

B Oficina de quejas y reclamos
39%1% m Juntas de Accién comunal
B Familiar o amigo
M Conciliador de Centro de

Conciliaciéon
M Jueces de paz

Notario
m Consultorios juridicos
Centros de Conciliacidn y Arbitraje

Defensor del cliente

Gréfica: 41 Distribucion del 5 % de asuntos ante particulares (MinJusticia 2013)
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1.2 Poblacién de empresarios

1%
’ MW Autoridades

Administrativas
16%

-

5%

M Fiscalia General de la
Nacién

M Institucionalizd ante
particulares

M Jueces formales

B No hizo nada

i Gestidn directa

Gréfica: 42 Porcentaje de asuntos institucionalizados ante particulares (MinJusticia 2013).

En la poblacion de empresarios por cada cien que tienen problemas juridicos
cinco lo intentan arreglar ante particulares; a continuacion se presenta quiénes son esos
particulares a los que se acude:

3%2%1% ,_2% B Oficina de quejas y reclamos
3%

4% 1 Abogado particular
8% I\ ® Familiar o amigo

M Consultorios juridicos

H Conciliador de Centro de
64% Conciliacion
Defensor del cliente

13%

 Juntas de Accién comunal

Gréfica: 43 Distribucion del 5 % de asuntos ante particulares (MinJusticia 2013)
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1.3 Poblacién en condicion de pobreza extrema

1% M Institucionalizoé ante
particulares

-
m Autoridades
Administrativas.
B Gestidn directa

H No hizo nada

M Fiscalia General de la
Nacién
Jueces

m No sabe

Gréfica: 44 Porcentaje de asuntos institucionalizados ante particulares (MinJusticia 2013).

En esta poblacion siete de cada cien problemas juridicos son institucionalizados
ante particulares, aqui se advierte una diferencia de dos puntos superior a las mediciones
anteriores. También resulta muy importante de analizar el tipo de particular al que se

acude:

B Juntas de Accién comunal

m Oficina de quejas y reclamos

B Familiar o amigo

M Defensor del cliente

> B Consultorios juridicos
Jueces de paz

m Notario
Iglesias, lideres religiosos,
comunidades religiosas

Conciliador de Centro de
Conciliacién

Gréfica: 45 Distribucion del 7 % de asuntos ante particulares (MinJusticia 2013)
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1.4 Interpretacidn de estos resultados

Los resultados son atomizados; no hay preferencia mayoritaria de los encuesta-
dos para tramitar su problema ante un determinado actor. Acudieron en su mayoria a
hacer la reclamacion ante la persona o entidad que les causé el problema. Se puede en-
trever que se selecciona la instancia a la que se institucionaliza el conflicto dependiendo
del tipo de problema y de los costos.

Se aprecia una contradiccion en las respuestas de los ciudadanos pues al pregun-
tar por las barreras de acceso de quienes no hicieron nada para solucionar el conflicto o
dejaron asi, la falta de recursos econdmicos no supuso el impedimento principal para no
tramitar una reclamacion (MinJusticia 2013); sin embargo la preferencia a la hora de
institucionalizar se orienta a buscar los operadores que no cobran dinero por la gestion,
tal es el caso de los consultorios juridicos universitarios.

Respecto al intento por el acuerdo directo, el hecho de acudir a las oficinas de
quejas y reclamos como el principal lugar a donde se presentan solicitudes para la solu-
cion de necesidades juridicas, no es un indicador de institucionalizacion del conflicto o
busqueda de un tercero que pueda influir en la gestién del mismo. Se interpreta que esta
tendencia porcentual es el comienzo o el producto de intentar un arreglo directo. Dicho
de otra manera obedece al porcentaje de arreglos directos fallidos en donde se intenta
reclamacion y establecer algun tipo de acuerdo.

Lo anterior quiere decir que las organizaciones generadoras de conflicto, aque-
Ilas que por la naturaleza de sus actividades tienen altos potenciales de incidencias de
problemas juridicos, deben, ademas de la tipica oficina de quejas y reclamos, desarrollar
mejores escenarios de gestion; sobre este aspecto se referira el capitulo dedicado a sin-
tesis y propuestas.

Se observa que las Juntas de Accién Comunal JAC o comunidad de vecinos son
una actor institucionalizado muy recurrido dentro del grupo de particulares que ayudan
a gestionar conflictos; se trata de una estructura comunitaria con mas de cincuenta afos
de existencia, son la célula organizativa mas pequefia de la sociedad, expandida en todo
el territorio nacional y segun los registros existen 42.582 que corresponden a barrios
urbanos y veredas rurales.

Desde el punto de vista normativo la accién comunal se inicia a regular con la

Ley 19 de 1.958 y culmina actualmente el proceso con la Ley 743 de 2.002 y el Decreto
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Reglamentario 2350 del 2.003 Segln Luis Emiro Valencia un destacado activista del
proceso comunal y directivo de la estructura de tercer nivel que asocia a todas las Juntas

del pais:

En el orden cualitativo, la accién comunal ha aportado su trabajo volun-
tario para construir el 30% de la infraestructura nacional: vias de penetra-
cion rural, caminos, manejo de cuencas y acueductos comunales,
construccién de capillas, escuelas, casas comunales, plazas de mercado,
centros de acopio, centros de salud, construccion de andenes, pavimenta-
cién, redes de mercados campesinos y unidades productivas y de servi-
cios, practicando la economia solidaria a través de las Comisiones
Empresariales y otras iniciativas comunitarias sobre vivienda (Valencia L
2008, 2).

Los lideres comunales actian de manera voluntaria ad honorem ya que no reci-
ben ningun tipo de remuneracidn a pesar que es una labor que ocupa gran parte del
tiempo, en su eleccién participan todos los asociados siguiendo las tradiciones asam-
blearias, y se aprecia que el liderazgo puede permanecer en cabeza de los mismos veci-
nos es decir que rara vez hay cambios es la estructuras comunitarias.

Lo destacable de las JAC en la gestion de los conflictos, es que esta no es su
principal tarea; sus actuaciones se orientan a representar a los vecinos, servir de porta-
voz y contribuir directamente con los problemas que conciernen a todos los asociados.
Las normas comunales trataron torpemente de regular dentro de las JAC una estancia
interna que se denomina comité de convivencia (Ley 743 de 2002). Sin embargo la ma-
yor parte de los casos se trata de un comité inactivo.

Al presidente de la junta se atribuyen poderes simbolicos al ser interlocutor y
negociador de muchos problemas, y los asociados tienden a asignar autoridad y capaci-
dad de interaccion para su solucion. Como se recuerda en la encuesta los problemas
vecinales representan el segundo grupo mas numeroso de problemas juridicos que se
presentan en la sociedad.

En sintesis lo que ocurre en la realidad con las Juntas de Accion Comunal es una
pista para entender como las comunidades de vecinos de manera instintiva conducen sus
reclamaciones en el entramado social para obtener un tipo de solucion. Cuando tienen

problemas vecinales los ciudadanos no buscan la estancia del comité de convivencia
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sino aquella que tiene poder, autoridad basada en el liderazgo y capacidad de interac-
cion.

Con respecto a los otros particulares se incluyo en este listado al notario, por una
cuestion técnica no compartida en el disefio de la encuesta fue puesto en la lista de par-
ticulares a los que se acude para la solucién de la Necesidad Juridica, este operador es
un servidor publico, sus funciones se encuentran establecidas en la Ley y el concepto
simbolico que la sociedad tiene de él es mas proximo al de la institucionalidad publica,
si bien es cierto tiene facultades para conciliar en todos los asuntos civiles y cobrar tari-
fas por estas labor su protagonismo es residual.

Caso contrario es el del juez de paz que en el contexto de Colombia es de origen
constitucional y se considera una jurisdiccion especial con capacidad para tomar deci-
siones para las partes basados en la equidad, pero sus origenes son comunitarios, no
pertenecen formalmente a la administracion publica ni reciben remuneracion. Por esa
circunstancia se involucraron sus resultados en el anélisis de esta parte referido a parti-
culares.

Segun las cifras incompletas del poder judicial (CSJ 2012, 106) el 90% de la
actividad de los Jueces de Paz se dedica a conciliar entre las partes, teniendo la
oportunidad procesal de tomar desiciones de fondo en los conflictos que conoce, que
por lo general son asuntos sobre arrendamientos, problemas entre personas, asuntos de
familia y comunitarios. Se desconoce el nimero total de jueces y las ciudades donde se
encuentran.

En las tres poblaciones analizadas se destaca la intervencién de amigos y fami-
liares, esta circunstancia muy importante porque sugiere que a pesar de tratarse de pro-
blemas que tienen una relevancia juridica los afectados acuden a las redes mas proximas
para intentar la gestion; indiscutiblemente las personas al padecer un conflicto hacen un
raciocinio vinculado a la manera como una intervencion estratégica puede inclinar el
desarrollo del conflicto a su favor.

Otra investigacion que profundice méas este aspecto podria arrojar informacion
relacionada con la manera como estos agentes informales intervienen, si lo hacen con el
proposito consciente o inconsciente de escalar el conflicto o el de cesar las acciones que
lo causan e intentar tramitarlo por los medios mas pacificos y determinar la eficacia de

esta intervencién informal.
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El principal interés de la encuesta estaba orientado a identificar el potencial de
ciudadanos que utilizan los servicios de los conciliadores, bien sea aquellos licenciados
en derecho que requieren del pago del servicio como aquellos que son gratuitos, conci-
liadores en equidad de caracter comunitario. Sobre este aspecto la encuesta arroja un
resultado desalentador para las politicas publicas, pues veinte afios de esfuerzos institu-
cionales, su uso es inferior al 9 %, apenas residual.

Dos figuras muy semejantes en su estructura pero con diferencias en sus efectos
son la mediacion y la conciliacion. La primera es atipica en Colombia, porque no goza
de reglamentacion a pesar de ser incluida en el Codigo de Procedimiento Penal y selec-
cionada para los objetivos de la justicia restaurativa. La segunda es reglada y fuertemen-
te institucionalizada, y el operador tiene el rango constitucional de administrador de
justicia; en consecuencia, sus actuaciones tienen caracter jurisdiccional.

Ademas, la conciliacion tiene efectos juridicos de cosa juzgada y mérito ejecuti-
vo. Este vasto desarrollo e impulso hace que se convierta en bisagra con el sistema judi-
cial (Ley 23 de 1991). Las estadisticas, desde el punto de vista del operador, demuestran
que los servidores publicos delegados para conciliar y los consultorios juridicos de las
facultades de Derecho (6.300 estudiantes activos) estan desbordados por el elevado nu-
mero de solicitudes.

Desde la vigencia de la Ley 446 del afio 2001 se implemento6 un sistema de for-
macion para licenciados en derecho quienes luego de atravesar un riguroso curso de
formacion autorizado por el Ministerio de Justicia pueden ofrecer sus servicios como
conciliadores en derecho en méas de 350 centros de conciliacion autorizados en todo el
pais, a la fecha segun cifras del Ministerio de Justicia de Colombia hay més de 10.000
conciliadores en las listas de los centros, pero la formacion es mayor pues se cuentan
mas de 40.000 licenciados en derecho que recibieron formacion para fungir como conci-
liadores.

También existe otro programa del gobierno que fomenta el uso de la concilia-
cion en los escenarios comunitarios, barriales y veredales; se trata de la conciliacion en
equidad que forma a ciudadanos postulados por la comunidad y les otorga poderes de
conciliacion con los mismas competencias que un conciliador en derecho; el programa
es muy pequefio para las dimensiones del Estado por lo que no alcanza a aparecer en las
encuestas. Sin embargo hace presencia en 250 municipios de los méas de 1.000 que exis-

ten y cuenta con poco menos de 1000 conciliadores activos.
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El potencial de acuerdos conciliatorios esperado por las politicas publicas de
conciliacion no se ve reflejado en las grandes cifras de acceso a la justicia, pero obvia-
mente no se puede ser injusto porque tampoco aparece reflejado el potencial del poder
judicial si se compara con el volumen de conflictividad que padece la sociedad.

Segun la normativa que regula a los consultorios juridicos, (practica judicial de
los estudiantes de derecho) estos se conciben como lugares donde se realizan las practi-
cas profesionales de los estudiantes de derecho, en beneficio de las personas de escasos
recursos; sin embargo se observa que alli acuden en principal porcentaje los empresa-
rios. Obviamente no se puede partir del prejuicio de que los empresarios tengan todos
los medios econdmicos para acudir a un servicio privado, puede suceder que el volumen
del empresariado de escasos recursos sea importante y sea el que haga uso del servicio.

En todo caso lo que indica el hecho de recurrir a estas instancias de conciliacion
no estatales, de corte juridico e institucional es que hay en estas personas un mayor gra-
do de ciudadania expresada en el conocimiento de los derechos y uso de las institucio-
nes, ademas de indicar la preferencia de los ciudadanos para escoger servicios gratuitos.

Sorprende que el uso de mecanismos alternativos, es muy bajo, casi irrelevante,
si se compara con la magnitud de problemas juridicos que se presentan, lo anterior su-
giere varias conclusiones:

e Los servicios del operador particular de Mecanismos Alternativos de Solu-

cién de Conflictos no son solicitados por los ciudadanos, por cuanto este ca-
rece de autoridad institucionalizada por la costumbre, de poder simbélico y
de relacion directa con la actividad que origina el conflicto; no tiene posibi-
lidades de interaccidn estratégica frente al conflicto.

e Los particulares a los que mas se acude para la gestion de un conflicto son
aquellos que tienen el carécter de autoridad institucionalizada, porque tienen
una vinculacion directa con el foco del conflicto, porque ejercen una interac-
cion con posibilidades de resolucion o porque como es el caso de los consul-
torios juridicos y abogados litigantes que para efectos de la gestion del
conflicto cuentan como particulares, son el gancho de entrada a las autorida-
des judiciales.

e Queda probado que aunque paraddjicamente los ciudadanos manifiestan que
los costos econdmicos no son una barrera de acceso a la justicia, tampoco es

que inviertan dinero en intentar la solucion, por cuanto no acuden al servicio
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de conciliacion con tarifas, existiendo una oferta de més de 40.000 concilia-
dores formados que pueden ser parte de las listas de los centros autorizados
por el gobierno. Lo cual va en detrimento de los ciudadanos mas pobres y
vulnerables.

No obstante, se considera que la sobreoferta disponible de conciliadores en
derecho no esta relacionada con las tarifas sino con la falta de institucionali-
dad, de vinculo directo con los focos del conflicto, de pertenencia a la comu-
nidad donde este se desenvuelve, de autoridad simboélica necesaria para la
interaccion estratégica. Este puede ser motivo del fracaso de medios auto-
compositivos de corte exdgeno.

Las cifras demuestran que los escenarios de resolucion de conflictos funcio-
nan si ellos se involucran en el interior de los focos de conflicto, por ejemplo
el escenario de las JAC es muy utilizado por cuanto alli ocurre la interaccion
entre vecinos y el operador que lo gestiona tiene poder simbolico sobre los
asociados.

Depende mucho del analisis del conflicto que haga el afectado, para tomar la
determinacion de acudir a un mediador o conciliador; dicho de otra manera,
no en todos los casos lo hara y en todo caso como lo demuestran las encues-
tas las razones por las cuales acudira ante determinado sujeto publico o par-
ticular sera su autoridad, que puede ser considerada como la capacidad del
operador de incidir en la decision.

Los servicios de mediacion o conciliacion incluso otros servicios de justicia
no se regulan por medio del mercado, o por lo menos no de la forma como la
arquitectura de MASC lo tiene concebido, no serd una disposicion de la ofer-
ta de cierto nimero de operadores quienes contra el pago de una tarifa regu-
lada resuelvan o se comporten como administradores de justicia: todo parece
indicar que el campo de los conflictos no funciona con criterios reguladores
del mercado o por lo menos no de esa manera.

Puede llegar a ocurrir que un particular o una institucion que gestiona con-
flictos sea utilizada por quien padece problemas, por su importancia, presti-
gio, respetabilidad, capacidad o habilidades para solucionar problemas, pero
seran su legitimidad y nivel de institucionalizacion los que garanticen la efi-

cacia de su participacion.
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Asi las cosas, la interaccion de los ciudadanos con el conflicto de los otros
puede estar dada o regulada por el Estado, pero no logra influirla; puede te-
ner incidencia de aspectos del mercado, pero indiscutiblemente esta dentro
del poder regulador de la comunidad de la manera como se ha expuesto en el
capitulo dos.
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2. Participacion ciudadana, la autoritas alternativa.

Visto lo anterior es interesante encontrar en las reflexiones sobre participacion
ciudadana algunas claves que pueden permitir entender su entronque en la gestion de
conflictos, como asunto publico en cabeza de ciudadanos. Hecha ya la presentacion so-
bre el conflicto y la forma como los afectados lo conducen, queda demostrada la preca-
ria accion del Estado, especialmente del poder judicial, irrelevante para el universo de
conflictos que padece la ciudadania, no queda otra opcién diferente a la de proponer y
plantear una actuacion masiva y organizada de los ciudadanos para que pueda disminuir
el areas de caos.

La respuesta puede estar en la participacion ciudadana, un tema que algunos so-
cidlogos y filésofos como Adela Cortina han desarrollado tedricamente (2001), “el Es-
tado de Derecho y en Europa el Estado de Bienestar fracasan en sus tareas mas que nada
por su incapacidad para afrontar todos los problemas y dificultades de las sociedades
modernas”. Segun Adela Cortina los Estados de Bienestar deben hacer una transicion a
Estados de Justicia, pues esta es su obligacion ineludible.

La noticia para Adela Cortina y quienes consideran que la ciudadania debe asu-
mir las tareas confiadas al Estado, es que incluida la tarea de administrar justicia 0 mas
ampliamente la de gestionar conflictos, también es una labor que debe ser asumida en
parte por la ciudadania por razones de muchisimo peso:

e Las sociedades de manera informal pero estructurada construyeron institu-

ciones propias de justicia pero estas fueron reemplazadas bajo el criterio de
Unidad jurisdiccional por la justicia del Estado, del poder judicial, pero co-
mo se ha mencionado el Estado es incapaz absoluto de gestionar y entender
la conflictividad social.

e Para el Estado es imposible sostener el monopolio de la tutela judicial efecti-
va y la competencia exclusiva de la satisfaccion de necesidades juridicas. Por
una parte porque el volumen lo desborda y por otra porque la gestién juridica
es hecha en un lenguaje y bajo una logica, que no coincide como cultural-
mente la gente lo entiende.

e La sofisticacion técnica de las instituciones de justicia, lo refinado de sus

procedimientos y la interlocucion mediante letrados, hace que la ciudadania
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pierda contacto con la administracion y no recupere el saldo pedagdgico que
las sanciones dictan.

e La seleccion de los pocos casos que conoce el sistema judicial obedece a cri-
terios de mercado, no de vulneracion de necesidades humanas.

e Como es natural porqué asi fue concebido, los sistemas judiciales estan para
administrar justicia basados en las garantias que el derecho consagra, esa se-
guridad juridica es hasta el momento supuestamente incompatible con la
propuesta de gestion de conflicto.

e Los intentos hechos por particulares dispersos o institucionalizados a través
de los llamados MASC para resolver conflictos, terminan siendo un remedo
imperfecto del sistema judicial y de formas positivistas.

e Los ciudadanos por su cuenta y sin necesidad de institucionalizar, agotan las
posibilidades de arreglo directo; cuando institucionalizan el conflicto buscan
autoridad, poder, posibilidades estratégicas de interaccion, aliados, justicia
coercitiva. El porcentaje de ciudadanos que busca un intermediario auto-

compositivo sigue siendo muy escaso.

Sobre el vinculo entre participacion ciudadana y gestion del conflicto se encuen-
tra una referencia importante en el contexto de Espafia por medio de el socidlogo de la
universidad de Murcia, Enrique Pastor, quien en las conclusiones de su trabajo de 2009

propone unas claves para lo que denomina ciudadania activa.

Subyace la consideracion del papel de los ciudadanos como meros usua-
rios, consumidores, clientes, receptores o destinatarios de servicios y no
como ciudadanos, como actores politicos capaces de intervenir e influir
en la gestion de los asuntos y las politicas publicas (potenciacién o capa-
citacion - «empowerment»). La participacion se limita a elegir sobre de-
terminadas opciones, criterios y politicas previamente definidas vy
delimitadas. No existe posibilidad real de definir necesidades ni la forma
de satisfacerlas y, por tanto, se constata una escasa capacidad de interve-
nir de manera efectiva en las decisiones de la administracion. De esta
forma, se pierde la oportunidad de aprovechar la energia ciudadana para
ayudar a transformar la realidad y alcanzar mayores cotas de bienestar y

felicidad (Pastor E 2009, 281)
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Se trata de construir sociedad civil, una autoritas alternativa que guardando el
respeto por las libertades y garantias de los derechos civiles y politicos se mire como
aspecto principal desde la propia comunidad, de modo que su propia vertebracion social

y su participacién democrética influyan tanto en la economia y como en la politica.

Aumentar la propia democratizacion del Estado, su mayor descentraliza-
cion y la posibilidad de mayor participacion democratica supone plantear,
al mismo tiempo, un Estado de bienestar mas vigoroso en sus funciones
sociales, pero no como aparato burocrético. No obstante, las grietas pro-
ducidas por el retroceso de su papel acentuan las necesidades de tener
que resolver la propia sociedad multiples aspectos de asistencia y apoyo
social que va dejando el propio Estado. Asi, aparecen nuevos tipos de or-
ganizaciones como la ONG, nuevos papeles del voluntariado social y, por
otro lado, nuevos impulsos al tradicional papel asistencial de la Iglesia y,
sobre todo, un nuevo replanteamiento del papel de la familia (Antén A
1997).

La deficiencia o el error de las sociedades modernas ha consistido en considerar
que solo existen dos fuerzas regulatorias; el Estado y la economia, desconociendo el
trascendental papel que cumple la comunidad traslapado en la cultura y las préacticas
ciudadanas que en muchos casos distan de los designios del Estado, razén por la cual
cuesta articular la cohesion social.

La funcion de un Estado entonces es influir en la regulacion del mercado de mo-
do que se cumplan sus reglas, que no se cometan atropellos y que se den las condiciones
para el crecimiento, pero también es tarea fundamental del Estado el fortalecimiento de
estructuras de la sociedad civil, que garanticen inclusion y cohesion social, respuestas
comunitaria a las necesidades humanas, incluida la necesidad juridica.

Si el Estado contribuye al fortalecimiento de sociedad civil y asigna roles de ges-
tion del conflicto con suficiente legitimidad se dan las condiciones de institucionalidad
para una autoritas alternativa, que de manera simbolica pueda conducir en forma efecti-
va las relaciones de los ciudadanos con proximidad fisica y tematica a los focos de con-

flicto.
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Por todo ello es indispensable la cuestion de la participacion; sobre este aspecto
la profesora Bertha Georgina Flores Mercado, ofrece en su tesis doctoral una aproxima-
cion teorica al concepto: “La participacion puede entenderse como proceso, como acti-
vidad, como parte de una estrategia, como un derecho, como un valor y como una forma
de gobierno” (Flores 2006). Sin embargo la participacion tiene como fin influir en los
procesos de toma de decisiones que de alguna manera se vinculan con los intereses de
los participantes.

Las funciones de la participacion varian segun el contexto y la situacion, aunque
generalmente ha sido asociada al cambio social es decir, se ha entendido como instru-
mento de transformacién social, cultural y econémica. No obstante, la participacion por
si misma no es un proceso social reivindicativo, ya que ésta puede muchas veces servir
para legitimar determinadas decisiones verticales gubernamentales que mantienen las

relaciones de dominacion entre el Estado y los ciudadanos:

Destaco dos dimensiones importantes de la participacion: la politica y la
identitaria. A nivel politico la participacion es un método de gobierno, un
estilo de hacer politica. Ser ciudadano o ciudadana, implica tener un
compromiso activo en el dmbito publico, desde el cual los ciudadanos
participan para la resolucién de los asuntos de su comunidad; donde la
comunidad puede ser el barrio, la ciudad, el estado, la regién o la nacion.
(Flores B 2006 citando a Dietz H 2001).

Este concepto aplicado a instituciones de justicia comunitaria es muy pertinente,
toda vez que si se construyen escenarios ciudadanos para la participacion en la solucién
de problemas que conciernen a todos alli mismo puede estar la instancia ciudadana en-
cargada de la gestion del conflicto.

Tambien otro investigador latinoamericano como el cubano Leopoldo Hernan-
dez Freeman se refiere a los significados de participacion que la sociologia aporta, sien-
do muy pertinentes para poner en valor la actividad que los ciudadanos deben
emprender para conseguir la gestion de los conflictos:

La participacion como un proceso que se va construyendo paulatinamen-
te por los sujetos a través de sus interacciones e implicaciones en diferen-

tes situaciones, mediante la comunicacion y la realizacion de actividades
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en las que despliegan sus recursos personales, emociones, sentimientos,
afectos, conflictos. Es decir, que uno de sus principales rasgos es que se
determina por el sentido que adquiera para cada sujeto, (su personaliza-
cion) por lo que podra ser explicado solo como un proceso diferenciado
al nivel individual, grupal y societal (sic), resultado de la integracion de
lo cognitivo y lo afectivo, y como la integracion de mdaltiples procesos
subjetivos (Hernandez L 2009, 4).

Para aspectos distintos a la resolucién de los conflictos la participacion ciudada-
na puede hacerse evidente a través de muchas expresiones comunitarias. Por ejemplo en
Colombia son muy conocidas e institucionalizadas las madres comunitarias, una figura
creada por el ICBF, una entidad del Estado responsable del bienestar familiar, creadas
con el objeto de cuidar de los nifios en cada barrio mientras las madres van a trabajar.

Se trata de una iniciativa institucional y comunitaria que en términos organizati-
vos ha conseguido responder a un problema puntual obviamente no de la manera mas
profesional o técnica, pero que es fruto de la interaccion comunitaria, de la comunica-

cién y del significado que cada comunidad construye frente a la misma estructura.

Las valoraciones anteriores permiten asumir a la participacion comunita-
ria como un proceso sociocultural que se configura en su propio desarro-
llo y se articula desde lo organizativo, lo comunicacional y se define
desde su contextualidad y subjetividad. Esta peculiaridad exige que su es-
tudio y desarrollo parta desde las producciones significativas de los pro-
pios sujetos, generadas y construidas por los actores o en el didlogo con
ellos en sus propios contextos situacionales, sociales e historicos (Her-
nandez L 2009, 4).

Se ha insistido es una hipotesis segun la cual, los escenarios de participacion
ciudadana perdieron legitimidad y poder simbélico en la medida en que el Derecho del
Estado con sus instituciones formales fue asumiendo el control y las garantias procesa-
les propias del ejercicio de la autoridad en un Estado de Derecho, de ahi que la vuelta a
la administracion de justicia en los escenarios comunitarios se vean afectados por la

desinstitucionalizacién de la autoridad comunitaria.
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Sobre esta cuestion el profesor Enrique Pastor, basado en las aportaciones de
Johan Galtung llega a las siguientes conclusiones:

El conflicto por tanto es necesario para el crecimiento personal, grupal y
comunitario, siendo una fuente de energia y sinergia para el cambio so-
cial. El grado de desarrollo de los sistemas comunitarios (grupos, organi-
zaciones, administraciones) se encuentra, en cierta forma determinado
por la manera en como se enfrentan y resuelven sus conflictos. Asi, una
comunidad es competente cuando es capaz de enfrentarse eficazmente a

las tensiones transaccionales desde ellas mismas.

La gestion del conflicto en nuestra sociedad requiere que el sistema poli-
tico se abra reforzando los mecanismos de participacién a los ciudadanos
para favorecer la integracion de la diversidad en la sociedad. Promover la
participacion como sefiala Camps, Amoros y Pastor (2000), para aumen-
tar la responsabilidad colectiva, la educacion civica y mejorar la calidad
de vida. Reforzar los mecanismos de participacion ciudadana no sola-
mente comportaria la mejora de los niveles de legitimidad y de adhesion
ciudadana al sistema democratico, sentirse parte activa e integrante de es-
ta también introduciria en el sistema democratico elementos de racionali-
dad, control, compromiso y efectividad. Esto significa reconocer que los
instrumentos tradicionales de resolucion de conflictos o de gobierno no
son satisfactorios. Es necesario buscar nuevas formulas: la gestion alter-
nativa de conflictos es una solucién. Esta nueva manera se caracteriza
por privilegiar una serie de procedimientos que se basan en la participa-
cién directa de la comunidad en la solucion de los conflictos y en la buds-
queda de consenso. Su uso tendria un caracter preventivo y estratégico
(Pastor E 2009, 81).

Recuperar ese poder es la salida para garantizar gestion de mas conflictos que se
encuentran en el area de caos, esa recuperacion va atada a la necesidad de institucionali-
zar esa “autoritas” alternativa 0 comunitaria que permita de manera simbdlica generar

credibilidad, respeto, confianza y valor para aceptar la tramitacion de un conflicto.
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La cuestion es que el retorno a estructuras comunitarias de justicia esta ahora de-
limitado o condicionado por las garantias del Estado de derecho. Un particular no puede
conocer de todos los conflictos, tampoco puede aplicar sanciones vejatorias o violatorias
de los derechos fundamentales. Es indispensable que la participacion se dé bajo los pa-
rametros de la legalidad, lo que hace que los operadores deban tener conocimientos ju-
ridicos y que sus actuaciones terminen pareciendo un tramite formal sustentado en el
derecho y no en las necesidades de los extremos.

Como se vera mas adelante en el estudio detallado de figuras como la media-
cién, conciliacion, el Tribunal de Aguas de Valencia o los palabreros Wayuu, se anali-
zarén los aspectos de la participacion en el uso de estas figuras y se podré evidenciar

qué tanto significado dan los sujetos a instituciones que administran conflictos.
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3. Elementos de la participacion ciudadana en la gestion de

los conflictos.

A continuacidn se presenta un analisis tedrico que intenta identificar el espectro
en el que los ciudadanos puedan participar. Se relacionan una serie de elementos, que se
consideran basicos y sin los cuales no puede darse la participacion, relacionados con: la
autonomia de la voluntad, la simetria de poder, la posibilidad de disponer del objeto
litigioso, las garantias de seguridad juridica, el debido proceso, las posibilidades de re-
vision de la decisidn, y el respeto por las libertades y derechos fundamentales.

No puede entenderse la intervencion de los ciudadanos en la gestion de un con-
flicto en cualquiera de las modalidades alternativas que existen sin tenerse en cuenta
unos elementos que son comunes:

Autonomia de la voluntad para decidir sobre el conflicto

Simetria, ausencia de: lucha directa, indirecta, juegos de poder o control del pro-
ceso.

Capacidad de decision, transigibilidad y disposicion.
Que se analizan en los apartados siguientes.

3.1 Autonomia de la voluntad, una interpretacion socio-juridica.

La participacion de los ciudadanos en la gestion del conflicto es imposible de
comprender sin la relacion gque existe entre libertad y autonomia, a lo que Adela Cortina
se refirio en su obra: “Ciudadanos del mundo, hacia una teoria de la ciudadania™, den-
tro de la cual al abordar el tema de los valores civicos para educar, se refiere a la Liber-
tad como participacion y a la libertad como autonomia y desarrolla la siguiente

argumentacion evocando La llustracion del siglo XVI1I:

Persona autonoma es aquella capaz de darse sus propias leyes. Los que se
someten a leyes ajenas son «heteronomos», son esclavos y ciervos; mien-
tras que aquellos gque se dan sus propias leyes y las cumplen son verdade-

ramente libres.
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«Darme mis propias leyes», son acciones que nos humanizan (ser cohe-
rentes, fieles a nosotros mismos, veraces, solidarios) no las que deshu-
manizan (matar, mentir, calumniar, ser hipdcritas o serviles) ser libre es

saber detectar lo que humaniza y lo que no (Cortina A 2001, 235)

Lo que sirve de predmbulo para introducir un aspecto de la resolucion de con-
flictos, los MASC vy el derecho que en apariencia es técnico, pero que a la hora de valo-
rar su pertinencia y el contexto social en que se aplica resulta de enorme importancia
conocer sus raices filoséficas y politicas.

La regla general es que la tramitacion de asuntos ante particulares exige la vo-
luntad de las partes, que no es posible tramitar un asunto sin su consentimiento, que se
requiere del &nimo manifiesto o el deseo de solucionar el conflicto de modo que los
actos de la voluntad deben servir para habilitar al operador.

Para el contexto de Estado de Derecho en el que se estructuran las sociedades
actuales, la libertad para contratar pasa desapercibida, pero se notaria su ausencia si los
ciudadanos tuviesen restringida esa posibilidad, si no tuvieran la libre disposicién de sus
bienes o forzosamente no pudiesen renunciar a derechos en aras de otros beneficios dis-
tintos.

La autonomia de la voluntad como herencia del Estado liberal, de las huellas de-
jadas por los poderes menos intervencionistas que permitian a los ciudadanos dejar ha-
cer y dejar pasar a libre albedrio, confiando en la capacidad de los ciudadanos para
establecer todas las posibilidades negociales que sus actividades requerian. Uno de los
conceptos de autonomia de la voluntad mas clasicos y pertinentes lo ofrece Luis Diez-

Picazo:

Es libertad individual, y el hecho de reconocer libertad significa permitir,
hacer, dar al individuo una esfera de actuacion, pero reconocer autonomia
es decir algo mas: que el individuo no solo es libre, sino que es ademas
soberano para dictar su ley en su esfera juridica (Diez-Picazo, L Gullén A
2012,389).

Tambien el articulo 1254 vy siguientes del Cddigo Civil espafiol desarrolla el
principio de autonomia de la voluntad, segin comenta Luis Diez Picazo, que es redacta-
do con la inspiracién ideoldgica de su tiempo que promovia postulados del liberalismo.
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(CC 1991, 429) EI Estado no interfiere, no regula, ni crea bienes juridicamente tutelados
y parte de la buena fe de los contratantes para suponer que uno de ellos no intentara
ventajas desproporcionadas sobre el otro o que si estas existen suceden porque se esta
dispuesto a asumir el negocio en esas condiciones.

La autonomia de la voluntad es un principio que desarrolla el derecho privado;
uno de sus principales defensores en Colombia era Fernando Hinestrosa, quien al refe-

rirse al mismo decia;

Instrumento precioso de disposicion particular de intereses con relevan-
cia juridica, resultante de la combinacién de competencias de los particu-
lares y el ordenamiento, sigue su marcha, y continuard gobernando la
vida privada y economica de los pueblos en tanto se conserve la dimen-
sion politica de la autonomia, al parecer consustancial a la naturaleza

humana (Hinestrosa 2009).

Las promesas acordadas en un negocio juridico obligan a las partes a su cum-
plimiento; desde este punto de vista los ciudadanos son soberanos tanto como el Estado
mismo para establecer normas y reciprocidades; ante el incumplimiento puede el Estado
contribuir a la defensa de ese acuerdo por medio de la coercion de sus autoridades judi-
ciales y forzar el cumplimento del que falta a su palabra.

También el Estado protegerd al contratante que obrando de buena fe en el nego-
cio resulte perjudicado por los dafios, la fuerza o dolo, vicios ocultos que si los
hubiese conocido no habria celebrado negocio en las condiciones que lo hizo. Son estas
garantias que los Estados ofrecen a quien celebra un contrato bajo el suelo donde impe-
ran estas normas del codigo civil.

Pero no es lo mismo tener autonomia de la voluntad para realizar intercambio de
bienes y servicios a tener autonomia de la voluntad para solucionar un conflicto. Desde
el punto de vista del objeto la autonomia de la voluntad encuentra limitaciones estable-
cidas por el ordenamiento juridico de acuerdo con criterios de intervencionismo; y es de
suponer que al sujeto del conflicto solo le esta permitido decidir sobre aquello respecto
de lo cual tiene capacidad de disposicion, lo que incluye todos los asuntos susceptibles
de transaccion y todo lo que las normas de orden publico consideran tutelado de su ente-

ra competencia.
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Intervencionismo del Estado en las actividades de los particulares:

El codigo civil de Espafia por ejemplo incorpora en el articulo 1029 el principio
segun el cual “las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las
partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos (CC. Comentado 1991 pg
11 Tomo Il art 1029) Pero el comentarista Agustin Luna Serrano advierte que debe estar
sujeto a la Ley.

Como mas adelante en el articulo 1.255 lo advierte, se pueden establecer pactos
siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden puablico. La cuestién
moral es contraria al caracter positivista y garantista de las normas, ambiguo y no apa-
rece noticia de que exista un ejemplo que permita explicarlo.

Con respecto al término orden publico sucede algo parecido Luiz Diez Picazo

trata de interpretarlo afirmando que:

Lo que el cddigo Ilama orden publico es la organizacién general o sus
principios fundamentales y rectores... Las materias relativas al orden pu-
blico quedan sustraidas a la disponibilidad de los particulares (por ejem-
plo la dignidad de las personas sus libertades bésicas, su derecho a la
igualdad y a la no discriminacion), que no pueden quedar impedidas o
menoscabadas (CC. Comentado 1991 pg 432 Tomo Il art 1254).

Por lo tanto los pactos privados pueden conculcar aspectos de especial interés de
proteger, englobados en lo que se denomina orden publico que puede llegar a involucrar
derechos fundamentales; aspectos que deben ser atendidos por las partes y los testigos
de sus actos.

La autonomia de la voluntad permanentemente se ve intervenida por el poder de
regulacién del Estado, producto de las tensiones provocadas por el poder regulador del
mercado y de la comunidad que tiende a generar estructuras de poder que van en detri-
mento de una de las partes, es el caso del derecho laboral, derecho del consumo o de la
competencia, de la violencia en la familia, actividades sobre las cuales se imponen o
quitan restricciones; a continuacion se ofrece una enunciacion de algunos probables

escenarios de autonomia de la voluntad.
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e Libertad absoluta para contratar: Es la capacidad de disponer en toda clase

de derechos, bienes y servicios transigibles que se encuentran dentro entorno
natural de lo los negocios, del comercio y asuntos civiles.

e Restricciones para contratar o para el ejercicio de ciertas actividades: se trata

del negocio juridico de bienes fuera del comercio, especies protegidas, ar-
mas, alucindgenos, determinadas mercancias que pueden afectar la salud pu-
blica, derechos personales o personalisimos, contratacion publica. Incluso
limitaciones en el modo de cumplir las obligaciones, por ejemplo algo tan
elemental como pagar una prestacion en efectivo superior a 3000 euros, se-
gun las normas de Espafia los pagos superiores a esta cifra se hacen mediante
el sistema financiero, es de suyo una limitacion a la hora de estipular detalles
y formas de pago.

e Libertad absoluta para gestionar conflictos: Existe un grupo de materias y

condiciones personales sobre las cuales existe libertad para acordar la solu-
cién de un conflicto. Son esos todos los asuntos transigibles, de los cuales se
tiene disposicion o autorizacion para disponer. En el caso de las comunida-
des aborigenes de Colombia existe un fuero constitucional que permite a los
miembros de cada comunidad indigena gestionar la totalidad de los conflic-
tos incluidos los crimenes siempre que se den los requisitos especiales del
fuero.

e Restricciones para gestionar conflictos: EI ordenamiento civil establece que

solamente hay autonomia de la voluntad en aquellos asuntos sobre los cuales
tenemos la potestad de disponer por ejemplo los asuntos del consumo, los
asuntos laborales y penales la violencia familiar. Son competencias que uni-
camente pueden ser conocidas por determinadas autoridades.

e Restricciones para ejecutar lo pactado directamente por medio de la autotute-

la 0 mano propia: Todos los ordenamientos juridicos se reservan para su ex-

clusiva competencia la posibilidad de ejecutar las decisiones pactadas por las
partes, la autotutela es imposible de admitirse salvo en contadas excepciones

como en el contrato de hospedaje.

Una de las grandes paradojas o incoherencias del sistema juridico, es que para

tutelar un determinado bien juridico e impedir abusos de poder, restringe el conocimien-
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to del asunto y la solucién del mismo a entidades judiciales especializadas dentro del
aparato estatal, generando automaticamente barreras de acceso a la justicia y demas
patologias referidas en el capitulo tercero como son fuga de litigiosidad, victimizacién
secundaria o terciaria, abocando a los ciudadanos afectados a engrosar el area de caos.

Esta es una reflexién que debe hacer la politica criminal, de proteccién y tutela
de bienes juridicos. Partir del supuesto que con promulgar una norma restringiendo el
conocimiento de un determinado problema juridico en burocracia especializada, sin
consultar la demanda y oferta de servicios, puede conllevar a la denegacion del servicio
judicial.

Por ejemplo si para tutelar los asuntos de violencia familiar o contra mujer se ca-
lifican como de alta proteccion y para esto se quita la competencia de su conocimiento a
funcionarios municipales de bajo rango, conciliadores o ICBF y se confia competencia
exclusiva en el Juez de familia, sin antes consultar si la oferta de jueces por habitante es
suficiente y si se encuentran en proximidad de las ciudadanas, automéaticamente se esta
restringiendo o limitando las posibilidades de gestion del asunto y obligando al ciuda-
dano a disponer de un abogado, a recorrer largas distancias.

La regulacién deberia preocuparse por ampliar la oferta de servicios, estimular la
gueja y denuncia de actos que vulneran bienes de especial interés publico, facilitar los
medios autocompositivos para que las contrapartes que tengan interés en reparar el dafio
lo hagan y generar un sistema de alertas que permita reagrupar por temas y especialida-
des, de modo que ningln caso se quede sin atencion ademas de promover acciones ad-
ministrativas orientadas a la prevencion.

Cada Estado determina el grado de intervencionismo dependiendo de aspectos
como la valoracién para decidir la tutela de determinados bienes juridicos o valores so-
ciales, también las capacidades en términos de competencias cognitivas que tiene el
ciudadano para determinar, impedir o permitir que la accién de un tercero puede llegar a
infligir una lesion o dafio que el Estado deba proteger.

De modo que las formulas de mayor o menor intervencionismo del Estado de-
penden del volumen de conflictividad, de la capacidad de las instituciones para gestio-
narla, del nivel cognitivo de ciudadania, de sus habilidades para autorregular la
conducta y el establecimiento de acuerdos. También depende de las condiciones del
mercado, por ejemplo el intervencionismo del Estado sera distinto si hay alto nivel de

desempleo y los empleadores abusan de las condiciones laborales, o si hay deficit de
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vivienda en alquiler y los propietarios abusan con los precios o las condiciones del con-
trato de arrendamiento.

El intervencionismo del Estado se expresa judicialmente cuando uno de los obli-
gados no cumple su promesa, por ejemplo el Codigo Civil de Esparia declara en su ar-
ticulo 1.124 que el perjudicado puede escoger entre el cumplimiento de lo pactado o la
resolucion del contrato con sus respectivos perjuicios, igual ocurre con el de Colombia.

Otro factor relacionado con el intervencionismo del Estado es el concepto de lo
que se denomina Paternalismo Juridico desarrollado por Ernesto Garzén Valdés, que
consiste en la intervencién coactiva en el comportamiento de una persona a fin de evitar
que ella misma se cause un perjuicio (Garzén E 1988). El autor se refiere a las interven-
ciones que tienen que ver con la libertad de por ejemplo poner o no el cinturén de segu-
ridad, en la conduccidn automovilista, el uso de casco para motocicletas, la prohibicion
de fumar, de consumir drogas, en sus ejemplos mas basicos o elementales, hasta limita-
ciones del consentimiento como por ejemplo el funcionamiento de casinos en zonas
pobres.

Dice Garzdn que el paternalismo juridico es uno de los principales destructores
de la autonomia de la voluntad, entendida para esta explicacion como: “la autonomia
como oportunidad del agente para ejercer su capacidad de eleccion y de conformidad
con las leyes morales” (Garzon E 1988:155) donde se critica al paternalismo por no
permitir a la persona afectada que elija por si misma y en su lugar lo hace el Estado u
otro de manera que entra en el campo de la heteronomia y se abandona el ambito de la
moral (Garzén E 1988, 161).

El paternalismo se impone como una limitacion al consentimiento de los ciuda-
danos para tomar sus propias decisiones y asumir los riesgos que en este caso estan re-
lacionados con la potencialidad de causarse a si mismo un perjuicio. No se trata de un
perjuicio a terceros sino del propio, luego se discute si las personas se encuentran prepa-
radas para asumir ese consentimiento o por el contrario es necesario imponer medidas
coactivas porque se considera que el ciudadano padece de incompetencias basicas para
asumirlo.

Entonces surge el concepto de competencia, que se entiende como la capacidad
de una persona para hacer frente racionalmente o con una alta probabilidad de éxito a
los desafios 0 problemas con los que se encuentra; la competencia seria referida a un

ambito de problemas y de distintos individuos. Asi el Estado sera paternalista cuando
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intuye que el ciudadano no tiene las competencias basicas y mucho mas cuando se re-
quiere de competencias especializadas (Garzon, E 1988:165).

La diferencia entre competencia basica y competencia especializada esta en la
posibilidad objetiva de determinar el grado de perjuicio. Por ejemplo firmar un contrato,
poner el cinturén de seguridad o usar el casco de moto son consideradas competencias
basicas. Pero necesitar el consumo de medicamentos que se deben de administrar con
receta, o cuando el ciudadano necesita una defensa o representacion juridica, son com-
petencias calificadas que pueden requerir de cierto grado de pericia y conocimiento.

Una pregunta interesante es si la posibilidad de decidir en un conflicto se trata de
una competencia basica, lo cual es permitido por el ordenamiento cuando se refiere a un
asunto transigible, o por el contrario se arrebata del manejo de las partes cuando el Es-
tado pretende mantener el control de la situacion y actuar con su poder de regulacién

como en el caso de los crimenes.

3.1.1 Alcances de la autonomia de la voluntad

La siguiente grafica pretende contextualizar los alcances que tiene el ciudadano
para decidir sobre sus propios conflictos y las limitaciones juridicas; dicho de otra ma-
nera son los poderes que el ordenamiento brinda para alcanzar las maximas posibilida-

des de gestion de la controversia.

197



Reconciliacion
Cumplimiento
Ejecucion

Cumplimiento
de acuerdo

Heterocomposicion

Arbitraje — Justicia de Paz

Autocomposicion
Mediacién — Conciliacion

Arreglo directo

Problemas juridicos

Grafica: 46 Gestion de problemas juridicos basados en la autonomia de la voluntad de las partes.

Fuente: elaboracion propia basada en (Santos B 2009,119).

En la base de esta piramide se ubican los problemas juridicos; la primer posibi-
lidad de solucién de un conflicto es el arreglo directo, ya mencionado a lo largo de la
exposicion, pero se recuerda para enfatizar que entre la poblacion general el 34% y en-
tre las empresas el 17,6% de los problemas juridicos se resuelven mediante el consenso
de las partes y lo que es mas satisfactorio es que la mayoria de los acuerdos privados se
cumplen, segun el estudio del Ministerio de Justicia 2013.

Alcanzar el acuerdo, mediante formas autocompositivas; es decir, la justicia que
las partes se han dado a partir del consenso de la autonomia de su voluntad, es un logro
extraordinario del Estado de derecho y una expresion de la democracia. En la poblacién
general se llega a conciliar el 10,4% de los problemas juridicos, conciliacion hecha por
entidades publicas y particulares, mientras que las empresas utilizan todos los esquemas
de solucion de conflictos en un 12.3%, cifras que resultan considerablemente mayores
que las de la gestion judicial de necesidades juridicas.

Las graficas ensefiadas al comienzo de este capitulo que presentan los porcenta-
jes de particulares a los que se acude para la solucién de una necesidad juridica, muestra
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que es indispensable desarrollar politicas publicas para la gestién de asuntos relaciona-
dos con el consumo, por ejemplo. Y también demuestra que después de dos décadas de
conciliacion ante particulares diferentes al Estado hay una tendencia leve a su uso.

El siguiente escalon de la piramide hace referencia a los alcances heterocompo-
sitivos, que son pactos donde las partes habilitan a un ciudadano particular para que este
tome una decisién en el conflicto, es una declaracion de voluntad que requiere unas ca-
lidades ciudadanas muy calificadas, pues las partes al firmar este tipo de clausulas o
compromisos renuncian a los juegos propios del poder y control del conflicto demos-
trando que son conscientes de la necesidad de una definicion técnica, juridica o en equi-
dad.

La encuesta del Ministerio de Justicia no arroja datos relevantes sobre el arbitra-
je, que desafortunadamente a pesar de los esfuerzos de divulgacion y difusion no logra
interesar lo suficiente, seguramente porque los elementos para su institucionalizacién no
se cumplen. Pero a diferencia del Arbitraje los resultados de la justicia de paz comien-
zan a destacarse en las estadisticas; este dato sorprende y alienta para identificar cuales
son las razones de su uso.

Este espectro de la gestion de conflictos donde los particulares pueden intervenir
es muy amplio, brindando oportunidades para el cumplimiento de los acuerdos de de-
terminadas conflictividades, como el consumo, o los asuntos vecinales. Ante los parti-
culares las partes obedecen a la ley y a otras formas de regulacion social, por lo que se
expresan mas posibilidades de cumplimiento y los instrumentos utilizados para fijarlo
tienen la funcion de bisagra condicion de ejecutarse ante la jurisdiccion (Ley 640 de
2001).

Puede ser mantenido e incluso construido un cierto orden social, con la
ayuda de los arreglos sociales sobre una base conciliatoria, sin que exista
una gran intervencion del Estado y de la maquina legal. El éxito de este
sistema de regulacion exige que la conciliacion esté firmemente separada
de la justicia del Estado, “liberada de las sutilidades técnicas e instalada
en el medio en que ha nacido el conflicto” (Bonafe J 1988,16).

En la parte superior de la piramide se ubica la reconciliacion, que puede ser vista
pretenciosamente como objetivo principal de la justicia y de la paz o como la caracteris-

tica de algunos acuerdos que basados en la autonomia de la voluntad alcanzan niveles
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excepcionales de reparacion. Se concluye esta parte del analisis que intenta sostenerse
en la autonomia de la voluntad citando a Adela Cortina nuevamente: “la autonomia es
un esfuerzo que pocos estan realmente dispuestos a realizar. Lo habitual no es optar por
las leyes propias, sino sumarse a la de otros, que pueden ser la mayoria, la opinion o la
fuerza de los hechos” (Cortina A 2001, 236).

Paraddjicamente asi se demuestra; pues del potencial de uso de esquemas que
exigen la autonomia de la voluntad se tiene noticia de que es empleada en un 9.4% por
la poblacién general, en un 10.7% por la poblacion en extrema pobreza y en un 12.3%
entre empresarios; ademas, estos Ultimos son quienes mas variedad de mecanismos uti-
lizan, lo que representa el doble de los asuntos llevados ante los jueces (MinJusticia
2013).

El ejercicio de la resolucién de conflictos ante particulares resulta ser una expe-
riencia democratizadora que fortalece la libertad individual y despierta los sentidos al-
truistas de solidaridad, desde el propio operador o facilitador que interviene como de las

propias partes que se encuentran dispuestas a cumplir lo que ellas mismas han pactado.

Y es que conquistar la libertad como autonomia no es facil, exige cultivo
y aprendizaje, pero merece la pena embarcarse en uno y otro, porque es
uno de nuestros mas preciados valores, uno de los que mas disfrute pro-
porciona cuando se ha aprendido a degustar y que, a mayor abundamien-
to, puede universalizarse, siempre que se practique la solidaridad
(Cortina A 2001, 236).
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3.2 Simetria

El término simetria sugiere proporcionalidad, correspondencia o equilibrio en la
relacion de los extremos participantes en el conflicto; en los escenarios resolutivos se
hallan cuestiones como perdida de neutralidad, injusticia, derechos conculcados, abusos
del poder entre otros, que deben ser reconocidos por el operador que interviene en ellos.

La asimetria de los extremos antes de ocurrir el conflicto y la provocada fruto de
la interaccidon no es un obstaculo para que los particulares se inhiban de gestionar un
conflicto, lo que no puede ocurrir es que el escenario se convierta en un legitimador de
la asimetria. De hecho una de las causas por las cuales algunos conflictos deben ser co-
nocidos forzosamente por las autoridades del Estado, serd porque habiéndose intentado
una etapa de solucion amistosa los juegos de poder permanecen

Las partes pueden dar comienzo a su relacion en un plano de igualdad, asimetria
y ademas las partes en su interaccion estratégica van a acentuar mas sus diferencias para
aumentar las posibilidades de resolver a su favor; sobre este aspecto se hizo referencia
en el capitulo primero en la parte de elementos del conflicto. EI hecho de que un extre-
mo se considere afectado por causa de otro, es de suyo el producto de una injusticia o
del ejercicio de un juego de poder. Ademas el hecho que una persona institucionalice el
conflicto es la manifestacion de la imposibilidad o frustracion de no poner remedio di-
rectamente, en muchos de los casos producidos por un ejercicio de poder asimétrico
entre las partes.

En su reciente trabajo de investigacion sobre las situaciones de asimetria en la
mediacion familiar, Cristina Merino dice que el poder esta relacionado o se entiende
como la capacidad de influir en la conducta de la otra parte; de hecho sugiere que no es
necesario ejecutar el poder para que la contraparte sienta los efectos, pues este es consi-
derado como una cuestion simbolica, por tanto es simplemente suficiente con que la
parte afectada sienta la influencia (Merino C 2013, 99).

Pero el poder no es solo la capacidad de controlar la conducta del otro, eso su-
giere ir a una categoria de conflictos nada mas, también estan los casos de dafio o res-
ponsabilidad civil, donde el causante del conflicto lo hace de manera involuntaria, es
Ilamado a responder pero evade la responsabilidad. Es en la dindmica del conflicto
donde desarrolla juegos de poder, por lo tanto no es que influya en la conducta del otro

sino que evade su responsabilidad resultando esto un juego de poder asimétrico.
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Sin embargo se identifican algunas razones o motivaciones para que el extremo
renuncie a su juego de poder y acceda a la solucién del conflicto, dependiendo de la
dindmica en cada caso: El principal factor para estar dispuesto a solucionar es la even-
tual amenaza de una coaccion mayor, otro factor motivacional es la esperanza de que
arreglando el conflicto se obtendra un beneficio, o también y mas deseable desde el
punto de vista reparativo en que el extremo se pone en el lugar del otro, logra hacer una
profunda reflexion de modo que interpreta su deseo, despierta sentimientos de compa-
sion, reciprocidad y altruismo.

En el caso del incumplimiento de un contrato civil o de incurrir en un delito, la
consecuencia coactiva mas extrema es el inicio de un proceso judicial, las medidas cau-
telares de embargo o secuestro de bienes y en el caso de incumplir la sentencia viene el
remate de los bienes o el embargo de sus cuentas o salarios. En el caso penal la coaccion
esta dada por la sancién con pena de cércel y la indemnizacion de los perjuicios con el
mismo procedimiento ejecutivo del caso civil.

La amenaza de la coaccion viene de los poderes de regulacion del Estado, mer-
cado y comunidad. El derecho moderno y su poder de legitimo uso de la fuerza, ha
desarrollado al paso de los afios un sistema de garantias procesales que ofrecen a los
ciudadanos seguridad juridica para interrumpir mediante medidas cautelares y decisio-
nes de fondo las asimetrias causantes de situaciones injustas. EIl proceso judicial esta
disefiado para coaccionar a los demandados o denunciados para que actuen de acuerdo a
la Ley y respondan al denunciante o demandante.

Los demas poderes de regulacién de la sociedad crean espontaneamente formu-
las de correccidn a algunas de las asimetrias sociales; el principal de ellos es el reproche
social expresado de multiples formas, porque en general las relaciones sociales estan
basadas en la confianza y el prestigio de modo que si algunas de las normas de la comu-
nidad o del mercado se quebrantan por el conflicto, inmediatamente se desencadenan
consecuencias sociales para las partes.

La esperanza de obtener un beneficio mayor es el otro factor motivacional para
que el extremo acepte llegar a acuerdos en medio de un conflicto; un ejemplo de esto
ocurrié durante mi ejercicio profesional cuando empezaba a actuar como conciliador en
materia inmobiliaria; en una ocasién en un caso comun de compra de vivienda nueva, la
compradora invito a conciliacion al constructor por desperfectos causados por el normal

asentamiento de los cimientos de la obra, lo que ocasiona la fractura leve de paredes o
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suelos especialmente en las plantas altas. EI constructor no habia terminado de vender el
resto de apartamentos y su abogado le recomendaba no conciliar, con el argumento que
en un juicio civil la compradora no obtendria la razén o terminaria desistiendo; sin em-
bargo, en el transcurso del encuentro conciliatorio el empresario pregunté a la compra-
dora si durante el fin de semana habia visto en el edificio posibles compradores, ella le
manifestd que en efecto habia gente interesada pero que les habia disgustado ver los
desperfectos en sus suelos y paredes. En este caso el constructor acepto realizar las
obras no porque existiera la amenaza de una coaccion que podia ser discutible, ni por
consideracién por la compradora, sino por la esperanza que arreglando su problema
tendria mejores beneficios para vender el resto de apartamentos que faltaban.

La tercera motivacion posible es la que surge de los sentimientos de compasion
entendido como la capacidad de estar en contacto con nuestra comun humanidad, de
partir de un proceso de comprension y reflexion que le permite al individuo romper con
su egoismo, comprender el dafio o las ofensas causadas y manifestar la intencion de
repararlo. Esta compasion surge de las posibilidades de comunicacion entre las partes de
un reconocimiento de humildad entendido como la capacidad de renunciar al uso del
poder que uno tiene.

Entonces, en cada conflicto que lleva implicita una asimetria, la parte que debe
responder por las ofensas o dafos tiene la posibilidad de renunciar al ejercicio de poder
motivado en: la eventual coaccion, reproche o sancion; o porque tiene la esperanza de
lograr un beneficio mayor o porque despierta sentimientos de compasion, lo que quiere
decir que es posible establecer acuerdos sélidos que parten de la autonomia de la volun-
tad a pesar de las grandes diferencias de poder entre las partes.

La anterior reflexion es diferente a la que sugiere la literatura sobre poder y asi-
metria en la resolucion de conflictos, que establece unicamente como posible gestionar-
se por un medio alternativo solo cuando hay simetria en los extremos, o también se dice
que estas desigualdades pueden ser transformadas por el mediador (Merino C 2013,
114). Pero veremos que la cuestion de la simetria tiene cierta complejidad y que no exis-
ten formulas fijas.

La cuestion es que siendo a menudo los conflictos una manifestacion de asime-
tria, ¢qué posibilidades tienen los particulares de intervenir en él con algin grado de

éxito y que posibilidades tiene el mediador de corregir esos desequilibrios?
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La respuesta es que todos los conflictos deben gozar de la oportunidad de diluci-
darse en un escenario autocompositivo, préximo al foco del conflicto, alejado de las
amenazas de la coaccion juridica y que brinde a los extremos la posibilidad de comuni-
car sentimientos, emociones, pretensiones: un escenario donde se reconstruyan los he-
chos y se exploren salidas que permitan satisfacer los intereses mutuos, apelando al
reconocimiento del dafio y el deseo de repararlo.

De hecho todos los escenarios de resolucion de conflictos incluido el judicial
deberian intentar esta formula antes de acudir al uso de la coaccion; desafortunadamente
la cultura del litigio no es asi, privilegia la gestion juridica sin lugar a otras considera-

ciones.

3.3 Equidad como fuente para la gestion de conflictos hecha por

ciudadanos.

Se ha afirmado a lo largo de esta tesis que las sociedades se regulan por tres po-
deres que son Estado, Mercado y Comunidad; es logico que la fuente normativa de la
que depende el poder de regulacion del Estado sea el derecho y aunque existen socieda-
des donde el Estado ocupa un espectro mas amplio y destacado en la regulacion de la
sociedad, siempre existiran la costumbre, la tradicién, las normas sociales y una res-
puesta especial para cada caso en concreto.

Es maés, las fuentes juridicas del Estado de derecho contemplan, respaldan o va-
lidan las decisiones en equidad en un sin fin de procesos, especialmente en aquellos en
los que el derecho agota todo su potencial regulador o su alcance es mas impreciso, ra-

z6n por la que se hace indispensable recurrir a otros parametros para alcanzar justicia.

La trayectoria del concepto de equidad en las sociedades occidentales va-
ria segun la tradicion juridica a la que se refiere. La evolucién histdrica
del derecho Anglosajon ha llevado a dos tendencias con las cuales se
aplica el derecho por los jueces: el derecho y la equidad. Con la segunda
se busco darle prioridad a la justicia y, en ese sentido la equidad implica
un margen de discrecion ineludible para el juez, mientras que en el dere-
cho europeo continental triunfé el ideal de seguridad juridica sobre la jus-
ticia (Ardila E 2006, 83).
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La nocion de equidad es entonces una referencia a la fuente juridica que el ope-
rador utiliza para construir una decision “justa”, la justicia en derecho se complementa
con la justicia en equidad.

Junto con el concepto de Justicia Comunitaria analizado en los capitulos ante-
riores, surge también el concepto de Justicia en Equidad: “lo esencial es que la equidad
hace relacion a la basqueda en un ejercicio de administracion de justicia en cada caso,
de una justicia justa. Es decir a la relacion entre administracion de justicia y la realiza-
cion de unos valores considerados supremos en la vida social” (Ardila E 2006, 85).

Mientras la justicia en derecho moderna exige que el operador sea una persona
experta, el operador de la justicia en equidad no tiene por qué acreditar una cualifica-
cion especializada; no significa que deba ser poseedor de cierto reconocimiento y de
conocimiento de las normas sociales presentes en su comunidad y de las particularida-

des especiales de cada caso.

3.4 Bisagra entre la gestion comunitaria y la Estatal

En la literatura de sociologia juridica se utiliza la meté&fora de la bisagra para ha-
cer referencia al transito que existe entre la gestion comunitaria de los conflictos y la
relacién con los sistemas juridicos de los actuales Estados de derecho; se interpreta la
bisagra en dos sentidos:

i) Bisagra en sentido legitimador; de modo que la practica comunitaria o ciuda-

dana encuentra respaldo o autorizacion en el ordenamiento, especialmente sucede cuan-
do se permite a los particulares tener la calidad de administrador de Justicia como lo
menciona el articulo 113 de la constitucion de Colombia asi lo analizan: (Santos B de S
2009), (Uprimny R 1994).

ii) bisagra en sentido complementario; donde la arquitectura legal permite conti-

nuar el apremio al deudor por via judicial, por ejemplo cuando se realiza una mediacion
comunitaria que termina con la firma de un contrato de transaccion con obligaciones
claras, expresas y exigibles.

Este sentido de la bisagra es muy importante de analizar por cuanto conecta con
las instituciones que mejor posibilitan el apremio del deudor, pues aunque los porcenta-
jes de la Encuesta Nacional de Necesidades Juridicas demuestran que el cumplimiento

de los acuerdos es mayoritario. También es verdad que pedagogica y simbdlicamente
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las partes necesitan conocer las consecuencias del incumplimiento, cuestion que permi-
tira a ellas aventarse a tomar decisiones o sustraerse de hacerlo.

Los aspectos relacionados con la bisagra encierran elementos de técnica juridica
pues es indispensable que la arquitectura de los ordenamientos facilite el paso de la
practica de justicia comunitaria al lenguaje judicial. Por ejemplo los criterios de caduci-
dad y prescripcidn, puesto que como quiera que en resolucién de conflictos es mas im-
portante las necesidades de los extremos que sus situaciones juridicas, los
ordenamientos si establecen plazos de tiempo para hacer valer el derecho y la accién
para hacerlo exigible.

Este fendmeno de la bisagra sera medido en el analisis que se haga de cada una
de las instituciones que se estudiaran a continuacion de modo que se pueda comparar

cuéles son las instituciones que mas eficacia alcanzan.

3.4.1 Pasos y distancia entre el problema juridico y la ejecucion

Ejecucion judicial

A Declaracion

judicial

f_ Decision

heterénoma

A “Acuerdo con efecto

ejecutivo

A Acuerdocen-efecto

declarativo

A Controversia

A Ciraciomaconciliar

A Problema Juridico Justicia de Arbitraje Mediacion
paz

Proceso
judicial

Congciliacion ~ Negociacion
Transaccion

Gréfica: 47 Alcance de la gestion de problemas juridicos basados en la autonomia de la voluntad.

El proposito de la anterior grafica es comparar los medios de gestion del conflic-
to mas tipificados para establecer cual es la distancia que existe al utilizar alguno de
estos, aungue los estudios demostraron que la mayoria de los acuerdos construidos ante
la presencia de terceros se cumplen; la pregunta que sigue es ¢cudl es la eficacia de los

acuerdos logrados en el evento del incumplimiento?
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En términos muy practicos, de la gestion del conflicto lo que preocupa al extre-
mo al que le han incumplido los acuerdos es ¢cuales son las opciones que tiene para
hacerlo ejecutar? Pero también debe preocupar a las autoridades de politica publica es
qué medios jurisdiccionales se ofrecen al ciudadano y que tan efectivos son en términos
de acceso a la justicia sin barreras y sin victimizacién secundaria.

En la parte derecha de la grafica abajo, se encuentra el problema juridico, surge
la controversia o el binomio resistencia — oposicion; si se llega a una solucién esta pue-
de que se obtenga por diferentes medios: un acuerdo con efectos declarativos como
puede ser un contrato de mediacidn o una transaccion; o un acuerdo con efectos ejecuti-
vos como por ejemplo el ofrecido por la conciliacion en Colombia, es decir que ante su
incumplimiento puede el juez en el proceso ejecutivo ordenar dar, hacer o no hacer al-
guna prestacion que el deudor se haya comprometido, para lo cual se requiere de la re-
daccion de acuerdo claros, expresos y exigibles.

También el problema juridico puede solucionarse por medio de decisiones hete-
ronomas que emanan de operadores como los arbitros, jueces de paz o jueces formales
en los procesos dispositivos, las decisiones de estos tres operadores son de orden decla-
rativo y para hacerlas efectivas es indispensable iniciar el proceso ejecutivo.

Pero los jueces de Paz de Colombia gozan de un disefio legal autbnomo que
permite a este ordenar las medidas cautelares y de policia necesarias para el cumpli-
miento, se trata de un procedimiento que sera analizado mas adelante pero que compa-
rado con el judicial formal y con los otros medios de solucidn de controversias otorga
grandes ventajas en términos de gestidn del conflicto.

De la arquitectura legal de los instrumentos utilizados por los ciudadanos para
solucionar sus conflictos depende la satisfaccion de las necesidades juridicas, entonces
si por ejemplo para el cumplimiento de un contrato de mediacion, es necesario que el
juez dicte una decisién declarativa y a su vez para ejecutar esta es necesario un proceso
ejecutivo, se estd conduciendo a las partes por unos laberintos llenos de barreras que
terminaran por desanimar a los afectaos para que perseguir el cumplimiento de lo fir-
mado.

Por lo tanto, a partir de esta comparacion se intentara desarrollar cual de las for-
mulas juridicas beneficia mas a los ciudadanos a la hora de establecer acuerdos donde
aprovechando la autonomia de su voluntad pueden firmar compromisos que ofrecen

mejores garantias. Este factor bisagra entre las posibilidades que tienen los ciudadanos

207



de resolver sus diferencias autbnomamente y las garantias que el Estado brinda para su
cumplimiento es parte de la clave del éxito y la eficacia.
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4 Esquemas de gestion del conflicto, desde las précticas

ciudadanas.

La siguiente es una propuesta de exposicion, mas no de clasificacion, de las di-
versas modalidades o esquemas de intervencion para la gestion de conflictos en los que

intervienen ciudadanos, establecida segun el alcance de la autonomia de la voluntad y

demas supuestos de existencia.

a) Exogeno: Estructura impuesta por los poderes de regulacion: \L
el derecho mayoritario, el mercado o la comunidad; en curso de
institucionalizacion, construida y legitimada en el tiempo por la

sociedad, por ejemplo el sistema de normas.

b) Enddgeno: Esquema construido y legitimado por la sociedad. T
Por ejemplo el Sistema de compensacion Wayu.

c) Las partes deciden sus acuerdos, cada una puede apoyarse en Ap v B B

delegados, consejeros u otros negociadores. Objeto: Situaciones

no conflictivas, discusion de meros intereses, usado en negocia- = <
cion y acuerdos directos.

d) Esquema donde las dos partes de comln acuerdo deciden — =
terminar un litigio actual, mediante la terminacion de unas

obligaciones y el nacimiento de otras que tendran efectos juri-

dicos, es el caso de la transaccion. ™ A vr B

12 Art. 2469 Cédigo Civil: La transaccién es un contrato en que las partes terminan extrajudi-
cialmente un litigio pendiente o precaven uno eventual. No es transaccion el acto que solo consiste en la

renuncia de un derecho que no se disputa.
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d) Los extremos en simetria (igualdad de condiciones) consien-
ten que un tercero medie para establecer un acuerdo consensual
0 solemne, en algunos casos sin efectos juridicos.

Obijeto: Dirimir situaciones conflictivas no necesariamente
juridicas. Esquema de la mediacién, propuesto en la Directiva
2008/52/CE para desarrollarse en los paises de la Unién Euro-

pea.

Mediador

e) Esquema igual al anterior solo que las partes deciden tipifi-
carlo dentro de un procedimiento regulado o segln sus propios
deseos, para que se firme un acuerdo que tenga efectos judicia-

les en caso de incumplimiento. Esquema de la conciliacién en

derecho y en equidad, elegido por la politica publica de Colom-
bia Ley 23 de 1991.

Conciliador

f) Las partes en uso de la autonomia de la voluntad y previo
acuerdo escrito, deciden dar facultades especiales a un Tribunal
para que basados en un procedimiento previo, se tome una

decision sobre un asunto transigible, es el caso del arbitraje.

Arbitro

g) Procedimiento doble auto y heterdnomo de intervencion en
el que las partes en conflicto confieren potestad a un operador
para que intente una conciliacion o mediacion, de no llegarse a
un acuerdo total, debera proferir un laudo o fallo motivado.

Usado en el procedimiento arbitral y en la Justicia de Paz.

JP/Ar

A

A Vr B

\Y%

JP/Ar
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Estado

i) “Todo proceso en que: la victima, el ofensor y, cuando ﬂ‘
proceda, cualesquiera otras personas o miembros de la comu-
nidad afectados por un delito, participen conjuntamente de Victima
forma activa en la resolucién de cuestiones derivadas del
delito, por lo general con la ayuda de un facilitador. Entre los <:facilitador2>0fensor
esquemas restaurativos se puede incluir la mediacion, la con-

ciliacion, la celebracién de conversaciones y las reuniones U
para decidir sentencias” (ONUCDD 2006).

Comunidad

Gréfica: 48 Modalidades o esquemas de intervencion basados

en la autonomia de la voluntad de las partes.
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5 Tipologias de intervencion hecha por ciudadanos.

La siguiente es una clasificacion que no pretende ser excluyente, de lo que pue-
den ser las diferentes formas, expresiones o practicas que usan los particulares para la

gestion de conflictos.

Palabrero Waylu
Tribunal de Aguas de Valencia
Sistema circulares de Canada
Ancestrales Comunidades Indigenas
Comunidades africanas en el pacifico colombiano
Justicia de paz de Peru
Juntas de accion comunal - vecinal

Tendencia Institucional del Estado

Negociacion
Mediacion
Transaccion
Conciliacion
Primera generacion _ Arbitraje
Amigable composicion

Justicia restaurativa

Tendencia comunitaria (Institucionalidad comunitaria)

Mediacién comunitaria
Conciliacion en equidad
Jueces de paz
Dialogo sostenible
Parnering
Defensor del cliente
Segunda generacion Evaluacion neutral de casos
Mediacion vecinal en Estados Unidos
Word Coffee
Open Space
Online Dispute Resolution (ODR)

Graéfica: 49 Tipologias de intervencion en la gestion del conflicto hecha por ciudadanos.
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A proposito de lo depositado en este capitulo y en consonancia con lo expuesto
en el capitulo segundo sobre la gestion institucional de los conflictos; son oportunas las
reflexiones de Peter Berguer sobre la necesidad de construir instituciones ciudadanas
como las presentadas anteriormente, especialmente porque si la caracteristica principal
de las sociedades contemporaneas es el pluralismo, el reto es alcanzar niveles 6ptimos
de cohesion social. Asi lo concluye el informe de la Fundacion Bertelsmann al Club de
Roma luego de analizar los grandes conflictos normativos de 11 naciones y las diferen-

tes instituciones de mediacion que regulan sus grandes conflictos normativos:

Nuestro interés tendria que centrase en conseguir estructuras que permi-
tan a las sociedades afrontar los conflictos. Es necesaria la mediacion pa-
ra permitir que coexistan posturas normativas diversas y se mantengan
sistemas de valores diferentes sin consecuencias hostiles para con las
posturas de los demas, tan legitimas y dignas de respeto como las nues-
tras (Berger P 1999,9).

Justamente esas estructuras a las que Berger denomina mediacién estan integra-
das por ciudadanos expertos que facilitan la gestion de las diferentes clases de conflicti-
vidad. Sobre este mismo aspecto y en referencia al poder de la sociedad civil o capital
cultural que denomina James Davison Hunter al analizar la cohesién social de Estados
Unidos de Norte América, manifiesta sobre las instituciones y practicas democraticas lo

siguiente:

Si existe un medio democratico para seguir adelante, no es probable que
lo proporcione el Estado, sino las propias instituciones democréaticas. No
hay entre ellas ninguna mas importante que las de la sociedad civil —el
esfuerzo estratégico y cooperativo de instituciones civicas como la filan-
tropia privada, las escuelas, las organizaciones civicas, las iglesias, etc.
En Estados Unidos se enfrentan al desafio de tener que imponerse de al-
guna manera a las presiones del partidismo; ese desafio es, sin duda,

formidable pero no suficiente (Berger P 1999,72).

En sintesis la participacion de los ciudadanos es indispensable pero no de cual-

quier manera ni al arbitrio del mercado o capricho del Estado; es indispensable un mi-
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nimo de organizacion institucional promovida por la sociedad civil y apoyada por el
Estado de derecho.
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CAPITULO V

JUSTICIAANCESTRAL

La informacion contenida en este capitulo es un esfuerzo por identificar elemen-
tos que contemporaneamente se encuentran presentes en practicas de justicia ancestral,
como la Wayuu en Colombia o el Tribunal de Aguas de Valencia entre otras experien-
cias, el proposito es reflexionar e intentar identificar las razones por las que hoy en dia
perduran estas tradiciones en medio de la normativa del Estado de derecho y las razones

por las que son obedecidas por la sociedad.

Instituciones enddgenas de gestion del conflicto

El concepto endogeno se explico en el capitulo segundo dentro de la reflexion
sobre la gestion del conflicto; alli se hace referencia a las estructuras que surgen de la
propia comunidad como respuesta organizada y proxima a la ocurrencia de conflictos;
se pueden identificar algunos de sus rasgos caracteristicos.

e Son précticas institucionalizadas a través de la costumbre y la tradicion
oral

e Se encuentran proximas a los focos de conflicto

e Son administradas por quienes detentan otro tipo de roles, autoridad o
poder

e La comunidad otorga importancia simbolica a su gestién

e Gozan de eficacia y respeto en el cumplimiento de los acuerdos o deci-
siones

e Son un factor de cohesion social

Se ha dicho que estas expresiones enddgenas no tienen origen en la Ley, ni tam-
poco involucran a los denominados MASC por cuanto son formulas artificiales de las
politicas publicas. El estudio de las instituciones endogenas permite identificar las razo-

nes por las cuales las comunidades en su seno se apropian de la funcién de gestionar los
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conflictos e identificar cuales de esas caracteristicas pueden ser potenciadas en comuni-

dades desestructuradas.

1. Sistema de compensaciones de la comunidad indigena

Wayulu

En la zona maés septentrional de Surameérica al norte de Colombia y Venezuela,
habita la comunidad indigena Waylu, que ancestralmente construyé un sistema de
compensaciones que permite la gestion de toda suerte de disputas entre clanes, inclusive
las mas violentas. A través de la institucion del Pltchipl’ii o palabrero, un enviado
neutral que se encarga de mediar entre los clanes y construir acuerdos que segun lo
examinado en este trabajo, contiene elementos de lo que contemporaneamente se reco-
noce como Justicia restaurativa.

“No sé qué puedan aprender de nosotros, pero si sé que los problemas
humanos son los mismos en todas partes, como iguales son las maneras y las palabras
para resolverlos. La ira, el odio, los celos, la envidia, son mucho mas viejos que yo. El

hombre no cambiara sea Wayuu o ahijuna. Pero si es posible que las guerras grandes o
pequefias se eviten si se recupera el sentido de todo lo que decimos, si aprendemos a oir
a los demas, si reconocemos las faltas con la cabeza gacha... La palabra es un asunto
de respeto mi amigo. Y si el respeto se mantiene, la Paz también se mantendra. Cuantos
hombres ricos y poderosos lo han perdido todo por no saber escuchar, por oir
unicamente la voz de la codicia, la voz de la venganza. Mire usted que los muertos ya
no vuelven. Pero las palabras quedan, las palabras siempre quedan”.

Angel Amaya - Piitchipi’ i *

* Fierro J, “Maestros de la palabra” crénica publicada en la revista Avianca p 116
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1.1 Caracteristicas de la comunidad indigena Wayuu
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Las condiciones del habitat desértico donde subsiste la etnia, lo arraigado de sus
tradiciones, la resistencia por mantener sus costumbres ante las pretensiones de incorpo-
racion, integracion y homogenizacion pretendidas para la unidad de las republicas a
partir de 1.830, hicieron dificil la presencia del Estado e ineficaz cualquier intento por
despojar a los Wayuu de sus tradiciones ancestrales (Polo J 2011).

El sentido de comunidad que tienen hoy en dia los Wayuu, su cohesion social y
la manera como se han adaptado a la sociedad mayoritaria dejaron intactas estructuras

que son objeto de analisis y de las cuales carece el mundo de hoy.
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1.1.1 Territorio del pueblo Wayuu
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Gréfica: 50 Mapa geografico de la peninsula de la Guajira y golfo de Venezuela (detalle), siglo XVII
Fuente: Los Antonelli, arquitectos de Gatteo, (s.f.)

Esta etnia hace parte de las 87 reconocidas en el territorio de Colombia (DNP
2010), Son méas de 600.000 indigenas repartidos gran parte de su poblacién en el noroc-
cidente de Venezuela 415.498 y Colombia 270.413. La nacion WayUu quedo en medio
de dos Estados y con vinculos econdémicos con la isla de Curazao; hoy en dia conviven
unos y otros a través de una frontera porosa que los indigenas cruzan sin restricciones,

lo que les permite obtener beneficios estratégico dependiendo de la nacionalidad que
presenten.
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Gréfica: 51 Mapa geografico de la parte septentrional de Suramérica. Fuente: Actualidad Kurda, (s.f.)

Entre la trashumancia y el asentamiento en rancherias se conform¢ la actual
forma de vida del Wayuu; se cree que en principio habia nomadismo pero lentamente
los linajes fueron ocupando territorios; sin embargo por las condiciones desérticas, la
escasez de agua y de plantas para el ganado se produjeron movilidades a mejores suelos,

un ejemplo de esto lo presentan investigadores venezolanos:

En una de estas sequias, en 1938, hombres y mujeres de los linajes Uria-
na, Puhaina y Atpushana, residentes en Atgrichon, Nazaret, Guajira co-
lombiana, migraron a la baja Guajira venezolana, al pie de los Gltimos
reductos de los Montes de Oca, en tierras planas, donde habia agua y pas-
tos suficientes durante todo el afio. Asi nacié6 Wahna o Guana, escenario
de estos intercambios que todavia se practican a pesar de los cambios in-
troducidos no sélo por el contacto con los criollos colombianos y venezo-
lanos, sino también por la influencia de los misioneros catolicos que se
instalaron alli desde1957 (sic) (Morales E, Finol J, Garcia N 2009, 6).
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1.1.2 Estructura social

El pueblo Wayul en su cosmovision no se gobierna a partir de estructuras verti-
cales como se conoce hoy en dia a otras comunidades indigenas que fueron afectadas
por la influencia de los espafioles, no hay cabildos ni gobernadores. Si existen represen-
tantes indigenas son producto de la interaccién necesaria con los ahijunas®® por esto se
crean asociaciones 0 juntas que se integran en los escenarios de participacion politica
del Estado (Guerra W 2002, 69).

1.1.3 Parentesco

Los vinculos de parentesco en esta etnia estdn marcados por el linaje al que se
pertenece; los Wayuu viven en rancherias conformadas por familias enteras que obede-
cen a una forma estructurada de organizacion.

Segun lo presenta Morales, Finol y Garcia:

Como todas las sociedades humanas, los Wayuu reciben los primeros
elementos de estatus e identidad social por el parentesco. Un Wayuu sin
parientes no es nadie, no tiene ninguna posicion social, no tiene derechos
ni deberes ni esta relacionado con nada; en otras palabras, afirman los in-
formantes, es como si no existiera. Es el parentesco lo que determina los
modelos institucionalizados de relaciones sociales marcadas por el poder,
la obediencia, los intercambios econdmicos, la cooperacion, la solidari-
dad, etc. El parentesco permite regular las conductas y en consecuencia,

regula la vida familiar y social (2009, 6).

1.1.3.1 Matrimonio

La formacion de la estructura familiar surge de un intercambio espontaneo entre
clanes, segun explica German Aguilar, abogado y palabrero que fue entrevistado para

esta investigacion:

3 Ahijunas se refiere a los otros, diferentes al Wayuu, es persona blanca o civilizada, occidenta-
lizada, pero también se predica de instituciones sujetos u objetos que no pertenecen a la etnia Wayud,

incluso en referencia peyorativa.
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De fuera se puede ver como una compra, pero no se trata de eso, cuando
en un clan hay hombres solteros se busca esposa para ellos en las mujeres
jovenes de otros clanes y en el momento de arreglar el matrimonio se da
una “dote” que consiste en un acuerdo econdémico que el hombre soltero
entrega al clan de la joven para el sostenimiento de la prole, es una garan-
tia que se entrega a los tios para administrar y reproducir el capital para

que no pasen necesidades en el futuro, ahi va la educacién y todo**.

Segun la versién de Aguilar: “cuando un joven se interesa por una muchacha
Waylu debe pedirla a los tios maternos no al padre. Anteriormente los mayores deci-
dian el destino de la mujer sin consultar con ella, no existia el consentimiento era una
unién por conveniencia, con el tiempo esto ha cambiado, en la actualidad la mujer deci-

de, lo cual modifica la conformacion tradicional de la familia Waydu”*.

Explica Aguilar que los clanes al vincularse con otros a través del matrimonio lo
que buscan es la preservacion y el aumento del patrimonio, por ejemplo un tio se puede
oponer a un matrimonio si ve que el otro clan esta compuesto por personas que tienen
fama de ladrones. Consideran que la sangre de un clan con mala reputacién va a ensu-

ciar la familia de la joven.

La constitucion del matrimonio puede suceder de las dos formas, que sea él
quien vaya al territorio de la mujer o, viceversa, que sea la mujer quien vaya al territorio
del marido; aunque los hijos estén fuera del territorio de la mujer, sus tios maternos si-
guen siendo responsables de los hijos de ella, de ahi el objetivo de la “dote” que garan-
tiza la subsistencia y crianza de la prole.

Las investigaciones venezolanas sobre el rito del matrimonio ofrecen explica-
ciones desde el punto de vista antropologico y las conectan con la mitologia de la etnia,
asi lo explican investigaciones hechas en Venezuela. (Morales E, Finol J, Garcia N
2009, 554).

4 Entrevista semiestructurada a German Aguilar, palabrero y abogado Waytu. Rancheria Pesua-
pa, Manaure, departamento de la Guajira, Colombia, enero de 2011.

5 1dem.
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1.1.3.2 Clanes o linajes

De manera comun se dice que ésta etnia tiene una organizacion social y familiar

con estructura de clan, técnicamente la antropologia encuentra algunos de esos elemen-

tos caracteristicos; y asi lo sefiala Weildler Guerra Curvelo en su obra: La disputa y la

palabra (2002), texto representativo de las investigaciones cientificas sobre esta comu-

nidad.

Aunque se puede aceptar que si existen clanes o si entre los Wayuu, lla-

mados eirlikuu (literalmente carne) estos pueden definirse como catego-

rias no coordinadas de personas que comparten una condicion social y un

antepasado mitico comun...

Son clanes dispersos porque no se hallan

asociados a un area especifica sino que se distribuyen por todo el territo-
rio ancestral de la etnia (2002, 66)

No son corporativos porque entre todos los individuos pertenecientes al mismo

clan, no existen lazos de reciprocidad y solidaridad econémica, politica o social para el

cumplimiento de distintas obligaciones tribales que se dan en la sociedad Wayuu (Gue-

rra 2002, 66).
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Gréfica: 52 Mapa de la peninsula de la Guajira con division por clanes. Fuente: Hans Burgl (1963).
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La vida social del Wayuu se organiza a partir de la estructura de clanes, que se-
gun el mito fundacional representan a todos los animales de su entorno: Los ipuana son
representados por el aguila, los apshana por el samuro, chulo o buitre, la familia Uliana
por el pajaro sinsonte, el conejo, tigre o gato; los pushaina por el cerdo o jabali, hasta
completar un veintena de clanes familiares que con el paso de las uniones se van mez-

clando unos con otros.

Como se ha dicho, la organizacion familiar del clan es matriarcal, de modo que
si una mujer del clan lIpuana se une con un hombre del clan Pushaina, toda su descen-
dencia deja de ser del padre y pasan a acrecentar el clan materno. El alailaa (tio ma-
terno primogénito varon) del clan es la persona en la que recae la representacion ante
otros clanes, existiendo marcadas diferencias sociales entre clanes justificadas en la ri-

queza y prosperidad.

Los parientes maternos se designan por la palabra eirruku, es decir son
los parientes uterinos, “carne de mi carne”, y conforman el apushi, o lina-
je; mientras que los parientes del padre, que comparten la sangre pasiva
que forma a los hijos, se les Ilama oupayu. Los parientes maternos apushi
comparten obligaciones y compromisos considerados importantes, entre
ellos los arreglos por agresiones sufridas o infringidas, y los arreglos por

matrimonio (Morales, Finol y Garcia 2009, 7).

1.1.3.3 Importancia de los tios (tailaila)

El pueblo Waylu esté estructurado por matrilinajes, pero la representacion del
clan con otros clanes y con el mundo ahijuna la hace el mayor de los hermanos varones.
Esta regla general determina todo el sistema de obligaciones y alianza entre su comuni-
dad hasta el punto que para cobrar una venganza los clanes se piensan dos veces a quién
atacar.

Aunque se debe respeto a los tios maternos, también ocurre que dependera de su
liderazgo y riqueza, de si hay interés en recibir herencia o esta es muy cuantiosa. Las
mujeres mayores tienen gran importancia, influencia y poder dentro del clan (Guerra
2002, 78).
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1.1.4 Conflictividad y contexto

Tradicionalmente el pueblo guajiro es noticia por su proclividad a la violencia, al
uso y trafico de las armas, al contrabando de licor; asi lo recogen los estudios de (Polo, J
2011) sobre los esfuerzos historicos del Estado colombiano de integrar por medio de la

fuerza a esta comunidad.

En ese sentido sostiene el antropdlogo Weildler Guerra Curvelo que pueden ocu-
rrir fricciones entre grupos; por ejemplo por el permiso que diera el mas antiguo en es-
tablecerse en una zona, a uno que viene desplazado por un conflicto o por la sequia y
puede pasar que el nuevo grupo venga a fortalecer el clan o por el contrario a competir
con ¢l (2002, 90).

Las disputas suelen ocurrir por el control del territorio; los clanes conviven en
rancherias, tienen corrales de ganado y viven del pastoreo, en época de verano hay mas
migraciones porque es necesario atravesar los predios vecinos a los rios para conseguir
abrevar el ganado (Guerra W 2001, 86).

1.1.4.1 Contexto normativo dado por la cultura

Existe dentro de la vision del mundo del hombre y la mujer Waylu una cone-
xién y una explicacion basada en los animales, las plantas y los fenémenos de la natura-
leza, de modo que si su hébitat es un desierto es l6gico que la lluvia (Juyaa) represente

su mayor deidad.

1.1.4.2 Creencias

El Sistema de creencias esta determinado por los sucesos naturales y fisiol6gicos
de la vida humana, el hecho de que el varén aporte su semen y la mujer su carne para el
surgimiento de un nuevo individuo, y la sangre de la menstruacion; viene a determinar
el parentesco y las obligaciones dentro del clan (Guerra W 2002, 76). Hacen que de
estas circunstancias surjan explicaciones y formas de organizarse socialmente.

Los principales acontecimientos dentro del sistema de creencias estan relaciona-
dos con el nacimiento, la adolescencia, especialmente de la mujer, el matrimonio, y la

muerte. EXxisten dentro de la tradicién un conjunto de valores y principios que inspiran
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una convivencia en armonia y paz, por lo tanto también existen reglas para mantener esa
armonia que continuamente son el motivo o causa de la conflictividad.

Reconocen los integrantes de la cultura Wayud, que sus tradiciones son abierta-
mente machistas, que mientras el hombre puede tener varias esposas siempre que los
tios de ellas acepten las dotes y consideren que viene de un clan sélido y con patrimo-
nio, la mujer no tienen la opcidn de participar en la decision de elegir esposo, debe con-
sentir compartirlo con otras mujeres, no puede ser infiel y si lo fuera seria una falta muy
grave.

Una “debilidad” de la mujer en ese sentido (es decir si se comprobara que ella
fue infiel) puede ser cobrada por el marido al tio mayor, en este caso se recuerda cual
fue la dote (por ejemplo cincuenta reses y cinco collares), y lo que la familia debe pagar
es el triple de lo entregado. La norma social impone que una mujer infiel es interna-
mente castigada con el despojo de todos sus bienes. Esta circunstancia ha venido a cam-
biar con el tiempo toda vez que ahora las nuevas parejas tienen mayores posibilidades

de decidir, especialmente la mujer.

En estos problemas de matrimonio se busca un principio de respeto por los
acuerdos; si por ejemplo el marido pega a la esposa o a los hijos, el tio o hermano de la
esposa siempre cobrara por la sangre que de su familia se derrame.

Las tradiciones abiertamente asimétricas de la cultura Waydu no tienen las
mismas consecuencias que las de la cultura occidental, como quiera que una de las nor-
mas sociales es que no se debe derramar sangre; es decir, hay un mandato ético y no-
violento segun el cual no debe existir maltratos o lesiones, menos en contra de las muje-
res. En el caso de violencia domeéstica, los tios maternos pueden incluso brindar protec-

cion y retirar la convivencia de la pareja.

1.1.4.3 Homicidio con violencia

Como se menciono, dentro de los principios de la sociedad Wayuu uno de los
mas importantes para mantener la cohesion del grupo es que no se debe derramar san-
gre. La sangre tiene una connotacion sagrada, dentro de su vision de mundo es el aporte
femenino y representa la vida en el momento de la fecundacién y del parto.

Dentro de la tradicion matrilineal y la conciencia de familia extensa, cualquier

ofensa en la que se comprometa el derramamiento de sangre es una amenaza contra todo
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el clan (Molina 2013, 5). Por lo anterior en los casos de homicidio se procura no culpar
a alguien de manera precipitada, pues un error puede volver en contra (Guerra W 2002,
92).

El homicidio como en toda sociedad humana es la falta de mayor gravedad; y
como tal se repara, para lo cual se debe analizar el perfil de la persona que muere, como
en la ley occidental, no es lo mismo responder por el homicidio de una persona que tra-
baja, al homicidio cometido a un anciano, se calcula lo que la persona producia para la
familia. Si muere un joven que era el mejor de la familia o quien en el futuro seria el
alaulaa su indemnizacién es mayor.

Ante la muerte violenta hay rituales, y son las mujeres del clan las que se orga-
nizan para celebrarlos; el principal consiste en amortajar a los difuntos, realizan un ri-
tual que consiste amarrar los pies de la victima con una cuerda roja para que el asesino
permanezca en la zona, para ejercer la ejittawaa venganza o la busqueda de una com-
pensacion; luego ellas cubren la sangre con ornamentos elaborados para esto y lo cargan

al cementerio donde estan enterrados sus familiares (Molina 2013, 6).

1.1.5 Contexto normativo dado por el intercambio

Al paso del nomadismo al sedentarismo en el Wayul acostumbré a fijar su terri-
torio y hacer del desierto vastas zonas de pastoreo de chivos y ganado; al lado de la ran-
cheria de un clan Wayuu hay un corral lleno de ganado, ese es su capital, el fruto de su
trabajo y la representacion de su esfuerzo para tener prosperidad; a mayor cantidad de
animales hay mayor importancia social, mas probabilidades de ofrecer dote para el ca-
samiento de su prole y responder ante eventuales ofensas.

Durante la visita de campo fue sorprendente descubrir la importancia patrimo-
nial que tiene ese corral de ganado adyacente a la rancheria, ese es el simbolo de riqueza
y prosperidad, equiparable para el indigena que se volvio citadino a los conocimientos
adquiridos por una carrera universitaria, las propiedades en finca raiz o los ahorros en el
banco. Un corral con bastantes reses, bien cebadas y con crias es sinénimo de prestigio
y reconocimiento.

Tradicionalmente esta comunidad se divide de acuerdo con los medios de pro-
duccidn pues si bien al interior del territorio la subsistencia deriva del pastoreo de reses,

en las costas se deriva de la pesca en el mar y de la explotacion de las salinas de Manau-
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re, ademas de las actividades de comercio y recientemente en menor medida del turis-
mo.

Pero algo que si modificé la vida del Wayuu fue la economia; los holandeses co-
lonizadores de las Antillas del Caribe promovieron el uso y trafico de armas, una sofis-
ticacion que alterd el instinto guerrero de esta etnia acostumbrada a reivindicar con
violencia lo que no era posible obtener por medio de la palabra. Los Wayuu pasaron del
uso del arco con flecha envenenada al de la pistola con plomo, provocando asi un au-
mento desproporcionado del uso de la fuerza.

Con los nuevos intrusos coloniales no todo fue nefasto, pues sin quererlo el tra-
fico de especies permitio la sobrevivencia alimentaria gracias a la introduccién del chi-
VO; probablemente sea el mismo de las montafias ibéricas, pero lo cierto es que este
mamifero cambid las costumbres del pueblo Wayul que, antes de la colonia, para obte-
ner proteina en las épocas de extrema sequia lo hacia envenenando pequefios charcos
de agua que luego los pajaros bebian y explotaban al volar.

La vida del Wayuu se hace al interior del clan pero el intercambio de bienes y
servicios Yy los ritos especialmente los funerarios hacen que se organicen encuentros
entre diferentes clanes. Logicamente su interaccion provoca conflicto, y esta interaccion
es la que condujo a la creacion de un intermediario entre clanes que pudiera tener la
sabiduria necesaria para gestionar acuerdos y llegar a establecer la paz después de ocu-

rridos hechos conflictivos segun la tradicion y el sistema de creencias.

Para los WayUu, como para muchas de las sociedades amerindias, su des-
tino y su eficiencia social y cultural han estado ligados a la necesidad de
cooperacion de la parentela y a las alianzas establecidas entre los miem-

bros del grupo (Morales, Finol y Garcia 2009, 4).

La sociedad Wayuu entiende que la presencia de un conflicto ademas de pertur-
bar la paz social y afectar la cotidianidad o manifestarse como la expresion de una nece-
sidad humana en la vida de relacion entre las personas, también compromete a la
comunidad y el equilibrio dentro del sistema de creencias; por lo tanto se activan los

mecanismo segun los cuales es importante que la comunidad busque acuerdos.

Los delitos ocurren en el seno de una comunidad contra miembros de la

comunidad y en ese sentido el que se asuma la resolucion como una rela-
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cion entre el delincuente y la victima con el acompafiamiento de la co-
munidad es un procedimiento que facilita que el proceso resulte mas efi-
caz en la sancion, por cuanto sensibiliza al infractor del dolor y los
alcances de sus actos, ante tal sensibilizacion es muy probable que no re-
incida en los hechos y que ademas restablezca los vinculos con la comu-
nidad (Britto D 2010, 19).

A diferencia de la propuesta moderna de Zehr y otros autores que promueven la
justicia restaurativa, en el caso de la practica Waylu no hay reuniones asamblearias ni
encuentros directos entre victimas y ofensores, por lo menos no inmediatamente. Esto
sugiere a los actuales responsables de procesos restaurativos que quizas los encuentros

victima ofensor no sean lo mas adecuado cuando las ofensas son muy recientes.

1.2 Caracteristicas de la institucidén que facilita los acuerdos

Llevar la palabra surge de la motiva-
cion de los clanes, el circulo de intere-
sados se amplia; se involucra a la
victima y a los miembros de la comu-
nidad lo anterior supone que estos pro-

Clan Clan de la
cesos se den en sociedades no ofensor victima

individualizadas solidarias o estructu-
radas. Se requiere que exista previa-
mente unos minimos de cohesién social Comunidad
(Zehr 2010, 18).

Wayuu

1.2.1 Origenesy principios del Putchipi’i

Juancho Epinayuu (del clan representado por un ave conocida como tértola o pa-
loma guarumera) es el tio mayor de su familia, por lo tanto quien responde por los suyos
y a la vez ha ejercido la funcion de palabrero intermediario. En su dialecto propio cuen-

ta el origen mitolégico de los conflictos y del Putchipi’di:
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Juyaa Dids de los Waylu que es la lluvia un dia le reparti6 a todos sus hijos una
semilla de cada especie: frijol, patilla, melén, ahuyama, maiz, la cosecha del Wayuu.
Los mando a sembrar y con el tiempo mando a probar con su mensajero, un aguila
grande parecida al condor. Juyaa recibié la cosecha y encontro que unos le habian
dado la patilla més fea, entonces se dio cuenta que habian personas de mal corazon,
pero también otro que no consultd a su mujer y mandé la mejor patilla. Alli esta el

origen de los buenos y los malos™®.

Mitoldgicamente el Pltchipi’ui tiene su origen en Utta [Hypnelus ruficollis] un
pajaro con manchas en el pecho que parecen collares, por su comportamiento sirve de
referente de armonia en la naturaleza. Utta fue el primer palabrero, su palabra debe ser
bien clara como su canto, a cambio solo pide un pagamento en collares de Tu"uma (pie-
dra preciosa de coral) (Guerra E 2002, 127).

1.2.2 Se pide la palabra solo ante la certeza de un responsable

En la determinacion de la culpa, puede haber dudas, puede ocurrir el evento de
la incertidumbre; cuando no se encuentra probada la responsabilidad o la participacion
de un miembro del clan en un hecho, en algunos casos se espera que el tiempo lo aclare
todo, que alguien hable o diga la verdad o que se descubra, y en ese caso los responsa-

bles deberan pagar el doble de lo que comunmente se paga por esa falta.

1.2.3 EIl El Putchip’i o palabrero, su eleccidon

Dice el palabrero German Aguilar que los palabreros se hacen desde nifios, bien
sea porque acompafian al padre o al tio materno que también lo sea, pero puede suceder
que al nifio no le guste ser palabrero como al nifio que no le gusta estudiar; entonces es
cuestion de vocacion el nifio de acompafar a sus mayores va escuchando y por el ca-
mino va preguntando sobre la forma como se consigue llegar a acuerdos, viendo cémo

se planted la situacion, y asi van creando una jurisprudencia, no tan estricta ni con pro-

18 Transcripcion de entrevista semiestructurada a Juancho Epinay(u, palabrero intermediario de

su clan WayUu. Rancheria Pesuapé, Manaure, departamento de la Guajira, Colombia, enero de 2011.
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cedimientos como tal. Simplemente se analiza, se escucha, se desarrollan habilidades
como la capacidad de persuadir, o identificar si se estan diciendo mentiras o es verdad.

1.2.4 Reconocimiento del palabrero

Se escoge al palabrero dependiendo de la gravedad del caso. “El palabrero no se
elige”, dice el palabrero German Aguilar en su entrevista: “ese término no existe, aqui

se reconoce al palabrero”:

Si es por ejemplo un homicidio, algo muy grave, se procura que no sea
pariente de los grupos afectados. El reconocimiento de un palabrero es
medido por el calibre del conflicto, no todos se le miden al homicidio,
porque debe salvaguardar y verificar si fue accidental o si verdaderamen-
te hubo culpa, es dependiendo del problema que los clanes escogen o se-
leccionan al palabrero de la misma forma que el palabrero escoge si

acepta o no el encargo de llevar la palabra.

La designacion del palabrero se puede dar por la parte afectada o por el victima-
rio si este es consciente que ha causado una ofensa y tiene temor de una represalia. Se
escoge por el prestigio, si se sabe que es bueno en determinados problemas y su posible
capacidad de interaccion estratégica puede contribuir a un buen acuerdo. El palabrero se
escoge para representar a todo el grupo, el tio materno es quien toma las decisiones.
(Guerra W: 2002, 117).

1.2.5 Aceptacion o rechazo del encargo

Para el palabrero la designacion no es forzosa, también él decide si determinado
encargo lo puede llevar, caso en el cual preguntara por las pretensiones, el monto de la
solicitud y la cuantia del ofrecimiento, o por el contrario es mejor no que no lo intente,
atendiendo a la valoracion que hace del conflicto a las posibilidades que tiene de solu-
cionarlo incluso al prestigio que este caso le dard como palabrero.

Los palabreros se rechazan por falta de conocimientos de la propia comunidad, a

partir del ejemplo de los mismos elementos culturales, el objetivo del Pltchipi’ii es
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encontrar la razon, arreglarlo. EI Pltchipi’ii no puede generar victimas y debe evitar

que el acuerdo se rompa por el orgullo de las personas.

1.3 Categorias o clases de palabreros

La institucion del palabrero es solamente una, como practica de justicia restaura-
tiva y como medio de justicia entre los clanes Wayuu, cada caso en particular tiene con-
diciones concretas de intervencién, sin embargo otros analistas hacen de esas
diferenciaciones unas clasificaciones que en realidad no se encuentran tipificadas.

Existe el auténtico especialista en resolver disputas. Pero también esta el mensa-
jero o el interlocutor, que por lo general es el tio materno, que ultima detalles sobre la
cancelacion de alguna deuda, y debe ser un habil orador y tener experiencia en el mane-
jo de situaciones conflictivas: “Muchos palabreros se han iniciado en el oficio desempe-
fiando funciones de puchipala en el seno de su propia familia extensa. Si han tenido un
brillante desempefio, pueden ser solicitados para reclamar compensaciones materiales
en nombre de otros grupos familiares involucrados en una disputa” (Guerra W 134) por
esto es que hay palabreros especializados en un asunto de sangre y otros que acuerdan la
dote de una novia.

Guerra Curvelo establece diferenciaciones entre el palabrero intermediario, me-
diador y arbitro: el primero se limita a transmitir los reclamos de la parte ofendida, no le
estd permitido apartarse de la voluntad de estas o proponer soluciones inconsultas, el
segundo lo entiende como un sujeto que puede sugerir soluciones y el tercero, el arbitro,
cuestion en la que se puede tornar el trabajo:

Segun Soler citado por (Guerra W 2001, 138), “Cuando el palabrero es habil
orador, rico o persona de prestigio, es posible que sea mas que un simple intermediario,
pues la conciencia de su propia importancia puede llevarlo a realizar propuestas concre-
tas que logren el fin de la pugna” pero (Guerra W 2002, 130) considera que: “En la me-
dida en que el proceso se torna mas complejo y se dificulta el acuerdo en las partes, el
palabrero abandonara progresivamente su labor de intermediario y asumira el de autén-
tico mediador que se esforzara, mediante un despliegue de recursos retéricos, por en-
contrar una salida pacifica a la querella y asi evitar el desencadenamiento de un
enfrentamiento armado” (Guerra W 2002, 138).
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Sobre la formacidn del palabrero, sefiala Guerra Curvelo en entrevista a palabre-
ros lo siguiente. “Aprendemos a través de la observacién y la experiencia de la palabra.
Es algo que se transmite de generacidn en generacion, no se requiere de escuela como la
requieren los ahijuna...” (2002, 135-136)

En relacién con los honorarios, los palabreros reciben algunos emonumentos de-
rivados de la entrega de la compensacion que se ha pagado y obtenido en nombre del
grupo reclamante, usualmente recibe la mejor res o algunas ovejas o cabras en pago. El
recibir dinero es una préactica reciente: es dificil que se vuelva rico siendo palabrero, el
tiempo dedicado a resolver los problemas de los demas hace que descuide su rebafio:
“En realidad el beneficio mas importante que recibe por una disputa conciliada es el
aumento de su prestigio; su fama se extendera por el territorio guajiro” (Guerra W 2002,
136).

1.3.1 Reputacion del palabrero

En estricto sentido hay un control espontaneo de su labor, en las comunidades
indigenas las cosas las va acomodando el tiempo vy la inercia; si el palabrero no hace
bien su trabajo, perdera prestigio y reconocimiento y sus servicios no seran solicitados.

Si el palabrero incurre en delicadas faltas o perjuicios a uno de los clanes, su ac-
tuacion compromete a su propio clan hasta el punto que uno de ellos puede mandar la

palabra con otro palabrero y hacer responsable a su tio materno.

Si por el contrario el palabrero fracasa en su empefio este precedente sera
tenido en cuenta y su prestigio puede comenzar a disminuir. Por ello debe
reflexionar cuidadosamente sobre la aceptacion de la mision encomenda-

da y evaluar sus reales posibilidades de éxito (Guerra W 2002, 142).

El palabrero también puede ser objeto de criticas encubiertas que deni-
gran de su oficio, pues aunque revestido de prestigio, el palabrero es cri-
ticado por su caracter andariego y en cierto modo irresponsable con su
propios bienes, caracter que le lleva a ausentarse del hogar en tanto que
su rebafio se encuentra la mayor parte del tiempo sin pastor (Guerra W
2002, 142).
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Principalmente la mala reputacion se da por estar guiado por su propio interés,

crear confusion entre las partes o provocar un agravamiento de las hostilidades (Guerra
W 2002, 143).

1.4 Llevar la palabra, putchi

Es la Institucionalizacion del conflicto en la sociedad de Wayuu, utilizan el tér-
mino putchi para significar que una disputa es llevada a la arena publica, para que un
Putchipl’ai escuche los argumentos de las partes que intervienen en una querella.

Esta circunstancia es un acontecimiento muy importante en la vida de los con-
flictos, pues como se ha explicado en la teoria del conflicto en el capitulo primero, se
trata del momento de la institucionalizacion, el deseo de hacer publica una situacién
incébmoda que tiene pendiente una reclamacion.

Este episodio en la vida social de toda comunidad es un hecho muy significativo
pues es de las cuestiones que mas integracion social produce y que pone en funciona-
miento estructuras superiores en la construccion social. La conversacion con el abogado
y palabrero German Aguilar contribuyd mucho a aclarar como es el funcionamiento de

esta institucién:

Puitchipi’ti
TN TN
'-\ /| Pitchipii’ii \ P/ Pltchipi’ii  lleva
2 : LI
— } recibe la palabra N la palabra  al
TN del  primogénito TN primogenito  tio
I \I . / N
( P ) tio materno de la ( B | materno  de  la
N familia ofendida N/ familia ofensora
VR
|'lr P \I
\—/ I LlI‘(..h}"!Ll i
. } organiza un
N /W encue .
\ V' |encuentro  para

72
\ A ;l l'-. E / reparar la ofensa
Gréfica: 53 Proceso de gestion del palabrero; elaboracion propia

Dentro del acto de pedir la palabra el Putchipu’ui no tiene atribuciones de juz-

gamiento; por ejemplo si los arpushana del clan que esté en el sitio pesuapéa llaman al
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palabrero, el primer contacto que hace el Pitchipi’ii es decir a esa familia que se red-
nan encabezados por el tio mayor materno; los extremos son colectivos, ni se individua-
liza la responsabilidad ni siquiera el palabrero habla con la persona que cometio la
falta, es el tio el que organiza toda la familia.

El Pitchipl’i controla los encuentros, pregunta si estan contentos con el acuer-
do, son varios viajes en los que se pregunta quien falta para llevar la palabra. El tio
identifica a aquel que conserva mayor patrimonio, el mas sensato de todos, el que tenga
mayor garantia, que es también identificado por la familia agredida, por ser quien va a
dar mayor garantia.

Porque no se pregunta quién es el asesino, se pregunta quienes son los asesinos
involucrando al clan completo, es a todo el clan cuando internamente dentro se definen
responsabilidades y se paga. Una vez se ha pagado, no se sefiala mas a la familia en
general sino que cuando se recuerda el suceso se mira al individuo.

El Pltchipl’i persuade, aconseja, asesora, orienta y maneja la jurisprudencia es
decir tiene el recuerdo de quien pag6 una compensacion y quien no, o cual fue el caso
donde hubo ruina en una familia, por esto el Putchipl’di tiene la capacidad de generar
confianza, es una garantia para quienes atraviesan un conflicto.

El Pitchipl’i puede sentir que los acuerdos son injustos, entonces también po-
dré negarse a continuar con el caso, si bien dentro de sus responsabilidades esta el ser
neutral, no tomar decisiones en el acuerdo. También se dan casos en que no quiera con-
tinuar méas el encargo al advertir que una de las partes ejerce una presion indecorosa
frente a los otros.

Es en la interaccion del palabrero con el contexto lo que define la manera como
el palabrero conduce su labor, porque puede suceder que de las primeras versiones de
las personas cuando tienen un problema sean un drama o puede pasar que un palabrero
se exceda en sus facultades y juzgue antes de escuchar.

Por eso en el camino de las rancherias el palabrero debe pensar de buena fe, en
que lo que le estan diciendo es verdad, va pensando en las diferentes versiones hasta
llegar a la verdadera razén, de lo contrario tiene que ser estratégico y convencer con el
objeto de “limpiar”, dirian ellos en su lenguaje.

Sus estrategias son muy sutiles pero a veces muy efectivas cuando de componer
un acuerdo se trata, ya que a veces en medio de tantas versiones contradictorias, apresu-

rar un acuerdo sea lo que mas conviene para facilitar a las partes desenredar todas las
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contradicciones: -“vamos a hacer una cosa ni halla ni ac4, pero como ya estamos en esta
reunion y en aras de limpiar las aguas porque ustedes no tienen tiempo de estar escu-
chando... hazle un regalito? A lo que el tio puede responder: -“saque diez chivos y en-
tréguelos”, asi mismo el palabrero va donde la otra familia y dice: -“aqui ofrecieron esto
para limpiar...” un WayUu cuando ya entra en razon suele empezar a elogiar al palabre-

ro y decir frases como “por ser a usted yo voy a dar esto”*’.

1.5 Extremos participantes

Cuando se hace referencia a la institucion del palabrero, los extremos participan-
tes son los clanes; pero especialmente son los matrilinajes representados por el tio ma-

terno:

El llamado a actuar cuando hay disputas o cuando se debe cobrar ven-
ganza por ser agredidos, o por el contrario cuando los miembros son ob-
jetivo de la venganza de otro matrilinaje ofendido son los llamados
apuchii o matrilinaje local (Guerra W 2002, 75).

La reclamacion se hace a los hermanos uterinos de la madre, que por lo
general viven en un sitio diferente a donde se presento la disputa, lo que
ayuda a aliviar tensiones (Guerra 2002, 75).

Como se puede observar de la institucion del palabrero y el contexto comunita-
rio en que se desenvuelve, se esta ante un proceso restaurativo en el que la comunidad
participa en la gestion del conflicto, las redes se activan y los responsables de las redes
se personan; Howard Zehr en su obra elemental sobre justicia restaurativa sefiala algo
parecido (2010, 24).

La tradicional forma de resolver los conflictos entre los Wayuu tiene la ventaja
de contar con una estructura familiar y una cohesion social que permiten activar las re-
des de manera inmediata; puesto que se trata de una sociedad que no conoce el indivi-

dualismo, las responsabilidad no recae en las personas sino en las instituciones

7 Entrevista semiestructurada a German Aguilar, palabrero y abogado Waytu. Rancheria Pesu-

apa, Manaure, departamento de la Guajira. [disponible en anexo multimedia]. Colombia, enero de 2011.
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familiares, las cargas de cuidado y responsabilidad de cada miembro son mayores pues-
to que su actuar compromete al grupo.
A continuacidn se examinarad qué tratamiento ofrece a victimas y ofensores esta

institucion del palabrero.

1.5.1 Tratamiento a la victima

“Segun la justicia restaurativa:
La comunidad es una victima

secundaria, luego sufre el impacto Clan Clan de la

i ictima
del crimen, en muchos casos deben ofensor victi

ser considerados parte interesada”
(Zehr 2010, 24).

Comunidad
Wayau

Se reitera que en este sistema de compensaciones las responsabilidades son co-
lectivas, un extremo lo configura el clan a que pertenece la victima y el otro extremo el
clan al que pertenece el ofensor; esta estructura social hace que el sujeto responsable y
victima incluso los clanes completos no se enfrenten directamente, sino que es el pala-
brero el que atraviesa el desierto de rancheria en rancheria llevando razones. Solamente

acercara a los responsables de cada clan en el momento del pago.

Es natural que la otra familia o clan ofendido no querra ni ver al agresor,
y verlo es también una ofensa, por eso los tios en los encuentros reco-
miendan a sus hijos (que incluye a los sobrinos) no beber alcohol si esta
pendiente alguna ofensa, porque el indigena si no bebe chirinche (aguar-
diente casero) no es violento: -“los hechos nos lo han demostrado siem-
pre; cuando hay hechos violentos suceden bajo el efecto del alcohol, es

algo de conviccion. Hay indigenas que en una conversacion no dicen na-
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da, lo que diga el tio, el alcohol sirve para que la gente hable mas de la
cuenta, pero también ocurre que hay indigenas que solo cuentan bajo los
efectos del chirinche ahi si lo vomitan todo y de todos los colores
(Aguilar, 2011).

Tal vez esta manera de llevar el proceso sea parte de la clave del éxito de la ins-
titucion; después de cometida una falta u ofensa lo mas racional es la gestion de la cri-
sis, asi lo entiende por ejemplo Galtung, J (2010) al presentar el Método Transcend. Lo
menos aconsejable seria enfrentar a la victima y al ofensor cuando los animos se en-
cuentran a flor de piel.

Los ritos de purificacion o blanqueo después de ocurrido un hecho tragico hacen
parte de las tradiciones dentro de su cosmovision y permiten entender y comprender el
conflicto. A través de sus creencias, buscan conducir sus vidas hacia una armonia y
equilibrio dado por la naturaleza y por explicaciones sobrenaturales por medio de las
cuales resuelven enigmas y explican los comportamientos humanos y los fendmenos del
mundo, un equilibrio construido en el discurso mitico, que a ojos occidentales pueden
Ilegar a confundir. Pero se resuelven siempre preguntando el por qué y atendiendo a sus
objetivos, por ejemplo el encierro como medio de proteccidn tanto a las nifias en su pa-
so a mujeres, el encierro a la victima y la familia de la victima como una forma de sana-
cion y de apaciguamiento de los animos, el pago de una dote para el matrimonio, son
instituciones que solo son posibles de comprender cuando se entienden sus origenes y

sus objetivos:

...este encierro, a diferencia del denominado “blanqueo” y al también
encierro de los suefios, se trata de la purificacién de una suciedad que se
lleva en el alma (dentro del cuerpo, por lo tanto no se ve; pero lo domi-
na), y la cual crea esencialmente un desorden social entre los Wayuu. Es
entonces la funcion simbolica y referencia social de este rito lo que in-
teresa, pues a través de esta accion es cuando se le consigue la solucién a
un grave problema, el cual es atendido bajo la cosmologia mitoldgica

Waylu impregnada en su estructura social (Molina F 2013, 3)

El sistema de creencias y la conformacion social a través de los clanes hace que

se logre durante el proceso restaurativo que las victimas no pierdan el control de su vi-
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da, su cuerpo, sus suefios o sus propiedades, arrebatados por lo dramético del crimen o
situacion. Asi lo menciona (Zehr H 2010, 20) dentro de las caracteristicas de lo que se

entiende por justicia restaurativa.

En la gestion de los conflictos a través del palabrero se cumple otra de las carac-
teristicas propuestas por (Zehr H 2010, 18): “Todos los involucrados en un proceso res-
taurativo tienen un rol o papel de intervencidn asignado”; en efecto dentro de cada clan
participan activamente los tios, las mujeres y el compromiso del clan en general, incluso
los deméas miembros del clan contribuyen a mantener calmados los &nimos y no incitar a
provocaciones para evitar el escalamiento de los conflictos.

A medida que el palabrero celebra reuniones con los extremos se va construyen-
do una narracién y se va llegando a la verdad y con ellas, las justificaciones del actuar
de ofensor y las razones de sus actos o sus disculpas son transmitidas a la familia de la
victima. Este hecho de responder a las inquietudes de las victimas respecto de la verdad
de los hechos es un elemento fundamental dentro la practicas restaurativas a las que se
refiere (Zehr H 2010, 19), porque el proceso recupera la memoria por medio de la na-

rracion.

1.5.2 Tratamiento al ofensor

El ofensor no rompe sus vinculos
comunitarios, por el contrario, =
son esos vinculos

] Clan Clan de la
los que lo motivan a ser responsable ofensor victima
y reparar los dafios

(Zehr H 2010, 21).

Comunidad

Wayuu
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Los tios internamente dentro de su clan pueden hablar con los familiares que han
cometido la falta, se puede decir que dentro del clan es el tio el que toma decisiones de
juzgamiento. Existen castigos que el tio ejecuta, como el despojo de la herencia patri-
monial; si el caso es extremo lo pueden sacar a otro territorio Wayuu pero dentro de su
habitad, por ejemplo de Rioacha Colombia se envia a Maracaibo en Venezuela, que
trabaje y desde alli envie dinero para que su familia responda por la ofensa; no se trata
de un destierro pues la nacion Wayuu traspasa las fronteras.

Puede suceder que un miembro de la familia sea el que siempre cometa las ofen-
sas a otros clanes, como robar ganado por ejemplo; la familia entonces puede retirar el
apoyo a esa persona, dejarle sin apoyo en medio del desierto es ponerlo a vivir en con-
diciones muy dificiles. Entonces el miembro del clan que se comporta mal ya tendra que
pensar en marcharse para otra ciudad o en mejorar su convivencia si quiere recuperar el
apoyo de su familia.

Ahora bien, si una persona pierde el apoyo del clan viene a intervenir la justicia
ordinaria o, lo que es peor, los clanes ofendidos pueden disponer de su vida. Aln en este
caso extremo lo comun en esta practica es que se evite la alienacion social que sufre el
ofensor cuando enfrenta un proceso judicial y la pena de carcel, cuestion a la que se
refiere (Zehr H 2010, 21).

Decir que surge de parte del ofensor el reconocimiento de responsabilidad co-
mo propone (Zehr H 2010, 20) no es tan exacto en las costumbres WayUu; esta aspira-
cion exige una maxima virtud de ciudadania que no todos tienen y que en este caso no
ocurre. Pero como en muchos procesos en los que se hacen las paces, para el Wayul
cuesta mucha dificultad aceptar la responsabilidad: al principio de la gestion no existe la
palabra “disculpa” a lo maximo que puede llegar a decir es “por ser usted yo le voy a
reconocer”.

El Pltchipii’Gi debe luchar hasta salvaguardar un buen arreglo, utiliza la influen-
cia de otro dentro del clan pero no se puede retirar de su trabajo sin hacer un intento.
Ademas la funcion del Putchipd’li no es punitiva sino reparativa, no juzga pero conci-
lia; de esta manera ofrece al ofensor la posibilidad de conectar con la responsabilidad y
no con el castigo (Zehr H 2010, 21).

Para ilustrar con un caso se pregunté a German Aguilar ;Que pasa con el padre

Wayuu que no paga los alimentos? Segun su ilustracion la responsabilidad de alimentar
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a un niflo recae en la madre y en sus hermanos, no necesariamente en el padre; es una
responsabilidad colectiva, el nifio es de la mujer, el tio responde por los hijos de sus
hermanos, y por eso la palabra sobrino no se considera, ya que son hijos todos los nifios
de sus hermanos; por lo tanto, es responsable en alimentarlos porque la idea es fortale-
cer el clan.

Lo primero es verificar si la familia es de Wayuu con Alijuna es ese caso se de-
be atender a lo que diga también el ICBF (entidad nacional encargada de la proteccion y
bienestar de la familia), tambiéen hay que ver cual fue el acuerdo al que se llego en el
momento del casamiento. La familia del hombre soltero debe ofrecer una dote para ca-
sarse, un capital consistente en collares, chivos etc., con el fin de garantizar el sosteni-
miento de la prole.

Puede ocurrir que algun Wayuu intente reclamar alimentos para los hijos ante las
comisarias de familia, por lo que es necesario revisar cuales fueron los compromisos a
la hora del matrimonio para que no se vaya a cobrar doblemente algo que en la tradicion
juridica Wayuu ya esta compensado.

En el caso de los problemas relacionados con el matrimonio, hay palabreros es-
pecializados que saben tratar ese tema, en ese caso se trata de establecer el cumplimien-
to de las obligaciones de dar y recibir el alimento para los hijos o de establecer el

cambio de corral de los animales para donde vaya a vivir la familia.

1.5.2.1 La mujer protagonista de la recuperacion del ofensor a través del rito del

encierro

Como se aclaro desde el principio la institucion del palabrero es un sistema de
compensaciones entre clanes, se asume una responsabilidad colectiva, donde son los
varones los que tienen la voceria externa, los tios maternos y el palabrero. Internamente
existe para el individuo causante de la ofensa la Asiilajawaa, una especie de *“tratamien-
to” que pasa por una temporada de encierro en la que la mujer principal del clan habla 'y
hace reflexionar, se imparte dieta blanda y se ejecutan una serie de ritos nocturnos y
diurnos que se mantienen hasta cuando un suefio revelador de la anciana le permita sus-

penderlo.

El rito del encierro es sin duda uno de los elementos que muestran como
esta sociedad a pesar de coquetear y asimilar nuevas pautas y exigencias
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ajenas a su campo social, crea a la vez, otros recursos que potencian el
valor y la legitimidad de sus valores simbdlicos frente a la manera de en-

frentar sus articulares circunstancias” (Molina F 2013,9)

El individuo responsable de hacer pagar a su clan una compensacion es conde-
nado internamente a trabajar para pagar los gastos de la compensacion; en algunos casos
dentro de la rancheria y en otros casos debe cambiar de residencia. Por ejemplo. se tras-
lada de Colombia a VVenezuela, debe permanecer donde otros parientes del mismo linaje
y alli debe trabajar y enviar dinero o bienes que ayuden a recuperar econdmicamente a

la familia de la compensacion.

El Astlajawaa es considerado como un proceso terapéutico o rito de cu-
racion, puesto que se necesita del encierro temporal y espacial para en-
frentar los males espirituales, que a su vez pueden causar males
colectivos en los Wayulu dentro de su sistema de creencias. Es por ello
que estos tipos de “enfermedades” o contaminaciones espirituales son
tratadas como graves, por provenir del mundo de las deidades o figuras
mitoldgicas (Molina F 2013, 9).

Lo anterior se logra gracias a que el Waylu depende mucho de su red familiar,
no es un ser individual, es imposible serlo porque el guajiro es de donde estan enterra-
dos sus muertos; puede estar muy lejos incluso en otro pais, pero estard atado por sus

muertos al mundo Wayuu.

1.5.2.2 La mujery la gestion de los conflictos

Desde la mitologia el rol de la mujer en esta sociedad es destacado, la vision del
mundo se compone del aporte masculino y del aporte femenino. En todas las cosas estan
presentes estos elementos y su existencia esta interpretada con su aporte.

Internamente dentro del clan las mujeres tienen una importancia muy especial,
en ellas recae la responsabilidad de la formacién intelectual del conocimiento que se
aprende de manera oral desde las abuelas a los nifios. Las nifias al tener su primera

menstruacion comienzan un periodo denominado de encierro en el que la joven no ve la
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luz del dia y es preparada para la maternidad, entonces aprende a tejer y recibe unos
ritos de iniciacion.

“Ella puede apagar el fuego o prenderlo” dice Guerra Curvelo, no participa en la
guerra, por tanto no es objeto de violencia, aunque excepcionalmente puede verse afec-
tada. En época de enfrentamiento ellas son las encargadas del intercambio comercial y
de proveer viveres a los hombres, incluso licor.

La opinion de las mujeres es muy importante en privado, se escucha internamen-
te dentro del clan, tanto que llega a tener influencia sobre los tios ascendientes mayores.
Las mujeres portan los collares de piedras preciosas, heredados de sus antepasados, son
ellas las que se desprenden de estos bienes materiales, muy cotizados en la cultura
WayUu, para pagar compensaciones (Guerra W 2001, 121).

En las conversaciones con el palabrero las mujeres deben guardar respeto y pru-
dencia, pero su actuacion es estratégica y suelen usar la ironia y defender a los de su
grupo en conversaciones informales. (Guerra W 2001, 123).

Mujeres palabreras no existen, pero mujeres que resuelvan conflictos si pueden
existir; para participar en la decision o hacer una intervencion estratégica al interior del
clan, pero en la cultura Waylu no podria llevar la voceria entre clanes. Ante el trabajo
de un palabrero las mujeres pueden escuchar la reunion pero no intervenir; si ellas qui-
sieran hacerlo pueden apartarse y hablarle al tio que es quien tiene la voceria.

Afirma Guerra Curvelo que algunas desavenencias dentro del vecindario pueden
ser conciliadas por mujeres, incluso solicitar indemnizaciones por causas leves. Pero en
el proceso de urbanizacion de la cultura Wayuu se destaco aisladamente el caso de mu-
jeres como auténticas mediadoras de disputas de caracter intra étnico e inter étnico.

De hecho las oficinas gubernamentales han incorporado mujeres como interlocu-
toras de los conflictos; al participar la mujer se considera que se apartan del protocolo
tradicional Wayuu incluso ellas han llegado a redactar actas de conciliacién o adjudica-
cion de fianzas para sancionar futuras apuestas (Guerra W 2002, 138).
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1.6 Las compensaciones

Hablando de las compensaciones con German Aguilar manifiesta que lo primero
que hay que ver es cuantos chivos hay en el corral y si con ello se puede reparar: es una
costumbre que ésta sea la unidad de medida de la compensacidn; entre los miembros del
clan incluso entre allegados surge un efecto caracteristico en la sociedad Wayudu, el ser
solidarios y entregar lo que tengan para poder reparar con su patrimonio.

Incluso se paga con lo mas preciado que son los collares que llevan las mujeres
mayores y que pasan de una generacion a otra, que son hechos en unos cuarzos rosa y
corales, llamados; Tu” uma, Karuneeta, walirliin yaa, wouwouyaa, aliitasii algunos de
ellos encontrados en enterramientos, otros han pertenecido a sus ancestros, se recibieron
como parte de una dote o se recibieron como pago de anteriores compensaciones (Gue-
rra W 2002, 129).

Si lo que se entrega como compensacion, lo llevado por la familia del victimario
pueden ser 20 o 30 chivos mas seis collares es algo que la familia ofendida recibe pero
no es algo para gastarse o venderse, maxime si se trata de un muerto; esos animales en-
tregados como compensacion deben permanecer en el corral y dar crias, es intocable
como si estuviera sacrificando el muerto mismo, se reparten al mas responsable de la

familia para que lo cuide.

El recuerdo de lo compensado es algo que el Wayul no olvida y que se tendré en
cuenta en una futura compensacion; ¢cuanto me toca pedir? es como la jurisprudencia
de los occidentales, para que luego no se vaya a pedir mas de la cuenta, ese es el control
colectivo que tiene la institucion.

El chivo es la unidad de medida para un acuerdo; si en el mercado uno cuesta
$50.000 se pedira el equivalente en pesos colombianos, o bolivares venezolanos o sus
equivalentes en trueques. El palabrero también debe consultar la capacidad del clan para
responder a una ofensa, es cuestion de equidad.

De hecho ese esfuerzo econdémico inclusive sirve al palabrero para persuadir y
convencer para que la familia ofendida acepte el monto de una indemnizacion, si les
pide que se pongan en el lugar de esa familia que también tiene hijos que alimentar y

que a pesar de esto tiene que responder por una ofensa.
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También se responde de acuerdo al dafio causado; si por ejemplo se tratd de un
accidente de transito, el automdvil o su equivalente en dinero serd lo primero que se
entrega para responder, cuando es homicidio sera el arma homicida,

Cuando los familiares se reunen para determinar cuanto es que se va a pedir por
un dafio, el Putchipi’li hace la consulta sobre las pretensiones de los afectados y se
analizan las posibilidades de responder dependiendo de si se cuenta con ganado o con
salarios, no se le podran pedir mulas a quien no las cuida. Por eso también a veces se les
pide al otro clan traer lo que puedan recoger a manera de trueque.

Este aspecto de las compensaciones es uno de los mas caracteristicos de un pro-
ceso restaurativo, porque ademas de existir una indemnizacion, el clan ofensor entrega
elementos simbdlicos de valor incalculable; de ahi que se configure otro de los elemen-
tos mencionados por la literatura de justicia restaurativa: “EXiste restitucion o reivindi-
cacion mediante elementos simbdlicos que son importantes para las victimas para

aliviar la sensacion de injusticia (Zehr H 2010, 20)”.

1.6.1 Laamenaza de la gestion violenta, de lo autocompositivo a la

autotutela

Si el Pltchipt’di no logra llegar a acuerdo, puede darse el caso que al interior
del clan exista alguno que no lo acepte, aunque siempre se busca el consenso y el Piit-
chipl’ti persuade a los mayores, puede que no haya acuerdo o el reconocimiento sea
parcial. Entonces habra algunos que quieren la guerra, pero eso si, el dia que alguien del
clan afectado llegué a matar a otro, despues no se puede venir a reclamar dice Germéan
Aguilar.

Esta es una especie de autotutela que es ademas muy violenta y que genera en la
poblacion mayoritaria la idea de que los WayUdu son personas muy peligrosos y en per-
manentes guerras y confrontaciones, lo cual es parcialmente cierto, pues se logra com-
probar que sin el sistema de compensaciones los clanes no podian sostener la armonia
necesaria para mantener los equilibrios y la cohesion social.

Ademas de la opciodn violenta en todos los grandes municipios de Colombia y
Venezuela existen las autoridades del Estado que también ejercen jurisdiccion y man-

tienen un control cuando las autoridades tradicionales no logran establecer acuerdos.
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1.6.2 La Guerra

Afirma German Aguilar que ante las posiciones caprichosas para el acuerdo del
Pltchipd’ui, se entiende tacitamente que puede dar via libre a los clanes para proceder a
la guerra, no pagar una ofensa da pie a invadir el corral y tomar los animales, o asesinar
a cualquier varon del clan; por eso cuando se esta intentando una compensacion a través
del palabrero todo el clan debe estar informado.

Las mujeres son sagradas y ellas nunca pueden ser objeto de una venganza; pero
participa en la guerra indirectamente, recoge informacién y sirve de “espia” ellas son
quienes tienen el contacto con la sangre, por lo tanto recogen a los heridos y cubren con
una tela el rostro de los hombres muertos. Ellas recogen a los hombres caidos en una
refriega y dan sepultura. Ellas tienen contacto fisico con los cadaveres. Si los varones
lo hacen pierden el valor necesario para proseguir la lucha (Guerra W 2001, 124).

Tampoco el padre puede disponer de sus hijos en la situacién més extrema que
es la guerra, por cuanto sus propios hijos son responsabilidad de los tios, ellos los pue-
den obligar a defender el clan. Se han dado casos en que el padre no quiere que sus hijos
participen en una guerra, entonces puede pagar parte de la compensacion para evitarlo.

En el sistema de creencias hay rituales para fortalecer a los guerreros y disminuir
mediante conjuros las malas intenciones de los enemigos, la adivinacion para establecer
el dia propicio para un ataque, los amuletos para la buena punteria con las armas (Gue-
rra W 2002, 120).

1.6.3 Lajusticia ahijuna

Para la comunidad Wayuu es suficientemente claro que la institucion del pala-
brero es exclusiva para asuntos entre clanes, cuando se trata de conflictividades con
sujetos diferentes a los de la étnia, la relacion juridica cambia y se aplica el derecho
mayoritario segun la estructura del conflicto que compromete cada caso.

Hoy en dia, cuando los conflictos entre Waydus tienen una relevancia que esca-
pa a la interrelacion entre clanes, se ven involucradas hasta las instituciones como la
oficina de asuntos indigenas; ademas ocurre que muchos WayuU ya no viven en ranche-
rias sino en el casco urbano de las ciudades, este cambio de entorno hace que su manera

de responder ante los conflictos también cambie. No es con chivos como un clan res-
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ponderia si sus miembros viven en la ciudad, ahora tendran que recoger en dinero su
equivalente entre toda la familia.

Dependiendo del lado de la frontera en que se encuentren, la cultura Wayuu so-
porta el peso del derecho mayoritario occidentalizado, de Colombia y de Venezuela;
afortunadamente la incapacidad e ineptitud institucional de las dos naciones ha hecho
posible que este sistema de compensaciones ancestral perdure entre los Wayuu, espe-
cialmente en tiempos en que las legislaciones consideraban a los indigenas como sujetos
incapaces de comprender la ilicitud occidental y el derecho.

De otra parte; asi como al derecho indigena le cuesta reconocer un sistema indi-
vidualista de derechos, en el derecho de los pueblos indigenas no es posible considerar
la conducta antijuridica como dentro de un compartimento estanco, asi lo explica Mau-
ricio Villegas, pues para estas comunidades la norma social y la norma juridica no estan
separadas, ademas su trasgresion afecta en simultanea otros espacios,

Contrario a lo que piensa Josep Tamarit (2012); en su obra La justicia restaura-

tiva: desarrollo y aplicaciones, explica:

Existe el riesgo de que la justicia restaurativa sea utilizada como argu-
mento para legitimar el regreso a las formas de justicia comunitaria in-
compatibles con los derechos individuales. La aceptacion de las
manifestaciones de justicia indigena compatibles con los derechos fun-
damentales puede justificarse por una voluntad de reconocer la diversi-
dad cultural y puede y constituir una buena ocasion para elaborar
programas de justicia restaurativa en los que se plasmen los aspectos po-
sitivos de la justicia comunitaria y de la justicia penal estatal utilizando
los recursos propios de cada ambito geografico y cultural. Una evalua-
cién de esta clase de experiencias puede aportar elementos para una me-

jora de los sistemas de justicia (Tamarit 2012, 23).
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1.7 Justicia ancestral de las comunidades indigenas

Para contextualizar brevemente la relacion historica entre practicas ancestrales
de justicia indigena y su relacion con el Estado se presenta a continuacién una referen-
cia histdrica general.

La investigadora Erica Guzman de la Universidad de los Andes, en su trabajo
sobre la legislacion indigena desde la colonia (s.f), demuestra que los indigenas vieron
afectadas sus formas tradicionales por una justicia que combinaba la tradicion catolica
del control social a través de la evangelizacion y la represion, con escasa regulacion del
Estado.

Anterior a la independencia, las normas que regian a los aborigenes eran las
mismas de Espafia; seguramente eran tantas las vejaciones en contra de los indigenas,
gue se promulgaron normas que explicitamente ordenaban: “no dar azotes a los indios,
no tratarlos como perros y llamarlos por el nombre” (Guzman E sf).

Lentamente se destruyeron las estructuras sociales aborigenes, se juntaron unas
comunidades con otras y se crearon nuevas instituciones con denominaciones como
resguardos o encomiendas, términos que aun hoy en dia se utilizan para referir cuestio-
nes de la organizacion social indigena. Asi lo deja ver el investigador (Polo J 2011) en
su analisis sobre la historia de los pueblos aborigenes.

En 1542 la legislacion de indias se mostraba en apariencia pluralista consideran-
do que “En los conflictos entre indigenas se aplicaran los mismos usos y costumbres;
siempre que no resultaren claramente injustos”, cuestion que Boaventura de Sousa San-
tos y Mauricio Garcia Villegas en su clasica obra: El caleidoscopio de las Justicias en
Colombia: analisis sociolégico (2001) consideran como la excusa perfecta para que ese
nuevo derecho mayoritario se olvidara del derecho indigena (Santos B, Villegas M
2001, 63).

Posteriormente en tiempos de la fundacion de las republicas, la inspiracion libe-
ral de la Revolucion Francesa, condujo a la creacidn de un tipo de Estado que garantiza-
ba las libertades individuales, sustituyendo la vision colectiva del derecho de indias, el
primer cdédigo penal que data de 1823 proclama la igualdad de todos, cuestion que en
apariencia garantizaba los derechos de los indigenas por hacerlos parte de la Nacion,
destruia su estructura tribal que no se acomodaba a un modelo de sociedad Estado seme-

jante.
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La entrada en vigor de nuevas normas penales en el afio 1890 confirman la
desestructuracion de parte de las organizaciones aborigenes; a pesar de la estructura
republicana la Iglesia mantiene su tarea de evangelizacion y conversion de los indige-
nas, tanto que se pueden clasificar entre salvajes, semisalvajes y civilizados, a la vez
gue permite a los cabildos sancionar internamente las faltas morales y sustrae de su
competencia los delitos que deja al conocimiento de las autoridades nacionales (Guz-
man E sf).

Fueron las autoridades eclesiasticas quienes a través de las misiones impusieron
determinando orden social y desprendieron a los aborigenes de sus tradiciones por va-
rios medios; de hecho ante la comision de un delito era un atenuante para el indigena el
estar “civilizado” y aprendido a vivir de acuerdo con las pautas cristianas.

En 1912 a pesar de la igualdad promovida por la inspiracion de los derechos del
hombre y del ciudadano, surgié la teoria del libre albedrio y con ella la interpretacion de
que el indigena carecia de ello, por tanto no era aplicable la Ley penal; cuestion que por
influencia de una comisién italiana, cambio en 1936 a decirse que el indigena tenia una
incapacidad semejante a la de los menores de edad cuando este cometiera un delito y no
estuviere civilizado (Guzmén E sf).

Asi, como inimputables fueron considerados los indigenas por los jueces y an-
tropdlogos que trataron de hacer esquivas las normas punitivas occidentales a los indi-
genas; algunos quedaron sujetos a lo que internamente disponian las autoridades
indigenas, otros asuntos quedaban en la impunidad y otros probablemente fueron causa
de més violencia (Santos B, Villegas M 2001, 67).

1.7.1 Constitucionalismo y justicia ancestral

Pasaron 450 afios de civilizacion para que el derecho occidental reconociera que
las naciones son pluriétnicas y multiculturales, y que por tanto en virtud de esa circuns-
tancia tenia diversas formas de gestionar sus conflictos, Asi fue como rapidamente y sin
la influencia de dogmatismos del derecho europeo, en la Asamblea Nacional Constitu-
yente de Colombia de 1991 los delegados indigenas Lorenzo Muelas y Francisco Rojas
Birry participaron para que se reconociese su tradicion juridica como una jurisdiccion
especial” (Santos B, Villegas M 2001, 67).
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Una década mas tarde y solo por citar un ejemplo de cientos, el desarrollo juris-
prudencial de la Corte Constitucional de Colombia determino con respecto a la inimpu-

tabilidad del indigena lo siguiente:

El concepto de inimputable en la dogmaética penal tiene en general un
sesgo peyorativo pues hace referencia a individuos que carecen de la ca-
pacidad para comprender la ilicitud de un acto, o para poder determinarse
de acuerdo con esa comprension, debido a la disminucion, temporal o
permanente, de sus capacidades intelectuales, valorativas o volitivas, ya
sea por inmadurez mental o por una alteracion sicosomatica. La califica-
cion de inimputable implica entonces un cierto juicio de disvalor, puesto
que implica una especie de proteccion paternalista de las personas que
tienen esas calidades (Sentencia C-370/2002).

La discusion constitucional de los limites de la jurisdiccion indigena impuestos
por la interpretacion del poder judicial a traves del maximo dérgano de control constitu-

cional establecid en su Gltima jurisprudencia relacionada con el fuero lo siguiente:

Configuracion de los requisitos necesarios para la aplicacion del fuero
indigena (i) El elemento personal exige que el acusado de un hecho puni-
ble o socialmente nocivo pertenezca a una comunidad indigena.... (ii) El
elemento territorial establece que la comunidad podra aplicar sus usos y
costumbres dentro de su ambito territorial, el cual no solamente se agota
en una acepcion geografica, sino que ademas se puede extender donde la
comunidad indigena despliega su cultura... (iii) El elemento institucional
u organico indaga por la existencia de una institucionalidad al interior de
la comunidad indigena, la cual debe estructurarse a partir de un sistema
de derecho propio conformado por los usos y costumbres tradicionales y
los procedimientos conocidos y aceptados en la comunidad... (iv) El ele-
mento objetivo se refiere a la naturaleza del bien juridico tutelado. Con-
cretamente, si se trata de un interés de la comunidad indigena, o de la

sociedad mayoritaria...” (Sentencia T-921 de 2013)
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Luego de veintidos afios la Corte Constitucional continta desarrollando los de-
rechos de los pueblos indigenas. En esta oportunidad aprovecha la revisién de esta tute-
la para determinar los requisitos constitucionales del fuero indigena.

El celo por la unidad jurisdiccional y la tutela judicial efectiva se mantiene; se
puede afirmar que ese monismo juridico permanece, solo que ahora se reconstruye para
defender el pluralismo y relativismo juridico. Aunque suene paraddjico, las altas cortes,
especificamente la Corte Constitucional por medio de la accion de tutela de los derechos
de los derechos fundamentales y de la accion de constitucionalidad se ha pronunciado
en cientos de oportunidades para proteger a las comunidades e individuos indigenas.

En palabras de la antropdloga Esther Sanchez se trata de un cambio extrafio, que
hace que los derechos de los indigenas terminen litigados ante la Corte Constitucional
en fin de cuentas hegemonica y parte del derecho mayoritario (Sanchez E 1998,170).

El buen ejemplo de Colombia en 1991, sirvié para que el resto de paises del
érea, actualizaran los textos constitucionales (Colmenares R 2004)*®, sacrificando el
monismo juridico de Kelsen por el relativismo cultural, pero manteniendo el monopolio
de la violencia legitima, de la produccion oficial de normas y de la interpretacion consti-
tucional, cediendo eso si terreno a la posibilidad de la gestion de los conflictos que co-

mo en este caso se da por medio de un sistema de compensacion Unico y paradigmaético.

'8 Cita a Vicente Cabedo Mallol en su obra: Analisis de las Constituciones de Latinoamericanas.
En: Constituciones, Derecho y justicia en los pueblos indigenas de América latina. Lima (Pert), Fondo
Editorial Pontificia Universidad Catdlica de Perd, 2002 p. 95 y ss. Segun el cual promulgaron constitu-
ciones con principios de pluralismo Juridico Paraguay en 1992, Per(i en 1993, Bolivia 1994, Ecuador
1998 y por altimo Venezuela en 1999. En todas estas constituciones se reconocen el derecho consuetudi-
nario y la jurisdiccion especial indigena, a la vez que se establecen unos limites al ejercicio de la misma,
previendo la aprobacion de una ley de coordinacién y/o compatibilidad entre la jurisdiccion estatal y la
indigena.
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2  Tribunal de Aguas de Valencia, Espania.

En la comunidad de Valencia, Espafia subsiste la institucion de justicia mas anti-
gua de Europa; se trata de un tribunal de regantes con competencia exclusiva para diri-
mir todos los asuntos relacionados con el uso adecuado del agua que se distribuye a
través de un antiguo acueducto romano que data del siglo XI, riega las regiones mas
apartadas del cauce original del rio Turia y logra hacer fértiles los inmensos valles de la
region.

Arroz, citricos, trigo, olivos y una infinidad de alimentos son producidos en
grandes cantidades, todo gracias al aprovechamiento extraordinario de un recurso finito
esencial. La fecha del acueducto se conoce con certeza pero la del Tribunal que gestiona
los conflictos es un misterio descifrado gracias a los rasgos que hoy en dia estan presen-
tes en la tradicion.

El Tribunal de Aguas de Valencia es un paradigma de regulacion de regadios en
Espafia, pero no es la Unica institucion de esta naturaleza, pues desde siempre en regio-
nes como Andalucia, Murcia o los Pirineos se regul6 por medio de comunidades de re-
gantes la distribucion y aprovechamiento de las aguas para fines agropecuarios.

El principal objetivo es investigar las razones de éxito y perdurabilidad del fun-
cionamiento de esta institucién, e identificar los elementos que hacen posible esta orga-
nizacién de ciudadanos que gestionan una categoria especializada de conflictos,
articulada desde el momento en que surgen los problemas hasta la ejecucion de las san-
ciones, sin la intervencion de las autoridades administrativas o judiciales del Estado.

Las noticias mas destacadas que se tienen sobre el origen del Tribunal se obtie-
nen a través del jurista e historiador Vicente Giner Boira, quien fuera asesor durante 30
afios del Tribunal, en 1953 publicé la obra “El Tribunal de las aguas de la vega de Va-
lencia” y promovio en escenarios internacionales este modelo para la distribucion de la
aguas. También de la obra del catedratico de derecho procesal Victor Fairén Guillén

quien desde 1960 describid el funcionamiento del Tribunal en términos juridicos.
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2.1 Contexto

No es posible decidir si el Tribunal subsiste porque las continuas reformas juri-
dicas del Reino de Espafia garantizaron su permanencia, o subsiste por los innegables
méritos de su eficacia a pesar de las continuas reformas. Lo cierto es que la historia de
las instituciones juridicas podria demostrar como en aras de fortalecer los Estados Na-
cion, de mantener la unidad jurisdiccional y garantizar la tutela judicial, se destruyeron
importantes estructuras ciudadanas que como esta gestionaban conflictos.

La romanizacidon del Valle de Palancia ocurre en el siglo Il AC, la obra de inge-
nieria hidraulica se supone legado de su administracion y se garantiz6 su continuidad
bajo la dominacién musulmana donde segun Vicente Giner Boira (1953) adopto las ca-
racteristicas con las que hoy se conoce, sobreviviendo a la conquista de Valencia por el
Rey Jaime Primero de Aragon en el afio 1238. Ese Rey liberé a Valencia del dominio
musulman, se caracteriz6 por sus cualidades de legislador pues los fueros de Valencia,
sus Leyes y Ordenanzas son de alto reconocimiento, y perduraron en el Reino, hasta
cuando las ideas absolutistas de los franceses, traidas por la dinastia de Borbén, las su-

peraron.

De toda aquella legislacién modelo y ejemplar solo queda el Tribunal de
Aguas. Su organizacién netamente popular, impresiond de tal manera
al Rey que en su fuero XXXV confirma todos los privilegios que gozaba
en tiempos de los arabes. Y asi, por esta disposicion Real, llega intacto
este el Tribunal extraordinario. Lo Ilamamos extraordinario porque
la justicia arabe se administra por un solo Juez, nunca por la reunién de
varios, es decir por Tribunales. Desconociéndose exista otro como éste
gue no es unipersonal (Giner V 1953, 8).

El fin del Tribunal de las Aguas de Valencia se vio llegar ante la hegemonia de
nuevos sistemas juridicos; del ideario de la revolucion Francesa que afecto la tradicion
absolutista espafiola, pero también lo fueron su sustitucion ya que las Cortes de Cadiz
en 1812 promulgaron la primera constitucion que desarrolld el principio de Unidad Ju-
risdiccional.

Asi que en paralelo a la historia del Tribunal de Aguas de Valencia es posible

contar la génesis de la administracion de Justicia en Espafia, al tiempo evidenciar el
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asombro de su supervivencia a través de la influencia de todo tipo de organizaciones
politicas, movimientos de unificacion del siglo XIX, monarquia, republica, guerra civil,
dictadura, democracia y hasta la Unién Europea fueron conato de desaparicion de este
modesto tribunal de regantes.

Lo cierto es que la Constitucion espafiola de 1978 en su articulo 125 constitucio-
nalizo este tipo de justicia comunitaria; garantizando que: “los ciudadanos pueden parti-
cipar en la administracion de justicia mediante la institucion del jurado en los procesos
penales que la Ley determine, asi como en los Tribunales consuetudinarios y tradiciona-
les”

Esta redaccion del texto constitucional se debatio en la discusion del constitu-
yente espafiol, y se origina en la defensa que hicieran en las Cortes los juristas valencia-
nos de su tribunal de regantes, que ademas ha servido de ejemplo para la
institucionalizacion de otros instrumentos legales que regulan a otras comunidades de
regantes del reino (Plaza J 2007).

Es el Tribunal de las Aguas de Valencia una extraordinaria excepcion al princi-
pio de unidad jurisdiccional, una demostracion de gestion del conflicto gestionada por
ciudadanos que brinda tutela efectiva, seguridad juridica, garantia en el reparto de bie-

nes comunes.

2.2 Origenesy principios

Cuenta Vicente Giner Boira que fuera de las pruebas documentales que hablan
de su origen arabe, existen otros elementos que asi lo confirman: Uno de ellos es el he-
cho de reunirse en la puerta de la catedral de Valencia; en el lugar que hoy ocupa el
templo metropolitano se alzaba la mezquita mayor de modo que al consagrase ésta co-
mo templo cristiano, no podian entrar en él quienes no estaban bautizados. Menos aun
los musulmanes, y por esta razon el tribunal se reunen en la puerta de la iglesia.

Otro de los detalles que hacen pensar que esta institucion fue usada por los mo-
ros, es el hecho de sesionar los dias jueves, en horas de la tarde. Segun la tradicion
mahometana el dia viernes equivale a domingo para los catélicos y el dia o jornada co-
mienza cuando el sol esta en el cenit (Giner V 1953).

Otro elemento que denota el origen musulman es que anteriormente el presidente

del tribunal daba el uso de la palabra sefialando con el pie, la ubicacién del tribunal
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permite que las personas miembros de él pueden verse de cuerpo entero, por lo que se
deduce que este detalle hace parte importante de la oralidad del proceso y es un gesto
tradicional de la cultura musulmana (Giner V 1953).

Sin corroboracién historica documentada, se puede inferir que esta institucion es
producto de los desarrollos romanos en tiempos de su conquista sobre la peninsula ibé-
rica, teniendo en cuenta que su razon de existir es la administracion del recurso hidrico
que circula por el milenario acueducto romano que fue construido para aprovechar las
fértiles tierras del valle del rio Turia, especialmente para los tiempos de sequia, donde la
escasez del recurso precipitaba la proliferacion de conflictos.

La comprobacion historica de la presencia romana en esta zona de la comunidad
de Valencia se documenta en los hallazgos arqueolégicos de la zona que hablan de la
construccion de villas y acueductos pequefios, no pudiendo afirmar que en estos tiem-
pos se organizara una institucion para administrar el recurso hidrico, con las caracteris-
ticas que se encuentran documentadas de la época islamica que es como hoy en dia se le
conoce.

Para los arabes la justicia se administré por medio de jueces singulares, no cono-
cieron la idea de cuerpo colegiado pues asi estd formado el Tribunal es extrafio este
modelo para el mismo escenario judicial del mundo &rabe, pero hay elementos que
permiten concluir el origen o adaptacion de este Tribunal a la civilizacion musulmana
(Pérez R 2006).

El funcionamiento del Tribunal esta basado en los principios de la solidaridad y
la equidad, por cuanto el bien tutelado es la paz entre la comunidad de regantes y las

posibilidades de que el recurso sea aprovechado por la mayor cantidad posible de ellos.

2.3 Lacomunidad de regantes

Es increible la obra de ingenieria hidraulica sobre la que esta montado el sistema
de riego; de una serie de acequias mayores, se reparte el agua hasta el tltimo campo de
la vega valenciana (Giner, V 1953, 10). El conjunto de tierras que a través de toda la red
de acequias pequefias perciben el agua de una de las acequias madres, constituye y con-
forma una comunidad de regantes. Esta organizacion es poseedora del caudal de agua

que tiene la acequia como dotacion.
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La comunidad de regantes designa una junta administradora que se renueva pe-
riodicamente cada dos o tres afios. Por cada brazo del rio se nombra al jefe de la junta
Ilamado Sindico por medio de eleccion popular entre los comuneros, es un liderazgo
rotativo y que en pocas ocasiones son reelegidos.

Para ser sindico de la acequia el requisito principal es ser propietario, que trabaje
la tierra directamente, no pueden ser los jornaleros, las ordenanzas se refieren a sus cali-
dades como “honrado labrador de buena fama” factor que garantiza la autoritas cada
Sindico de la acequia ocupa dentro del Tribunal de las aguas el cargo de juez-sindico
(Fairén V 1988, 149).

Los Sindicos tienen derecho a remuneracion por las dietas del tiempo empleado
en las diligencias y desplazamientos para la administracion de este bien comun, por
franquicias de derecho de cequiaje y por la participacion en el importe de las penas,
nunca por la participacion en el juicio de los jueves. (Fairén V 1988,148)

También existe la figura del alguacil: es un vocablo arabe que significa interme-
diario entre la autoridad y el pueblo. Esta figura existe en los ayuntamientos y juzgados,
y en el Tribunal de aguas cumple la funciones que se describen en el procedimiento

establecido.

2.4 Contexto normativo comunitario

Como se menciond, desde la época del Rey Jaime I, la formula para la distribu-
cién de las aguas fue que todos los regantes “comuneros” de una acequia son propieta-
rios en comun del caudal de su dotacion. Pero cada uno tiene derecho al agua que le
corresponde en proporcion a la tierra que posee.

Es decir, el agua estd unida a la tierra, sin que se pueda separar de ella; quien
vende la propiedad de un campo vende con el derecho al riego y al agua de que es parti-
cipe, sin que en forma alguna pueda reservarse la propiedad de esta, que por disposicién
Real queda ligada a la tierra. (Giner V 1953, 10)

Las comunidades de las acequias se rigen por viejas Ordenanzas que fue-
ron transmitidas de viva voz por los arabes y conservadas asi hasta prin-
cipios del siglo XVI1II en que hubieron de ser escritas para poder lograr la

ratificacion que les dio el rey Felipe V (Giner V 1953, 10).
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El uso del acueducto estd determinado por estas ordenanzas que con el paso del
tiempo han terminado reguladas por escrito y que permiten mantener la memoria y los
principios normativos que permiten el goce del bien a todos; el principio mas importan-
te es que no exista desperdicio de agua y que el descuido de uno de los regantes no afec-
te la cosecha del otro.

A partir de ahi se desprende una serie de obligaciones para los regantes y una se-
rie de procedimientos que permiten la organizacion para el funcionamiento y las garan-
tias de las reglas de juego para todos, aspecto muy destacable a la hora de proponer una
figura semejante en otro contexto, pues se piensa que una institucion agil en su proce-
dimiento, administrada por legos es exageradamente informal y descuidada en las for-
mas.

Nada mas alejado de la realidad, pues tanto el funcionamiento del acueducto y el
del propio Tribunal de Aguas contiene un sistema de normas naturales de gran legitimi-
dad que todos acatan, respetan y, lo mas importante, tienen institucionalizadas.

2.4.1 Conflictividad asociada a la comunidad de regantes

Los conflictos que conoce el Tribunal suelen estar basados en hurto de agua, es-
pecialmente en tiempo de escasez, por la rotura de muros o canales a lo que se llama en
lengua valenciana margens, por echar el agua al campo vecino sorregar dafiando la co-
secha con el exceso de agua, por alterar el turno de riego, tomando agua el dia que no
toca, por no hacer mantenimiento de la acequia, especialmente por estar llena de male-
zas que impiden el transito, por levantar la parada afectando el turno de otro regante y
haciendo que lo pierda. (Giner V 1953, 14).

2.5 El Tribunal

El Tribunal lo conforman ocho sindicos que representan cada una de las ace-
quias del rio Turia; de la orilla izquierda son: Rascafia, Mestalla y Tormos; de la dere-
cha: Rovella, Favara, Cuart, Benacher, Faitanar y Mislata.

Para elegir presidente entre ellos mismos designan a uno, si es de la margen de-

recha el vicepresidente sera de la margen izquierda y viceversa.
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2.6 Grado de Institucionalizacién

La autoridad del Tribunal es inmensa entre todos los regantes; superior
tal vez al respeto que nos puede merecer e Tribunal Supremo de la na-
ciéon. Pero nace ademas de su antiguedad, de la realidad de no haberse
conocido jamas partidismo alguno en sus sentencias. Y del hecho que

hasta los sindicos pueden ser juzgados por el Tribunal. (Giner V 1953,16)

El sitio de reunién era la mezquita mayor, donde se erigio la catedral catdlica
que conocemos actualmente, es de suponer que el tribunal funcioné dentro del templo,
pero tras la derrota de los arabes fue sacado a la puerta obedeciendo a la razon de que
era necesario que los musulmanes no conversos pudiesen ser juzgados sin entrar al tem-
plo cristiano. Toda vez que gran parte de ellos continuaron labrando la tierra (Pérez R
2006).

El dia de reunion del Tribunal son los jueves que para el calendario de los mu-
sulmanes representa el dia anterior al descanso, como también lo es la hora de inicio de
sesiones, pues guarda la tradicion arabe segun la cual el dia comienza cuando el sol esta
en el cenit, tal como sucede en nuestros dias, el Tribunal inicia sus labores después del
mediodia. Los fallos estan basados en una serie de ordenanzas que establecen las multas
(Pérez R 2006).

2.6.1 Extremos participantes

Los integrantes del Tribunal son miembros de la comunidad de regantes que en
su propio idioma (el valenciano) discuten una a una las quejas de los afectados por sus
vecinos. Esta compuesto por representantes de todos los sectores del acueducto dividi-
dos en cada uno de los siete brazos del rio; el presidente escucha al alguacil quien es la
persona encargada de corroborar los dafios causados al acueducto y a los predios de los
afectados. Una vez escuchadas las partes se toma una decision colegiada que se dicta de

forma verbal e inmediata.
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2.6.2 Procedimiento
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Gréfica: 54 Proceso de gestion del Tribunal de las aguas; elaboracion propia

Funcionamiento del Tribunal: a la persona denunciada se le cita por el guarda de
la acequia para que comparezca el siguiente jueves inmediato, si no comparece se le
vuelve a citar por dos veces mas, y si no comparece a la tercera, la denuncia se da por
admitida en todas sus partes y consecuencias, se le juzga y condena en rebeldia (Fairén
V 1988).

Sentados los Sindicos-jueces en sus sillones, el alguacil del Tribunal soli-
cita del presidente la venia para iniciar las citaciones, y, concedida, con
voz fuerte llama publicamente: «jdenunsiats de la acequia de Cuart!», a
su llamada acuden, denunciantes si los hay, el guarda de la acequia nom-
brada y el denunciado” (Giner V 1953, 13).

El presidente del tribunal, al dar el uso de la palabra, lo hace mediante el lengua-
je no verbal, sefialando con la punta del pie a quien tiene el uso de la palabra, otro ele-
mento que quedd en desuso pero que habla de una caracteristica tipica de la
comunicacion en el mundo musulman.

Los casos se van atendiendo segun el orden de las acequias, comenzando por la
primera, la de Cuart hasta la dltima que es la de Robella. El tramite de cada juicio es

completamente verbal, los hechos son presentados por el propio denunciante o en su
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defecto por el respectivo guarda de la acequia, posteriormente el denunciado se defien-
de, puede llevar testigos o aportar pruebas en su defensa como la inspeccion ocular.

El presidente y los miembros del Tribunal pueden hacer las preguntas necesarias
para informarse sobre el caso, sin mas tramite y en presencia de los interesados el Tri-
bunal delibera y sentencia. Como garantias de imparcialidad el Sindico de la respectiva
acequia sobre la cual se discute el asunto, no participa de la deliberacién y la sentencia
es propuesta por los sindicos de la margen contraria, dicho en otras palabras si la discu-
sion versa sobre un conflicto causado en la margen izquierda, quienes proponen el fallo
son los sindicos de la margen derecha.

El fallo finaliza con un ritual proferido por el Presidente del Tribunal “Este Tri-
bunal li condena a pena y costes en arreglo a ordenanses” Es de aclarar que el tribunal
solo condena o absuelve, corresponde al sindico aplicar el castigo estipulado en la orde-
nanza.

El fallo es de Unica instancia por lo tanto es inapelable.

El Tribunal es oral y publico, ninguno de ellos escribe por cuanto no hay mesa y
el cuerpo colegiado puede verse cara a cara y de cuerpo entero, sobre este detalle me
referiré mas adelante en el andlisis desde la resolucion de conflictos.

Técnicamente la competencia para ser juzgado por el tribunal de aguas surge
desde el mismo momento en que se tiene la categoria de “aforado”, los extremos invo-
lucrados en el conflicto conocen quienes son sus jueces, pero no toman parte en la deci-

sion por cuanto es de carécter “heterocompositivo”.

2.6.3 Sanciones

El sistema de sanciones es lo que hace del Tribunal un modelo de cumplimiento
de sus decisiones pues la maxima sancion es la suspension del agua por un tiempo de-
terminado ademas de las costas en dinero que deben correr por cuenta del declarado
responsable.

Pero su autoritas permanece incélume con el paso del tiempo y gracias a su tra-
dicion. El Tribunal de Aguas es un paradigma de sistema juridico endégeno administra-
do por ciudadanos.
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2.6.3.1 Naturaleza de la decision

El Tribunal de Aguas de Valencia, emite una sentencia de caracter imperativo; la
condena aun se fija en una antigua moneda medieval llamada Lliures o libras valencia-
nas que equivale a 15 reales de plata o tres pesetas con setenta y cinco céntimos. Tam-
bién era tradicion cambiar la condena por media libra de dulce, que en la edad media era
tan escaso que se vendia en las farmacias (Giner V 1953,15).

Se considera importante la referencia al cambio de moneda sobre el cual se hace
la sentencia, esta cita es del afio 1953, fecha en la que la moneda oficial de Espafia era la

peseta, hoy a partir del primero de enero de 2002 la moneda oficial es el euro.

2.6.4 Relacion con la justicia ordinaria

No existe relacién con la justicia ordinaria; hay un grado de autonomia social
gue Boira define “Hemos de hacer resaltar que cuando ha sido necesaria la presencia del
denunciado ha bastado la simple citacion del guarda para que el denunciado comparez-
ca, sin que haya sido preciso jamas acudir a la fuerza publica para traer ante el Tribunal
a algun infractor”(Giner, V 1953). Este es un detalle mas del respeto y autoridad que

tiene sobre todos los regantes de la huerta.

2.7 Contexto normativo del mercado

Una de las cuestiones mas destacables del analisis de esta practica es que la Ins-
titucionalidad del Tribunal de Aguas se encuentra atada a otras instituciones de la cual
depende como eslabones; pues la naturaleza de este Tribunal surge en la medida que
hay una estructura econdmica basada en la administracion del bien comun, el agua.

Los economistas son quienes hacen caer en cuenta de esto, pues la sociedad ac-
tual lentamente esta reemplazando la estructura y administracion de bienes comunes por
un sistema de mercado mas individualista e impersonal en el que desaparecen el apro-
vechamiento colectivo de bienes como la pesca, el aire, la energia del sol, las semillas, o
el agua, a todos estos elementos les comienza a aparecer formas diferente de apropia-
cion y de explotacién indiscriminada. (Capel H (2003).

La sobreexplotacion de los recursos naturales se ha criticado tanto a comuneros

como a quienes se estan apropiando de ellos, tanto que se hizo clésica la obra que publi-
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cara Garrett Hardin (1968) La Tragedia de los Comunes, donde se sefialaba a ellos co-
mo los principales perpetradores.
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3 Sistema circulares de Canada
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Grafica: 55 Proceso de gestion del sistema circular; elaboracion propia

Los aborigenes que habitaron Canada desarrollaron una técnica de gestion de
conflictos basada en el dialogo, apoyada por dos facilitadores y la ayuda de un amuleto
que en el caso de ellos es la pluma de un ave que es entregada a los intervinientes en el
conflicto como sefial de oportunidad para empezar a hablar durante un tiempo determi-
nado, sin ser interrumpidos por los demas participantes y hasta tener la oportunidad de
ir rotando el amuleto de manera que todos hablan mientras los demas escuchan.

Esta metodologia de gestion de conflictos genera un efecto de comunicacién
sorprendente, especialmente en conflictividades de orden comunitario con la interaccién
de un ndmero muy amplio de involucrados. Hecho que Ilamo la atencion de los investi-
gadores y académicos que desarrollaron las modernas teorias de Justicia restaurativa en
Canada y que permite actualmente un tratamiento diferente a la judicializacion de asun-

tos criminales, de aborigenes de Canada como de nuevos colonizadores.
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4 Instituciones ancestrales de Latinoamérica

Juristas dedicados a la investigacion socio-juridica en la década de los noventa,
dentro de los cuales se destacan Edgar Ardila o Rodrigo Uprimny Yepes, hacian visible
la justicia comunitaria como una nueva categoria. En sus trabajos se planteaba la nece-
sidad de rescatar y adaptar préacticas sociales a las actuales vicisitudes de la justicia: “las
propias comunidades han creado, en muchas ocasiones, mecanismos ingeniosos y muy
eficaces para resolver sus problemas” afirmaba refiriéndose con algunos ejemplos como
las “rondas campesinas” de Cajamarca PerQ, creadas como una reaccion organizativa
para evitar el robo de ganados y transformadas con el tiempo en una institucion que
resolvia toda serie de asuntos vecinales (Uprimny R 1994, 75).

También menciona las Favelas de Brasil como ejemplo de este tipo de justicia,
las cuales fueron estudiadas etnograficamente por Boaventura de Sousa Santos, alli las
organizaciones de vecinos estructuraron un sistema de gestion de conflictos que ofrecia
mas confianza que la justicia del Estado (Uprimny R 1994, 75). También cita el investi-
gador, los jueces de paz de Peru, las experiencias de los Consejos Comunitarios Mayo-
res de las comunidades afrodescendientes que habitan la costa pacifica colombiana y el
palabrero Wayuu. (Uprimny R 1994, 76).

4.1 Comunidades africanas en el pacifico colombiano

Contexto:

Los descendientes de africanos que pueblan hoy los litorales del mar Pacifico y
Atlantico de Colombia; llegaron forzosamente desde el afio 1689 cuando los conquista-
dores esparioles penetraron las cuencas de los rios a los que dieron el nombre de San
Juan y Atrato para explotar el oro y la madera. Eran victimas del mercado de esclavos
gue provenia internamente de Cartagena de Indias y del Valle del Cauca, de alli fueron
metidos a la fuerza como servidumbre.

Pero abolida la esclavitud en 1851 los afrodescendientes una vez libres ocuparon
inmensos territorios que compartieron y disputaron con las comunidades indigenas, has-
ta poblar las selvas del Chocd por medio de los afluentes que desembocan en las costas
del océano pacifico hasta Ecuador:
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El fendmeno de los palenques (poblados de negros que escapaban a la
esclavitud y resistian el hostigamiento militar espafiol) también se dio en
la costa Pacifica. Los asentamientos de este tipo mas conocidos son el
que existid en las cercanias de Tado; el Ilamado Palenque del Castillo en
el valle del rio Patia, y la Republica de Zambos en la provincia de Esme-
raldas, Ecuador (Tamayo J 1993).

Estas comunidades de Cimarrones se constituyeron sin influencia ni proximidad
de las normativas republicanas; por lo apartado e inaccesible fue imposible la presencia
del Estado, no contaron con mayores referentes culturales de civilizacién occidental,
salvo los misioneros catolicos que influyeron en la evangelizacion. Ellos habitaron y se
apropiaron del territorio selvatico, demarcado por los rios que sirven de limites fronteri-
zos Yy rutas de acceso.

Con los elementos del entorno, las tradiciones indigenas, africanas y coloniales
desarrollaron su propia cultura expresada en organizacion patriarcal, ritos para el naci-
miento y la muerte, masica de percusion muy elaborada a partir de instrumentos cons-
truidos con maderas finas, formas de preparacion de los alimentos, medicina tradicional
por medio de plantas curativas y demas elementos que permitieron la supervivencia en
un medio adverso.

Esta comunidad basé su estructura en circulos familiares, asumieron formas de
organizacion dependiente de la autoridad que residia en los varones mas ancianos, fue-
ron generando estructuras de poder y organizacion en lo que denominaron posterior-
mente como consejos comunitarios menores a su vez constituyeron una estructura de
segundo nivel encargada de los problemas entre Consejos Comunitarios, llamada Con-
sejo Comunitario Mayor que sirvid de interlocutor con el Estado nacional y Local.

Hoy en dia esta estructura social gobierna la vida de medio millén de afrodes-
cendientes que habitan las zonas de selvas, rios y océano mas apartado y atomizado del
pais. Se formalizaron a la fecha 176 Consejos Comunitarios Mayores conformados por
1.454 Consejos Comunitarios Locales que involucran mas de 75.000 familias afroco-
lombianas.

Estas comunidades se dedicaron a subsistir el dia a dia, viviendo de la explota-
cion de la madera, la mineria del oro, pesca, caza y la agricultura. Los recursos selvati-
cos son cada dia mas escasos y codiciados por empresas extranjeras dedicadas a la

economia extractiva, de modo que estos habitantes han tenido que oponer resistencia, y
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ahora son custodios de una de las zonas con mayor cantidad de minerales forrada por un
manto de biodiversidad considerada una de las mas grandes del mundo.

Sobre los Consejos Comunitarios pesa hoy en dia la responsabilidad de gestionar
los derechos de consulta previa'®, proteger los medios de subsistencia, cuidar el territo-
rio de la mano de colonos como los cultivadores de palma africana que arrasan selva
para desarrollar produccién industrializada que funciona bajo esquemas de acapara-
miento. También pesa la responsabilidad de proteger ambientalmente la explotacion de

madera y oro.

Conflictividad:

La funcién de los Consejos Comunitarios se orienta a representar y organizar la
vida comunitaria dentro de la cual se incluye la gestion de los conflictos que suceden en
todos los entornos sistémicos.

Pero la labor mas destacada de esta institucion fue la efectuada en relacion con
el habitat; durante mas de una década, posterior a la ley 70 de 1993 para la titulacion de
mas de 4°015.515 hectareas en las costas del Pacifico, de esas mas de 2°200.000 en el
Chocd, que antes el Estado central habia declarado como bienes baldios de la Nacion,
pero que ante la ocupacién no tuvo mas remedio que aceptar la posesion y tenencia de la
tierra que fue asentamiento de todas muchas generaciones de afrodescendientes que
pisaron suelo desde el siglo XVII hasta nuestros dias. Era una labor muy dificil pues fue
necesario definir los linderos de cada familia extensa, lo que implico procesos de nego-
ciacién que duraron muchos afios, pero de los cuales se logrd una distribucion pacifica
de estos bienes comunes sin enfrentamientos entre familias.

Hoy en dia esa propiedad es colectiva; los consejos comunitarios tienen la posi-
bilidad autonoma de explotarla econémicamente, haciendo proteccion del patrimonio

ambiental, sin posibilidad de enajenar el suelo, solo transmitirlo de generacion en gene-

¥ El articulo 6, inciso 19, literal a) del Convenio 169 de 1989 hace referencia a la consulta previa en los
siguientes términos: “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan: a)
consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de
sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas sus-
ceptibles de afectarles directamente;|| b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos in-
teresados puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacion, y a todos los niveles en la adopcidn de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan; [y] || ¢) es-
tablecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los
casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin”
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racion. Asi también se reservan los derechos de explotacion artesanal del oro, pues hay
familias que tradicionalmente han aprovechado los cortes de mina y su descendencia

puede dejar de explotarla pero reclamar el derecho si decidiera regresar después.

La historia se repite con otros matices en este complejo Choc6 Biogeo-
grafico, en zonas como Riosucio donde el movimiento de la madera es a
gran escala, se han realizado acuerdos avalados por CODECHOCO entre
algunos Consejos comunitarios menores como San José de Balsa, Varso-
via, Bocachica y Teguerré en la zona de Cacarica y la Empresa Maderas
del Darién, en los cuales la empresa facilita a los campesinos los medios
(maquinaria, motosierras, remolques) para que exploten la madera de sus
territorios y después la negocien con ellos. Con esto la empresa maderera
se lava las manos de depredador y aparece " haciéndoles el favor " a las
comunidades que son las que talan los Bosques (Diaz G 2003).

Las amenazas al ecosistema y a la forma de vida tradicional de estas comunida-
des son constantes y de suma gravedad: las empresas multinacionales apelan a todas las
formas de manipulacién para quedarse con la explotacion de los recursos madereros y
auriferos, del patrimonio bioldgico, del suelo para sembrar palma de aceite. La delin-
cuencia organizada para el control de los cultivos de coca, de las rutas fluviales para el
mercado de cocaina y de armas, todos los males que amenazan el vinculo indisoluble
entre la cultura ancestral afrocolombiana, la indigena y el entorno que aunque sobre
expoliado desde siglos anteriores aun queda patrimonio por defender.

Las anteriores amenazas son una guerra declarada a la incipiente institucionali-
dad comunitaria de los afrodescendientes, supera el poder y la mistica de los Consejos
Comunitarios y afecta gravemente la convivencia, tanto que pueblos enteros han sido
desplazados y muchos de los miembros de la comunidad afrodescendiente es victima de
la violencia y el desplazamiento forzado segun los informes de la CODHES (PNUD,
ACNUR 2012).

Los Consejos Comunitarios Mayores y Menores prefieren mantener las compe-
tencias relacionadas con la conflictividad transigible o de libre disposicion, de los con-
flictos relacionados con el sistema cultural colectivo, la titulacion de la propiedad y la
proteccién ambiental. Lo anterior demuestra que las sinergias con el derecho del Estado

son indispensables que no pueden existir competencias exclusivas y autbnomas en ca-
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beza de particulares y que es posible coordinar competencias que permitan la sobrevi-

vencia de expresiones culturales y formas especiales de subsistencia.

Caracteristicas de la institucion (principios):

Antes de la constitucion de 1991 los consejos comunitarios surgen como una ne-
cesidad organizativa, medida que surgieron sus problemas fueron incorporando funcio-
nes. Resultdé una experiencia de justicia comunitaria de caracter enddgeno pura, hasta
cuando la asamblea nacional constituyente declara los derechos de las comunidades
negras y ordena el reconocimiento como etnia con un tratamiento especial acorde con su
situacion y reivindicaciones.

Los Consejos Comunitarios asumen la personeria juridica de la comunidad y por
tanto son corresponsables de la gestion de los recursos naturales, lo que los hace muy
fragiles desde el punto de vista organizativo porque en muchos casos son juez y parte;
sus relaciones son clientelares y su vinculo con las instituciones del Estado es complejo
entre autonomia y dependencia.

Son los mandatos legales los que convierten a los consejos comunitarios de co-
munidades negras en el maximo ente de gobierno interno y por ende es competente para
la toma de decisiones en todo lo relacionado con la administracién del territorio y sus

recursos naturales dentro del ambito de su jurisdiccion.

Estos hechos, complejos y cotidianos ya en las zonas rurales y selvaticas
del Choco son el resultado de la aplicacion de la ley 70/93 considerada la
principal reivindicacion étnica, politica y social de las comunidades ne-
gras de Colombia y en especial del Pacifico, que diez afios despues de
expedida comienza a mostrar sus frutos en cuanto al reconocimiento de
los negros como grupo étnico y su aporte a la construccion de la naciona-
lidad (Diaz G 2003)

Gestion del conflicto:

La importancia del esta expresion ancestral de gestion de los conflictos desde el
punto de vista organizativo, radica en su poder de cohesion social que integra al grupo
familiar en una entidad mas elaborada desde el punto de vista institucional, que ademas
es pacifica y promueve soluciones a partir del didlogo y prolongados procesos de nego-
ciacion.
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El concepto de sujeto de derecho individual no esta concebido dentro de la orga-
nizacién social de la cultura afrodescendiente, al igual ocurre con las comunidades indi-
genas, de ahi que los derechos fundamentales son derechos colectivos y en ese orden de
ideas, los sujetos que intervienen en la gestion de los conflictos lo hacen a nombre de la
comunidad y el destinatario de la responsabilidad que se discute en sus conflictos, no

solamente son los individuos sino sus parientes mas proximos.

Procedimiento

Los Consejos Comunitarios son un espacio propicio y natural de consulta de los
intereses de la comunidad, sobre todos los que tienen el poder de decisién. Los conflic-
tos entonces estan asociados a estas formas especiales de produccién en las que necesa-
riamente hay tensiones, que terminan resueltas de forma autocompositiva en el seno de
los consejos comunitarios.

Si hay conflictos que comprometen a dos organizaciones, la competencia se ele-
va de nivel al Consejo Mayor que corresponde. Hay toda una tradicion de arreglos paci-
ficos, memoria de los asuntos ya tratados y unas metodologias empiricas nutrida de
formas sutiles de intervencién con la sabiduria de los mayores, los conflictos en estos
escenarios siempre se terminan decidiendo de forma autocompositiva, no importa el

tiempo que traden en tomar la desicion.

Alcances:

De este proceso que han llevado en hombros diversas organizaciones
campesinas y lideres negros, han nacido los consejos comunitarios , ma-
yores y menores como entes de administracion interna en cada una de las
comunidades, una figura importante parecida a pequefias alcaldias, con
multiples responsabilidades que van desde realizar la distribucion interna
del territorios individuos o familia, dirimir asuntos domésticos, dinamizar
el desarrollo local, hasta el de expedir permisos de aprovechamiento fo-
restal, minero y negociar con terceros o la empresa privada cualquier tipo
de intervencion sobre sus territorios considerados ademas ancestrales
(Diaz G 2003).
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Relacion con el Estado:

Los principios constitucionales declarados en la carta de 1991 y fruto de ellos el
desarrollo legal de la Ley 70 de 1993 son el mito fundacional de la nacién afrocolom-
biana, son el reconocimiento de la construccion de cultura propia y la reivindicacion de
sus derechos. Muchos autores interpretan la declaracion de estas normas como un punto
de partida para el desarrollo institucional de la cultura afrodescendiente, pero en reali-
dad es el punto de reconocimiento de una préctica ancestral desde hace mucho institu-
cionalizada.

En lo que tiene que ver con la competencia de resolucién de conflictos, la Ley
70 de 1993 establece que los consejos comunitarios pueden conocer asuntos transigibles
bajo las modalidades y efectos legales de una mediacién, conciliacion o amigable com-

posicion:

En realidad la redaccion de la Ley 70 de 1993 es ambigua, desde el punto de vis-
ta de la técnica juridica, pero lo importante es que en esta figura aparece el modelo bi-
sagra entre practica comunitaria y el derecho coactivo del Estado de modo que ante el
incumplimiento de los acuerdos, estos pueden ser exigibles por medio de un procedi-
miento ejecutivo. Que en muchos de los contextos selvaticos resulta imposible de cum-
plir, por las enormes distancias entre los habitantes y los jueces que aunque municipales
se ubican a kilémetros de viaje fluvial.

Seria muy complicado que un afrodescendiente recibiera una orden de pago de
un juez de la republica; porque vive en un apartado, en un corregimiento a horas de na-
vegacion por rios. Por lo que un acuerdo autocompositivo de mediacion o conciliacién
suscrito ante un consejo mayor, debe recibir otras formulas basadas en la equidad y las
practicas sociales, para apurar al deudor en el pago de dafios u obligaciones.

Como consecuencia de la institucionalizacion de los Consejos Comunitarios
Mayores, son ahora considerado como una estrategia de conservacion de la biodiversi-
dad a través de la titulacion colectiva, han surgido los Consejos Comunitarios como un

nuevo actor en la vida institucional y comunitaria del pais.

Lo positivo y fundamental es que se tienen ya titulos colectivos que ga-
rantiza la propiedad sobre méas de cuatro millones de hectareas para el ca-
so del Pacifico que han sido tituladas Por el INCORA, que sumado a lo

adjudicado a Resguardos Indigenas, Parques Naturales, Reservas de la
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Sociedad Civil , muestran hoy un nuevo mapa territorial donde el area de
municipios como el caso de Quibdd se circunscriben al perimetro urbano
y estd limitando con territorios de la Organizacion Campesina Integral
del Atrato ACIA que cobija cerca de 800.000 mil hectareas en 7 munici-
pios del Chocé (Diaz G 2003).

La experiencia de los Consejos Comunitarios de los afrodescendientes son la
demostracion que las comunidades pueden llegar a desarrollar relaciones pacificas de
organizacion social cuando no existe presencia del Estado, contrario a lo que puede ocu-
rrir en otras estructuras sociales donde la organizacion social es violenta para reivindicar

justicia y no construye elementos de cohesion e instituciones de mediacion.

4.2 Jueces de Paz, no letrados de Peru

Contexto:

El origen de los Jueces de Paz no letrados data de la época del virreinato espa-
fiol, cuando en todos los territorios de Espafia en la época de la colonia se nombraban
jueces no letrados pero con mucho reconocimiento, encargados de resolver las disputas
en los lugares mas apartados que se iban colonizando.

Posteriormente, con las nuevas republicas desaparecieron en la Nueva Granada,
y fueron sustituidos por jueces en derecho que solo hasta el siglo pasado llegaron a
nombrarse. Entre tanto en Peru continuaron haciendo parte de la judicatura como el ul-
timo de los eslabones de la estructura organizacional; de hecho eran considerados de
poca importancia y vista su actividad con cierto desdén por parte de las altas esferas
institucionales.

Fueron importantes y significativos cuando se conocié el estudio etnografico y
antropologico: En nombre de la paz comunal, un analisis de la justicia de paz en el Pe-
ra de Hans-Jirgen Brandt, publicado en Lima por el Centro de Investigaciones Judicia-
les de la Corte Suprema de justicia y la Fundacién Friedrich Naumann en 1990. Vino a
demostrar que en la década de los afios ochenta y noventa del siglo pasado representa-
ron el 80 % de la judicatura peruana con mas de 4.312 jueces; ademas se constataba que
atendian el 47 % de las causas judiciales de Peru incluida la capital, Lima (Uprimny R
1994, 80).
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Conflictividad:

Segun la investigacion de Rodrigo Uprimny, una encuesta efectuada a la pobla-
cion peruana en la década de los ochenta, se demostré que mas del 50% de la poblacién
acudia a los jueces de paz no letrados para resolver conflictos vecinales, familiares o
con otras personas cometidos por deudas o cualquier otra falta (1994,82).

Las competencias que en la practica asumieron los jueces de paz no letrados es-
taban atribuidas a otras instancias de la administracion de justicia de Perd, pero los si-
tios donde los jueces de paz administraban justicia eran tan apartados del poder central,
que estos fueron durante muchos afios la Unica representacion de la autoridad de Estado,
por lo que tuvieron que resolver los asuntos penales de pequefios delitos sin tener com-
petencias para hacerlo, lo mismo que de los asuntos familiares.

La justicia de paz es eminente rural y campesina por lo tanto la conflictividad es-
t4 asociada a este tipo de entornos. Sin embargo también existen jueces de paz urbanos
con presencia en las grandes ciudades que resolvieron toda la conflictividad asociada a
las actividades cotidianas y que en términos de pretensiones econdmicas no revestia
importancia material.

Caracteristicas de la institucion (principios):

Se caracteriza por ser una justicia fundada en la legitimidad historica del colo-
nialismo, que logré enraizarse mas en la cotidianidad de las comunidades y adapto su
procedimiento a los requerimientos, necesidades, legitimidades o reconocimiento que
las comunidades en lo local fueron asignando.

Desde el punto de vista del poder, los jueces de paz se ganaron la legitimidad en
la comunidad a medida que la administracion judicial se iba desentendiendo de sus res-
ponsabilidades. Sin embargo en las investigaciones demuestran que ese poder de legiti-
macion otorgado por la comunidad fue utilizado por los jueces de paz no letrados para
establecer acuerdos conciliatorios en la mayor parte de los casos, ya eran excepcionales
los momentos en que de veras el juez tomaba decisiones y cuando este lo hacia la mayor

parte de las veces eran aceptadas por las partes.

La justicia de paz es entonces una justicia eminentemente conciliadora
que rehiye el modelo de la adjudicacion (aplicacion burocratica de la
Ley para establecer quien tiene el derecho) en varios sentidos. De un lado
la gran mayoria de los casos terminan efectivamente por un acuerdo entre

las partes. El 64% de los caos se resuelve por esa via, siendo estas mas
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elevadas en las zonas rurales (70 %) que en las urbanas (60 %) (Uprimny
R 1994, 87).

Las decisiones de la justicia de paz de Peru se fundan en la equidad, segun el
contexto, las normas sociales y las tradiciones de la comunidad. Pero en el fondo no se
discute o se arregla un asunto apelando a la normatividad, sino a los otros elementos de
los que se hacia referencia en la parte introductoria de este trabajo de tesis. La funcion
de un operador de gestion del conflicto que se encuentra proximo a su foco, es la de
despertar en las partes una esperanza de que el acuerdo traera hacia futuro un beneficio
mayor o que se logra empatizar con la victima y ofrecer una manera satisfactoria de

repararle.

De otro lado durante las discusiones, y cuando tienen que decidir un
asunto, los jueces de paz buscan en lo posible resolver el conflicto de
fondo y restablecer la armonia entre las partes; por eso se preocupan mas
de la conducta futura que deberan llevar las partes (promesas y garantias
mutuas, etc.) a fin de asegurar la convivencia comunal que por investigar
los hechos del pasado y condenar a una de ellas por lo ya ocurrido. Por
todo ello no ha sido el interés esencial de los jueces de paz aplicar las le-
yes estatales, normas que por lo demas en general desconocen y les pare-

cen muy extrafias para su vision del mundo (Uprimny R 1994, 88).

La existencia de esta institucion demuestra que es indispensable promover en la
sociedad la presencia de un operador o de una instancia que permita hacer gestion del
conflicto tendiente a ofrecer a las partes un puente de comunicacion, que ademas sea
proxima al foco como primer protocolo de actuacion. Luego, si el asunto requiere de la
intervencion judicial por las dificultades entre las partes para hallar una solucion, por
tratarse de un asunto estructural del cual es necesario generar pautas jurisprudenciales,

este deberd ser conocido y atendido de manera excepcional por el Estado.
Gestion - Sujeto:

Legalmente el juez de paz es una autoridad judicial, que no esta capacitado para

serlo, pero es percibido como una autoridad comunal, en principio eran nombrados por
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los Tribunales como lo evidencia las fuentes del afio 1994 consultadas, pero en la actua-
lidad debido a una reforma reciente, los jueces de paz son de eleccion popular

Los jueces no reciben algun tipo de remuneracion, no ejercen su funcion de for-
ma permanente en el tiempo, solo lo hacen compartiendo con un oficio principal rela-

cionado con las actividades propias de su region.

Procedimiento

Los jueces se organizaron siempre de manera diferente en cada regién, unas ve-
ces trabajan en equipo con las rondas campesinas y otras con dificultades organizativas;
sin embargo lo importante es que la institucion se adapté al medio y se acomodoé a los

requerimientos sociales:

Alcances:

Segun Rodrigo Uprimny (1994, 82), la justicia de paz resulté mas eficiente, pues
en la mencionada encuesta de Peru las personas manifestaron que estos jueces en reali-
dad si resolvian sus problemas y ademas despachaban los casos en menor tiempo de lo
gue lo hace la justicia ordinaria.

Mientras que los jueces civiles peruanos resolvian cada afio solo el 50 %
de los casos que entraban en su despacho, los jueces de paz lograban
evacuar un 75% de los mismos, con soluciones mas adecuadas puesto
que se basaban en los criterios de justicia de las comunidades, y no en las

consideraciones legalistas y abstractas (Uprimny R 1994, 80).

Relacion con el Estado:

Hay un desfase entre las normas del afio 1.854 que regularon antiguamente la
institucion y la practica comunitaria, pues para el Estado los jueces hacen parte de la
judicatura y son nombrados por esta, tienen unas competencias expresas como la limita-
cion para conocer de los asuntos penales, un procedimiento, que da lugar a segunda ins-
tancia o hacer instruccion y remitir al juez letrado, éstas y muchas otras cuestiones

nunca ocurrieron en la practica (Uprimny R 1994, 83).
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5  Otras experiencias de justicia ancestral

Hasta aqui se analizaron algunas de las instituciones ancestrales que contienen
elementos de analisis interesantes de destacar y de tener en cuenta para hallar salidas a
los problemas estructurales de las necesidades juridicas actuales. A lo largo de la expe-
riencia investigativa se encontraron otras instituciones de justicia endégena muy intere-
santes que eran de enorme interés para investigar en diversos contextos por ejemplo:

e Kanuni i Leké Dukagjinit — Se trata de un sistema de justicia ancestral de la
zona norte de Albania que gestiona los conflictos durante siglos por medio
de la tradicion oral y que a pesar de la influencia del comunismo que prohi-
bio esta préactica, hoy vuelve a retomarse y comparte terreno con el moderno
sistema de derecho (Trnavci G 2008). En esta region del mundo la respuesta
ante el conflicto es considerada altamente violenta, pues ante una ofensa que
no se repara, la parte afectada se considera legitimada para asesinar al res-
ponsable, lo interesante y destacable para el andlisis son las estructuras de
mediacion que se institucionalizaron.

e Te Whanau awhina- Esta es la experiencia de justicia restaurativa de Nueva
Zelanda que surge a partir de las practicas ancestrales de Justicia del pueblo
Maori y que son retomadas por la actual administracion de justicia para el
desarrollo de la Justicia restaurativa (Del Val M 2012, 49).

Indigenas Navajo de Estados Unidos (Del Val M 2012, 50) A proposito de esta
ultima comunidad indigena de Norteamérica se publicé una reciente investigacion so-
bre: “Determinantes del éxito del desarrollo en las naciones nativas de los Estados Uni-
dos” efectuado por la Universidad de Harvard y de Arizona; demostrando cémo en las
comunidades aborigenes de mayor desarrollo el primer factor que permite el desarrollo
comunitario es la gestion de sus propios asuntos, asi como el establecimiento de institu-
ciones que duran en el tiempo (Taylor J 2008,5).

Las anteriores experiencias tienen muchas caracteristicas en comdn, una de ellas
es que subsisten en presencia de un régimen juridico hegemonico que tiene dificultades
para lograr la cohesion social por medio del derecho mayoritario, tampoco ese réegimen
hegemdnico ha actuado de manera violenta para despojar a la comunidad de esa practi-

ca.
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Muy probablemente se debe al caracter pacifista de estas expresiones de justicia,
ademas en algunos casos las autoridades del derecho mayoritario han dado interlocucién
para efectuar transacciones, negociaciones o colaboraciones, cuestion que legitima la

actuacion de los operadores comunitarios.

Recapitulando lo dicho en el presente capitulo aqui se evidencia como al margen
de la justicia formal subsisten practicas de gestion del conflicto ejecutadas por ciudada-
nos. Observar estas experiencias puede dar con la clave para mejorar la respuesta del
Estado y de la sociedad civil en su conjunto para disminuir las areas de caos en la que se
encuentran sumidos los conflictos.

Las experiencias en su conjunto de lo primero que hablan, es de la existencia de
una institucionalidad constituida a partir de la costumbre y la cohesion del grupo social;
ademas de un sistema de coaccidon. La gestion de los conflictos no sucede por casuali-
dad sino por el establecimiento de una serie de normas y principios que regulan la vida

en comunidad.
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CAPITULO VI

INSTITUCIONES EXOGENAS

Como se hizo referencia en el capitulo segundo, las instituciones de caracter
exogeno son aquellas que no surgieron de manera espontanea dentro de la organizacién
social sino que fueron impuestas por factores de dominacién de otras fuerzas regulado-
ras. Lo anterior no es una caracteristica negativa y no quiere decir que no resulten efica-
ces; por el contrario en sociedades desestructuradas donde el area de caos es superior al
porcentaje de conflictos que la sociedad logra gestionar, seria indispensable institucio-
nalizar esta serie de mecanismos para conseguir la paz social.

A continuacion se presentan una serie de figuras, metodologias y procedimientos
gue se han vuelto practicas habituales entre la sociedad, cuyo origen son las politicas
publicas o la iniciativa de organizaciones de la sociedad civil. Se propone una primera
distincion entre instituciones de primera generacion tipificadas y expresiones de resolu-
cién de conflictos que se denominan de segunda generacion.

Sobre la importancia de construir instituciones ciudadanas capaces de gestionar
integralmente los conflictos segun el nivel sistémico en el que este se encuentra, son
inspiradoras las palabras de Claus Offe, socidlogo de la cuarta generacion de la escuela
Frankfurt:

Asi pues, en ambas tradiciones, aunque en grados muy diversos, las insti-
tuciones han de configurarse de manera que sirvan al propoésito de purifi-
car y refinar las «crudas» y bastas inclinaciones de los actores. En su
version mas exigente, el objetivo es motivar a los individuos para que
sean «buenos» ciudadanos, es decir, ciudadanos capaces de constituirse
en autores activos del bien comun (Offe C, Preub U, 1990, 60).
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1  Primera generacion

La primera generacion de instituciones ciudadanas que gestionan conflictos se
vino a tipificar o a asumir como préactica y objeto de estudio en la década de los afios
setenta del siglo pasado, como producto de la implosion de los sistemas judiciales y de
una crisis negada del poder de regulacién de los Estados para controlar la conflictividad.
La historia de la administracion de justicia demuestra que sistemas como el Romano-
germanico en el caso de Italia a comienzos de siglo y como el common law norteameri-
cano demostraron su ineptitud para asumir la creciente conflictividad que llegaba a des-
bordar los Tribunales.

Se reconoce como un hito en Norte América y el mundo anglosajon la Confe-
rencia del fundador del sociologismo juridico Roscoe Pound sobre: “las causas de la
insatisfaccion popular en la administracion de justicia” de 1.906. (Gisbert M, Diez S
2014, 21). A partir de esta idea, Estados Unidos desarrollo un sistema que denominé
multipuertas en que cada puerta seria una forma de resolucién, de modo que el conflicto

se adecuara a un determinado método:

Para que un sistema multipuertas sea tal, es preciso que se disefie un pro-
cedimiento de entrada de asuntos al tribunal y que estos sean selecciona-
dos antes de ser repartidos por un secretario judicial y sean enviados a la
«puerta» mas adecuada desde el inicio, pudiendo ser estas puertas me-
diacion, jurisdiccion, evaluacion de experto, arbitraje, conciliacién. (So-
leto H 2013, 33)

Este sistema multipuerta puede ser una opcion importante de atencién de necesi-
dades juridicas, que de hecho en el contexto latinoamericano y colombiano se desarrolla
a través del Programa Casas de Justicia. Esta es una pieza fundamental de la atencién en
materia de justicia puesto que responde principalmente al conflicto en escenarios adya-

centes a su foco.

Cuestiones que promueven por inercia conjuros enfocados a la desjudicializa-

cién de los pleitos por medio de formulas institucionales para conducir a las partes a

escenarios autocompositivos de mediacion y alejados de la justicia por adjudicacion. Se

consider6 entonces que la solucion a la demanda de justicia esta en ofrecer masivamente
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al ciudadano las ofertas de Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos, de mo-
do que surgen escenarios en la mayoria de los casos institucionales promovidos por las
politicas publicas y excepcionalmente por la sociedad civil.

Tambien fueron importantes los desarrollos tedricos y la consolidacion de la “re-
solucidon de conflictos como una disciplina nueva” de lo que posteriormente se denomi-
no la escuela de Harvard con Uri y Ficher; la escuela de Nueva York con Bush y Folger
y las practicas de resolucién de conflictos que se fueron desencadenando en Norte Amé-
rica y que comprendiendo las limitaciones y dificultades de su sistema judicial empeza-
ron a generar nuevo conocimiento y nuevo saber hacer.

Aunque en el mundo de los juristas existen opositores naturales al uso de meca-
nismos no judiciales, el derecho como sistema asimilé con sus propios instrumentos e
instituciones las formulas alternativas de resolucion de controversias que no eran otra
cosa diferente a la tradicional forma de terminar las obligaciones por medio de contratos
0 pactos novatorios.

Abiertas las posibilidades legales, lo que sigue es promover en la ciudadania el
uso de los denominados MASC, cuestion que no resulta tan facil de legitimar puesto
que se esta convocando a la ciudadania a dilucidar sus diferencia ante autoridades sin
autoridad y procedimientos carentes de medios coactivos, cuestion a la que en esta tesis
se denomina institucionalizacién y que en los casos demostrados de funcionamiento se
prende de diferentes elementos simbolicos.

En sintesis se reconocieron o tipificaron como de primera generacién mecanis-
mos como la negociacion, aungue se hace la salvedad de que en este caso se trata de las
negociaciones de asuntos conflictivos mas no de las negociaciones de simples intercam-
bios de bienes y servicios. Se reconoce también la mediacion norteamericana, argentina
o0 espafiola y la conciliacion extrajudicial en derecho para el caso de Colombia. Estos
son medios autocompositivos que ofrecen a los afectados tan solo una parte de lo que
debe ser la gestion de los conflictos, pues carecen de posibilidades inmediatas para exi-
gir el cumplimiento.

En menor medida se promovieron formulas como la del arbitraje. Una de las ra-
zones que pueden explicar el auge de los mecanismos autocompositivos en detrimento
de los heterocompositivos puede deberse a la timidez con la que el poder ejecutivo im-

pulso formulas o promovié metodologias que no implicaran adjudicacion.
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1.1 Negociacion o arreglos directos

La negociacion es una practica social a partir de la cual se tramitan la mayor par-
te de los conflictos entre ciudadanos, asi lo demuestra la encuesta Nacional de Necesi-
dades Juridicas GENNJI, 26 % poblacion general, 19 % poblaciéon en condicion de
pobreza, 16 % poblacion de empresarios. Grafica: 41 Distribucion del 5 % de asuntos ante parti-
culares .

La estructura tipica de la negociacion encierra un modelo en que los extremos
resuelven sus diferencias sin la intermediacion de terceros; este aspecto es lo que la hace
diferente de otros modelos de gestién ya que las partes pueden tener negociadores, ase-
sores agentes 0 mandatarios con instrucciones para realizar la gestion, pero cuando las
partes necesitan nombrar a un tercero facilitador la metodologia de gestion, cambia el
modelo y se convierte en otra relacion.

El contenido de una negociacion puede versar sobre una discusion por falta de
comunicacion, un escenario para el intercambio mutuo de intereses, o para resolver in-
tereses incompatibles; este Gltimo terreno es el que importa al campo de este estudio,
puesto que la investigacién esta basada en el analisis de la participacion del ciudadano
en la gestion de los conflictos.

La negociacion es una habilidad natural que puede estar desarrollada en unos su-
jetos mas que en otros, depende mucho del estilo personal de cada ser humano, depende
de la cultura y depende de las capacidades brindadas por los escenarios experienciales
de formacion. Por lo que para las politicas publicas de un Estado es mas importante
promover competencias ciudadanas para la resolucion de conflictos de modo que los
ciudadanos puedan enfrentar las vicisitudes de la vida cotidiana con asertividad y salir
de ellas sin intervencionismo.

Los profesores Francisco Medina y Lourdes Munduate de la Universidad de Se-
villa encuentran seis elementos comunes que caracterizan la negociacion (Medina F,
Munduate L 2005, 121):

1. Hay dos 0 mas partes implicadas
Aparece un conflicto de intereses subyacente
Existe una cierta relacion de poder entre las partes
Existe voluntad de llegar a un acuerdo

Se produce un proceso sistematico de ofertas y contraofertas

o 0k LN

En las negociaciones existen aspectos tangibles e intangibles
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Estos rasgos identificados por los investigadores son mas o menos iguales a los
abordados en la teoria del conflicto desarrollada en el primer capitulo; uno de los méas
destacables es el ultimo relativo a los aspectos tangibles como el valor material o eco-
nomico de lo que se discute y a los intangibles que pueden pasar desapercibidos, pero

gue son fundamentales para el éxito de un acuerdo.

1.2 Instituciones exdgenas de gestion del conflicto de tendencia

institucional

La gestion del conflicto por medio de instituciones exdgenas maés tipificadas en
nuestro medio contemporaneo son: la mediacion, transaccion, conciliacion, amigable
composicion, arbitraje. Se denomina en este trabajo como “institucional” porque su ges-
tion no es aleatoria o casual; aunque depende de la iniciativa de las partes, obedecen a
una practica habitual, comunitaria o estatal que lentamente a través de la costumbre se
muestra como estructural.

Como se menciono en los capitulos iniciales, lo institucional hace referencia a la
ruptura de la esfera de privacidad del individuo y la busqueda de apoyos en la red social
al alcance del afectado segun su nivel cultural y el grado de conocimiento sobre la juri-
dicidad de los actos injustos, los derechos y las instituciones a las que puede acudir.

El auge de estos mecanismos exdgenos de gestion del conflicto coincide con la
implosion de los sistemas judiciales y su incapacidad para asumir la creciente e impara-

ble demanda de justicia.
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1.2.1 Mediacidén
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Gréfica: 56 Esquema de la Mediacion

La mediacién en sentido general y aceptado por la mayor parte de la comunidad
dedicada a la resolucién de conflictos, se entiende como la intervencion de un tercero
que es ajeno a las partes (no proviene de la agencia de alguna de ellas), su objetivo es la
solucion de un conflicto, por medio de un procedimiento basado en principios que per-
miten lograr un mutuo acuerdo.

La mediacion institucionalizada puede encontrarse gestionada por estructuras
comunitarias que a la par de realizar otras actividades principales, también contribuyen
en la gestion de los conflictos de manera espontanea; es el caso de las Juntas de Accién
Comunal de Colombia, las organizaciones de vecinos y otras tantas estructuras de orden
familiar, vecinal, profesional o educativo que hacen practica de la mediacion sin la ne-

cesidad de acudir a instancias formales o legales con ese fin.

Los origenes de la mediacion:

Como se demostro en los aspectos de justicia comunitaria, la mediacion es una
practica inherente a los seres humanos que viven bajo minimos de organizacion, incluso
las sociedades organizadas en clanes como las aborigenes americanas, las desestructu-
radas como las africanas que habitaron las costas del pacifico colombiano o las campe-
sinas del Per( que desarraigadas de sus tradiciones juridicas ancestrales, se apoyaron en

la mediacion para resolver disputas.
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Coincide casi todo el movimiento de resolucion de conflictos en atribuir los ori-

genes de la mediacion en el sentido formal como se le conoce contemporaneamente, a

las teorizaciones académicas y practicas efectuadas en los Estado Unidos de Norteamé-

rica; los estudios propuestos por la Universidad de Harvard y las posteriores incorpora-

ciones como politicas publicas en Estados como fue el caso de California en la década

de los afios setenta del siglo pasado (Suares M 2002, 47 - 48).

En el movimiento de la mediacion de Estados Unidos se identifican tres cons-

trucciones teoricas:

i)

La Mediacidn tradicional — lineal, desarrollada por la escuela de Harvard que
refleja el pragmatismo norteamericano y sus valores sociales encaminados a
obtener resultados sin importar la relacion entre las partes; da cuenta de la
necesidad de mediacion en asuntos empresariales, corporativos y de inter-
cambio de bienes y servicios donde lo importante es obtener un acuerdo. Una
de las principales obras es la de Roger Ficher y otros autores titulada: “Si de
acuerdo” Coémo negociar sin ceder.

La escuela de Mediacion de Nueva York construida por Robert Bush y Josep
Folger reflejada en la obra “La promesa de la mediacion” publicada por pri-
mera vez en 1994 a partir de la cual se preocupan mas por la relacion entre
las partes y promueven una transformacion en ese sentido, ademas de identi-
ficar en el analisis de mediaciones reales una serie de situaciones que surgen
en torno a la préctica y que hoy en dia son de un interés para la investigacion

en este campo.

iii) Modelo de mediacion circular narrativo; desarrollado por Sara Cobb, integra

al discurso de la resolucion de conflictos los desarrollos de la sicologia y es-
tablece los limites entre lo que puede ser una intervencion terapéutica desde
la perspectiva sistémica y el trabajo de mediacion en el que prima la relacion

de los extremos y la construccion del acuerdo.

Ademas de los anteriores desarrollos tedricos hay multiples investigaciones que

han contribuido a la construccién de una nueva disciplina que puede ser denominada o

reconocida como resolucion de conflictos. Que viene a ofrecer respuestas a los vacios

dejados por el método positivista de las ciencias juridicas y las estructuras de poder ver-
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tical de la politica, que resultaron ineficientes para responder a las necesidades sociales
gue se convierten en problemas estructurales.

En general se identifican dos tendencias de mediacion; una de practica comuni-
taria o desarrollada por organizaciones de voluntarios de la sociedad civil y la desarro-
llada por las politicas publicas que contienen diferencias sustanciales en cuanto a los
objetivos, puesto que la segunda se ha desarrollado con el principal interés de disminuir
la demanda judicial. En cambio la primera obedece a la necesidad de reconstruir e insti-
tucionalizar escenarios de resolucion de conflictos ajenos, independientes, extrafios al

sistema judicial, e institucionalizados por la necesidad de justicia.

La mediacion como sustituto del aparato judicial:

Las politicas publicas y las consiguientes reglamentaciones legales concibieron
diferentes versiones de la mediacion, a partir de las posibilidades que brinda la arquitec-
tura de los ordenamientos, fundados en los principios y bienes juridicos que la comuni-
dad juridica protege segun el contexto y cobijados bajo el discurso de la descongestion
de los despachos judiciales o el del uso de mecanismos alternativos de solucién de con-
flictos promovidos por influencia de los organismos multilaterales como el Banco Mun-
dial el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo o la misma Unidn Europea, que
basados en estudios proponen programas de impulso al uso de instituciones autocompo-
sitivas de gestion del conflicto.

En Estados Unidos, Italia, Inglaterra, Francia, se impulsé la mediacion; en Amé-
rica Latina en Argentina en 1992 y Colombia en 1991 introdujeron politicas publicas
para el desarrollo de MASC con aspiracion de disminuir la carga judicial, de modo que
estas alternativas se presentan como un sustituto de la justicia formal, derivando los
casos de supuestamente menor importancia atribuida por el bajo monto de las preten-
siones.

Las iniciativas de mediacion o el uso de figuras semejantes pretendidas como es-
trategia de descongestion judicial son fuertemente criticadas por autores como Boaven-
tura de Sousa Santos, Rodrigo Uprimny o Diana Britto con el argumento que pueden
contribuir a una especie de discriminacion donde los pobres resuelven sus conflictos por

medios autocompositivos y los ricos por medio del poder judicial.

284



La realidad es que el ejercicio de la mediacion ha demostrado realidades diferen-

tes porque el auge de estos mecanismos lo que gener6 fue la necesidad de reorganiza-

cion de oferta de justicia y desmitificar ciertas apreciaciones sobre la gestion judicial:

La congestion judicial no disminuye ni disminuird por la presencia de pro-
gramas de mediacion. Puesto que nunca la litigiosidad va a disminuir por el
contrario tiende a aumentar, porque en la medida que la ciudadania mejora el
conocimiento de las instituciones y sus derechos, ésta llegara a desbordarse,
asi ocurre en todos los sistemas judiciales del mundo.

No se puede afirmar que los ciudadanos con mejores ingresos o el valor alto
de sus pretensiones gozan de un mejor servicio judicial, puesto que al no te-
ner la oportunidad de un escenario donde se intente la autocomposicion, se
puede conducir a las partes a una intervencion exagerada de lo que en reali-
dad se requeria.

Tampoco se puede afirmar que los ciudadanos atendidos en mediacion ten-
gan un servicio deficiente. La cuestion es que si los escenarios autocomposi-
tivos fracasan han de hacerse efectivos los coercitivos y han de serlo de
manera eficiente, puesto que trasladar al usuarios de un servicio a otro es
victimizarlo, es dar pie a que se sostengan juegos de poder y que las deman-
das terminen decayendo, dejando al causante del conflicto impune.

La mediacion como complemento de la administracion de justicia:

En efecto todo sistema judicial es inviable si mantiene la intencion de resolver

por adjudicacién cada problema que se le presenta y si pretende ser ajeno al potencial

que existe en la sociedad civil para difundir y complementar el mensaje regulador del

sistema positivo.

La experiencia del uso de sistemas autocompositivos vino a demostrar en la

practica que todo problema juridico, de minima 0 méxima cuantia, antes de ser conside-

rado como tal o de ser fagocitado por el lenguaje juridico y los procedimientos de sus

operadores, merece ser considerado como “conflicto” y como tal intentar resolverse en

escenarios de gestion.

El auge de la mediacién vino a crear oportunidades de gestion para algunos

asuntos que se encuentran en el area de caos y otros que equivocadamente se institucio-
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nalizan judicialmente, cuando en realidad las partes lo que requieren son la oportunidad
para comprender y superar los conflictos de mutuo acuerdo.

Entonces en muchos contextos como el del Estado de California, Italia o Colom-
bia se ha inducido, persuadido o forzado a los usuarios de servicios judiciales para que
antes de acudir a la judicatura se intente un arreglo autocompositivo. Esta medida se
muestra como complementaria y presenta aspectos positivos como que ordena la oferta
de los servicios de justicia y hace que quienes tengan la intencion o el &nimo de arreglar
el asunto lo hagan.

Pero también presenta efectos negativos como que se supone segun las mismas
estadisticas de la GENNIJ que la parte afectada antes de institucionalizar el conflicto ya
ha intentado un arreglo directo y este fracaso y por esa misma via el hecho de que el
afectado presente su caso en varios escenarios sin obtener una respuesta contribuye a
victimizacién secundaria. Otro de los efectos negativos de promover en los usuarios
forzadamente el uso de la mediacién es que esta se convierte en un tramite incidental al
que la parte demandante en la mayoria de los casos no acude; ademas se rompe con el
principio de “voluntariedad o autonomia de la voluntad”, puesto que el hecho de forzar
a las partes a un encuentro hara de la figura un trdmite mas para acceder al sistema judi-
cial.

Sin embargo un discurso de la mediacion entendida como complemento del sis-
tema judicial mas no como sustituto de esta es mas coherente y saludable para el desa-
rrollo de politicas publicas en esta materia; asi o ha comprendido el movimiento de
mediacion solo que algunos responsables de las politicas de justicia, sin esta experiencia
no comprenden la dimension del asunto y es por esto que en muchos analisis se incurra

en esta idea de pretender descongestionar la justicia por medio de servicios de MASC.

La Mediacion en Espafia:

Espafia comprendio la politica publica en materia de mediacion como comple-
mento del sistema judicial, y asi lo reflejo en los instrumentos legales que dieron vida a
la mediacion civil y mercantil (Ley 5 de 2012) y descarto el uso de MASC como susti-
tuto del sistema judicial.

Porque en realidad, a pesar de los Gltimos afios de crisis econémica en los que la
litigiosidad ha aumentado, no hay problemas judiciales severos, ni impunidad y el he-
cho de ser un Estado en paz, con la superacion de las necesidades basicas insatisfechas
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(NBI) y con desarrollo econémico, hizo que en los mejores afios de la democracia mu-
cha de la conflictividad se resolviera por medio de los agentes sociales, el poder regula-
dor del mercado y pero principalmente del Estado.

Hay estudios, por ejemplo uno levantado con la vision tedrica de la Nueva Eco-
nomia Institucional (NEI) sobre: “los problemas del sistema judicial de Espafia y sus
consecuencias sociales” publicado en el afio 2007 por los profesores Pablo Iglesias y
Joxeé Carlos Arias, que permite formar una idea del contexto antes de la entrada en vigor
de la Ley de mediacion.

El estudio sefiala por ejemplo, que para el afio 1993 se observaba una creciente
tendencia del sistema judicial para emitir mas autos de trdmite que sentencias que deci-
dieran la situacion de fondo; también daba cuenta de la tendencia de los jueces de se-
gunda instancia a rechazar los recursos interpuestos, y de las dificultades para gestionar

los procesos ejecutivos:

El sistema judicial espafiol adolece de algunos significativos problemas
de ineficiencia, relacionados con los elevados costes de transaccion con
los que opera. Tales costes de transaccion tienen que ver con algunos as-
pectos muy caracteristicos de su evolucion, tales como el elevado nivel
de dependencia y dilacion, la presencia de fuertes indicadores de baja ca-
lidad de las resoluciones (alto porcentaje de revocaciones y anulaciones,
asi como de autos frente a sentencias) o la incompleta y poco eficaz eje-
cucion de las resoluciones (lglesias P, Arias X 2007, 139-162).

En este ensayo publicado en 2007, se sefialan deficiencias que son propias y a la
vez comunes a otros sistemas judiciales, se trata de una vision endogamica de los fené-
menos que afectan las administraciones de justicia por medio de los lentes de la econo-
mia, que utiliza el medidor de la eficiencia sin poder identificar el porcentaje de

problemas juridicos que no entran al sistema.

La relativamente baja disposicion de medios materiales; las maltiples in-
terferencias que afectan a la independencia formal de los jueces; los de-
fectos de la estructura organizacional (rigidez, exceso de centralizacion);
el fuerte formalismo procedimental - comparativamente mayor que el de

la mayoria de los paises de nuestro entorno-; las asimetrias de informa-
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cién que tienden a reforzar comportamientos de tipo oportunista; y la
irrelevancia de los mecanismos alternativos de «enforcement», los cuales
podrian contribuir a resolver los conflictos de un modo répido, sencillo y
eficaz (lglesias P, Arias X 2007, 139-162).

Este estudio es uno de los que plantea el uso de mecanismos alternativos para
aportar soluciones a las dificultades del sistema judicial; comete el mismo error que en
todos los demaés paises, considerar que estos mecanismos contribuyen a descongestionar
el poder judicial. Lo cual resulta imposible de alcanzar, si se tiene en cuenta que la liti-
giosidad afio a afio aumenta por las razones expuestas en los anteriores capitulos.

Dicho de otra manera: los argumentos o justificaciones para desarrollar meca-
nismos alternativos de solucién de conflictos como conjuro de los problemas del poder
judicial son demostradamente equivocados. Como ocurrié en muchos Estados, el auge
internacional de los ADR contagid a la Unién Europea de esta iniciativa y la mediacion
Ilega al contexto de Espafia mas por intuicion.

No obstante lo anterior, la mediacion se muestra como complemento; hay una
parte de la gestion del conflicto que en coordinacion queda muy bien resuelta, asi lo
expresa Leticia Garcia y Eduardo Vazquez de Castro en una reciente publicacion del

afio 2013 “La mediacidn civil en Espafia: luces y sombras”:

El derecho y la administracion de justicia no ofrecen siempre la solucién
mas adecuada y adaptada a todos los casos. Hay que ser conscientes de
que en el litigio se van a estimar y desestimar pretensiones de una y otra
parte por lo que las medidas resultantes de la sentencia pueden provocar;
en mayor o menor medida, la insatisfaccion de alguna de ellas. Es evi-
dente que en el proceso judicial se atiende mas al pasado y a las pruebas
sobre los hechos que han conducido al pleito, mientras que en la media-
cion se atiende al futuro de las relaciones de las partes para facilitarlas.
En efecto, la mediacién se muestra idonea en aquellos casos en los que
las partes necesariamente tienen que relacionarse en el futuro (V. gr. Re-
laciones familiares o vecinales) o en las que las relaciones futuras son
convenientes para ambos (relaciones comerciales provechosas). Otro de
los problemas se centra en la estandarizacion de las soluciones judiciales,

la congestion o saturacion de pleitos, y en el hecho de que los conflictos
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frecuentemente surgen en un contexto emocional dificil que los agrava...
(Garcia L, Vazquez de Castro E 2013, 82,83).

Conflictividad:

El desarrollo de la mediacion en Espafia permite hacer una identificacion de es-
cenarios en donde esta tiene desarrollo, cuestion que coincide con la conflictividad que
ha abordado:

Mediacion familiar: Es la de mayor trayectoria en Espafia. Segun el Magistrado
Pascual Ortufio de la Audiencia Provincial de Barcelona, fue desarrollada en los afos
ochenta del siglo pasado por influencia de la terapia familiar en sicologia donde se des-
taca el instituto GENUS de Barcelona o el Centro ASPIDES de Madrid al igual que las
practicas de los equipos psicosociales de los juzgados de familia de Madrid, Valladolid
y Murcia (Ortufio P (2013,47):

A pesar de que su exito ha sido muy reducido puesto segun las estadisti-
cas del CGOP (en “la justicia dato a dato”) el numero total de mediacio-
nes en 2011 no alcanzaron el nimero de los 3000 casos, en la primera
década del Siglo XXI se han publicado hasta trece leyes autonémicas que
han tenido por objeto la mediacién familiar que se ha estructurado meto-
doldgicamente con aportaciones tan importantes como las de Ignacio Bo-
lafios, Thelma Butt o Josep Redorta. También en el derecho interno se ha
operado la recepcion de los principios juridicos esenciales en la media-
cion en la Ley 15 de 2005 que reformé el divorcio, y motivéd que apare-
cieran las primeras tesis juridicas en la materia como la de Garcia
Villaluenga en 2006. Al mismo tiempo desde las universidades espafiolas
se ha ido implantando estudios de master y de posgrado que se han mul-
tiplicado desde la promulgacion de la Directiva (CE) 52/2008) (Ortufio P
2013,47)

Sin lugar a dudas el desarrollo de la mediacion familiar en Espafia va de la mano
del inmenso avance en el reconocimiento de derechos y metodologias para el apoyo a
las familias, muy superior al de otros contextos internacionales; esto permite que las

politicas publicas se orienten a solucionar las dificultades que genera el propio ordena-
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miento legal que es heredero de la tradicion religiosa pero que ha sabido responder a las
transformaciones de la laicidad, modernidad y los derechos fundamentales.

Del mismo modo como se presentan avances legales, es evidente que la estrate-
gia para institucionalizar la mediacién continda rezagada, lo que se evidencia en el esca-
so numero de asuntos resueltos al afio que no es significativo del esfuerzo institucional
o tal vez son indispensables mayores esfuerzos de la administracion de justicia para
aumentar los servicios de mediacion y adecuar tecnologicamente las instituciones para
conocer su potencial.

Mediacion laboral: En el &mbito de las relaciones laborales, los investigadores
en sicologia social de la Universidad de Sevilla consideran que la mediacion en este
campo se quedo en relativa marginalidad y atribuyen esta situacion a varios aspectos:
hay una elevada proteccion, confianza e institucionalizacion del derecho de huelga y de
la administracion de justicia laboral, ademas la judicatura en este campo resulta rapida,
econOmica y por tanto eficiente. Hay desconfianza en los agentes sociales y por tanto en
la intervencion que un tercero pueda dar de los asuntos laborales. (Butt T, Munduate L,
Baron M, Medina F 2005, 267)

La mediacion civil y mercantil:

Espafia al ser miembro de la Unidn Europea recibié recomendaciones para ga-
rantizar el espacio comunitario de libertad y de seguridad juridica que permita el cum-
plimiento de los objetivos de la integracion. Por esta razon la Comisién Europea en el
afio 2002 publicé lo que se denomind el Libro Verde sobre modalidades alternativas de
solucion de conflictos de las cuales indicaba: “La mediacién no debe verse como un
remedio a las dificultades del funcionamiento de los Tribunales, sino como una forma
mas consensuada de pacificacion social y, en muchos casos, mas conveniente que el
recurso al juez o al &rbitro” (Butt T, Munduate L, Baron M, Medina F 2005, 269)

Posteriormente, en el afio 2012 se expide una normativa general que impulsa el
uso de la mediacion y que presenta las siguientes caracteristicas que interesan al analisis
de esta tesis por cuanto es en esta clase de conflictividad donde el legislador ibérico
decide promover la participacion de la ciudadania. Ademas adapta la normativa del
derecho civil y la ley de enjuiciamiento para que la mediacién haga parte coherente del

ordenamiento y ademas contempla el contexto internacional de Espafia enmarcado en el
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intercambio de bienes y servicios dado por los acuerdos de la Unién Europea y demas
tratados de comercio e integracion.

Algunas caracteristicas de la institucion:

Uno de los aciertos de la mediacion en Espafia es la sencillez de su reglamenta-
cion, cuestion que da lugar al impulso y desarrollo de manera descentralizada, permi-

tiendo que las autonomias puedan continuar reglamentando y mejorando el mecanismo.

Segun el articulo 5 se establece que, ademas de las instituciones de mediacion
publicas, puede ser gestionada por Corporaciones de derecho publico, refiriéndose a
colegios profesionales, esto supone que las Asociaciones de profesionales cambien el
objeto social de sus estatutos la promocion y facilitacién de la mediacion como objeto
de la asociacion y que un porcentaje de sus asociados sean mediadores homologados e
inscritos como tales (Munne F, Vidal A 2013,76)

Paralelamente han surgido modelos de organizacion de servicios de me-
diacion del ambito del derecho privado de caracter semi-publico o estric-
tamente privado, tales como los creados por los colegios profesionales,
las camaras de comercio, o las asociaciones profesionales, estableciendo,
mediante convenios, el modo de aplicar los procedimientos de mediacién

a la hora de gestionar sus servicios (Munné F, Vidal A 2013, 76)

Esta es una de las claves mas importantes para la institucionalizacion de la me-
diacion en el ambito de la sociedad civil; la redaccién de la normativa permite que las
organizaciones de derecho publico puedan valerse de este instrumento para empezar a
gestionar conflictividad que se encuentra adyacente a focos particulares de conflicto.
Por lo que el Gobierno controla la actividad mediante la creacion del Registro de me-
diadores e instituciones de mediacion (Munné F, Vidal A (2013, 70)%°

2 V\fer registro de mediadores: http://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2013/
12/RD-Desarrollo-Reqistro-de-Mediadores.pdf
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Bajo los auspicios de las Diputaciones Provinciales y de los Ayunta-
mientos, con inclusion de un registro especifico de mediadores especiali-
zados dependiendo de las competencias de las comunidades autbnomas.
Iniciativa que se ha visto reducida por la disminucion de presupuestos
(Munné F, Vidal A 2013, 79).

La actividad del mediador se circunscribe a un oficio de caracter liberal, como la
del abogado, por lo tanto genera honorarios y responsabilidad del mediador. Esta es una
supeditacion de la mediacion al arbitrio del mercado, aspecto que no es malo o negativo
en si mismo, pues es garantia de sostenibilidad y competencia por la calidad de la me-
diacion, pero puede que descuide el potencial que existe de participacion e involucra-
miento de la sociedad civil en procesos de voluntariado, participacion comunitaria u
otras formas de organizacion que permiten financiacion diferente a que sean las partes
las que paguen el servicio.

Lo que puede terminar ocurriendo es que un numero muy bajo de mediadores
formados seran los que logren encontrar un espacio en el mercado de oferta de media-
cion y seguramente seran aquellos vinculados a organizaciones de derecho publico que
tengan prestigio o simbolicamente generen confianza en los usuarios. Por ejemplo las
camaras de comercio, los colegios de profesionales o las universidades.

El objetivo de la norma es crear alternativas para evitar el enjuiciamiento, uno
esperaria que en proximas motivaciones legislativas se tenga en cuenta el indice de caos
de asuntos que la poblacion no puede resolver, argumento mas sélido para promover
una politica publica que el discurso de proteccionismo del statu quo institucional.

La mediacion parte del principio de voluntariedad de las partes, como es de es-
perarse en un mecanismo autocompositivo; sin embargo, no se faculta con mayores po-
deres en aspectos que desde el punto de vista de los negocios juridicos son
completamente posibles: por ejemplo, permitir abiertamente al mediador la posibilidad
de ofrecer formulas de arreglo de modo que las partes las acepten o no, permitir que la
decision tenga mérito ejecutivo, para que el acreedor no se encuentre con la dificultad
de iniciar un proceso declarativo si llega a existir incumplimiento. También dar al
acuerdo el caracter de cosa Juzgada, como si ocurre en la transaccion art. 1816 CC.

Desde el punto de vista de la naturaleza del acuerdo (Gisbert M, Diez S 2014,
162) este tiene mas las caracteristicas de un contrato consensual que de un instrumento

gue ponga fin a un conflicto con caracter vinculante para las partes.
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El legislador exige una carga de responsabilidad alta al mediador pero luego al
acuerdo entre las partes no le otorga mayores beneficios, dicho de otra manera el nego-
cio juridico que las partes firman bien lo pueden realizar de manera privada de modo
que la presencia y colaboracion del mediador no disminuye las posibilidades de exigibi-
lidad ante las autoridades jurisdiccionales.

Lo anterior tiene que ver con la ejecuciéon del contrato de mediacion (Gis-
bert M, Diez S 2014, 170), pues para que este tenga la posibilidad de ser reclamado por
via ejecutiva, las partes deben incurrir en un gasto adicional como es el de elevarlo a
escritura pablica, cuestion que afecta los principios de acceso a la justicia y que provoca
victimizacién secundaria, porque obliga a llevar el asunto a otros operadores juridicos
(art. 25), elevar a escritura pablica la declaracion de una obligacion de dar, hacer o no
hacer, lo que ocasiona es sobrecostos para el usuario y el consiguiente desgaste.

A los ciudadanos mediadores se les exige un minimo de formacién en media-
cién, la cual es producto de grandes discusiones en relacién al nimero de horas indis-
pensables para formarse, para este aspecto la experiencia en mediacion familiar en
Espafia brinda una experiencia importante para definir las caracteristicas de formacion
mas adecuadas.

Desde el punto de vista del sujeto que realiza la mediacion, la Ley permite que
pueda ser gestionada por ciudadanos que no ostentan la calidad de abogado, ni la de
titulado profesional en otra area del conocimiento, factor que hace posible el acerca-
miento de esta institucion con organizaciones de la sociedad civil y actividades que son
foco del conflicto, de modo que se dan las condiciones para promover su uso en el es-
cenario comunitario.

Desde el punto de vista del procedimiento de la mediacién, el modelo de media-
cion incorporado por la Ley es muy flexible y en términos generales permite establecer
encuentros en privado con las partes y deja a decision de ellas el establecimiento del
namero de sesiones y el nimero de encuentros.

Tambiéen se permite que mas de dos mediadores puedan participar en el encuen-
tro; esta circunstancia resultaba un poco extrafia para las técnicas de facilitacion por
cuando se puede prever dificultades para la coordinacion y direccion de la agenda de
medicacion; sin embargo en conversacion informal con los medidores en ejercicio de

Granada, me comentaban que se habian comprobado buenos resultados.
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Respecto de la relacion con el Estado, la figura de la mediacion en Esparia per-
mite una interesante participacion de las organizaciones de la sociedad civil en su im-
pulso, sin embargo como todo mecanismo de caracter exdgeno resulta completamente
dependiente del Estado.

La cultura del litigio de la sociedad espafiola, heredero del sistema Romano
Germanico, posee dentro de su ordenamiento civil desde 1889 las mismas instituciones
del cdédigo napolednico. Esta tradicion juridica hace que la forma cémo regule los pro-
blemas sea mediante el sistema judicial que para asuntos civiles es rogada y para los
asuntos criminales es de oficio.

Ademas de las normas nacionales que regulan ciertas materias, cada comunidad
autonoma puede promulgar Leyes segun lo autoriza la constitucion en su articulo 152 lo
que genera una dependencia del Estado descentralizado para garantizar su impulso; lo
anterior de otro lado presenta aspectos positivos puesto que las comunidades autbnomas
van a impulsar la mediacion por medio de diferentes estrategias, lo que permitira el sur-

gimiento de buenas practicas.

Mediadores y medios:

En sintesis sobre el impulso de la mediacion en Espafia, se vislumbra un hori-
zonte seguro pero lento, seguro porque existe un movimiento en la sociedad civil y la
academia dispuesto a darle vida e institucionalizar la mediacion y lento porque esta
practica requiere de mediadores y medios, hasta ahora se estan preparando y desarro-
Ilando programas de formacion para contar con el capital social suficiente para impactar
en la sociedad, los sitios de practica son muy escasos y se desconoce la forma como el
Estado pretende institucionalizar el uso de la figura, que como es logico debe definir el

camino antes de que el “mercado” de la mediacion se imponga con sus propias reglas.

1.3 Transaccion

La transaccion es la institucion de caracter autocompositivo, mas antigua del sis-
tema juridico colombiano y espafiol, que se encuentra incorporada en el Cddigo Civil,
en el primero como una forma de extincion de las obligaciones junto con la novacién o

la compensacion, en el segundo como un contrato:
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Se trata de un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio
pendiente o precaven uno eventual. No siendo transaccion el acto que solo consiste en la
renuncia de un derecho que no se disputa (Art. 2.469 CC Colombia).

Mientras que en Codigo espafol dice que la transaccion es un contrato por el
cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada cual alguna cosa, evitan la provo-
cacion de un pleito o ponen término al que habia comenzado (Art. 1.809 CC Espafa).

El Cddigo Civil comentado de Quinto Mucius Escevola de 1953 ofrece el si-
guiente concepto de transaccién comentado de los articulos 1790-1856: “La transaccién
es un contrato por el que mediante sacrificios y reconocimientos mutuos, los contratan-
tes ponen término a una cuestion o debate que sostenian, hubiénselo presentado o no a
los Tribunales de justicia, siquiera con diverso éxito, respectivamente” (Escevola Q
1953:245).

A medida que el recurso a los Tribunales de Justicia fue despertando los
temores consiguientes a su duracion y coste, porque mas o menos fre-
cuente, los pleitos acaban con la paciencia de los litigantes de buena fe y
con el patrimonio mas o menos modesto de muchos, aun lado lo aleatorio
de su éxito, era natural que el medio de resolver privadamente las con-
tiendas, cediendo cada contendiente algo que creyere de sus derechos,
ganase terreno y el contrato que lo recogiese en mejor forma mereciese la

consideracion o estima general (Escevola Q 1953:245).

Lo que sugieren estas redacciones legales, es una autorizacion para que las par-
tes de manera privada puedan solucionar los eventuales pleitos que se conforman. El
requisito esencial es que exista conflicto, luego se entiende que no serd transaccion
aquel contrato que no tenga como causa una controversia. Comenta Antonio Guillon
Ballesteros que el pleito o litigio no es mas que un choque de pretensiones, positivas o
negativas, sobre una situacion juridica en la que se encuentran inmersas las partes, que
cada cual apoya en las normas juridicas por creer que ellas tienen tutela juridica tales
pretensiones (CC. Comentado 1991, 1.769, tomo Il, art. 1.809).

Las dos legislaciones estiman que transigir es sinonimo de disponibilidad, se
realiza sobre todos los bienes y servicios que no son contrarios a la ley y a las buenas
costumbres, sobre los cuales estamos en capacidad legal de disponer o renunciar, porque
nos pertenece 0 nos autorizan hacer. Luego se entiende que se dispone de todo aquello
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que nos pertenece, tenemos un derecho real o estamos autorizados por poder o mandato.
Por el contrario no se dispone: de los derechos ajenos, personales, de la accion penal,
estado civil de las personas, asuntos ya sentenciados y demas.

En la tradicion civilista de las dos naciones, el contrato de transaccion cuenta
con el potente efecto de la cosa juzgada, lo que significa que la Ley otorga a las partes
los poderes de juez en su propio pleito, y lo que imposibilita a una de ellas a revivir la
causa de la controversia que dio origen al contrato (Art 1.816 CC espariol).

A rengldn seguido se establece una contradiccion que desvirtda las bondades de
este contrato, por cuanto confunde al mencionar que no se pueden utilizar la vias de
“apremio”, es decir las ejecutivas; sin embargo en interpretacion de Guillon Ballesteros
es que debe entenderse que el precepto permite acudir al procedimiento de ejecucion de
sentencias firmes, pero todo parece indicar que las transacciones que se incumplen en
Espafa debe exigirse su cumplimiento por via del juicio declarativo (CC. Comentado
1991, 1.774, tomo I, art. 1.816).

En el ordenamiento Colombiano, la interpretacion de las normas del cadigo civil
se complementan con las del Codigo de Procedimiento Civil, que permiten a las partir
celebrar acuerdos que incorporen obligaciones de dar, hacer y no hacer. Muy importante
esta declaracion para la gestion de conflictos, de modo que incorporen el mérito ejecuti-
vo, con lo cual toda obligacion que provenga de la declaracion de voluntad del deudor
puede ser exigida por la via corta del apremio.

Esta pequefia diferencia determina las garantias de acceso a la justicia.

La transaccion es diferente del contrato de compromiso en la legislacion de Es-

pana:

“Cuando los contendientes acuerdan someter la decision a otras personas
en calidad de arbitros, amigable componedor o algo por el estilo para de-
cidir una cuestion, podemos perfilar un contrato de compromiso o algo
innominado, mas 0 menos semejante a transaccién pero no mereceria
propiamente el nombre de transaccion, porque esta como se ve, ha de re-
ferirse precisamente al alejamiento de la litis o concluir la pendiente,
constituyéndose ellos mismos, los interesados, como jueces en causa co-
mun (autodecision)” (Escevola Q 1953:245).
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1.4 Conciliacion en Colombia

Conciliacion _
0\
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Gréfica: 57 Esquema de la Conciliacion

Contexto:

Para efectos de esta investigacion se analiza la conciliacion por ser este el
MASC elegido por la politica publica para contribuir a la descongestion de los Despa-
chos Judiciales, porque en el caso de Colombia los diagnosticos de congestion judicial
del afio 1991 hablaban de un inevitable colapso del sistema debido a su retraso.

Asi fue como en el afio 1991 se promulgd la Ley 23 con una arquitectura legal
que permitia la utilizacion de esta forma autocompositiva por fuera del escenario judi-
cial, atribuyendo competencias a los funcionarios publicos a abogados independientes y
a ciudadanos postulados por organizaciones civicas. El legislador colombiano otorgd en
el acto de conciliar unos poderes de plena autonomia de la voluntad a las partes que no
se ven en ningun otro ordenamiento y que se encuentran apoyados en la institucion de
la transaccion desde el punto de vista del derecho civil y la mediacion desde el punto de
vista de la resolucion de conflictos.

Por ejemplo otorga al conciliador la posibilidad de proponer formulas de acuer-
do cuando las partes no logran el acercamiento de las posturas, cuestion que otras inter-
pretaciones juridicas, como la de Espafia, rechazan por considerar que se desnaturaliza
la esencia autocompositiva y el conciliador entra en el campo de la asesoria corriendo
grave riesgo de la ruptura de la neutralidad.

Sin embargo otras propuestas de gestion del conflicto como la del método Tran-
cend de mediacion de Johan Galtun reconoce que si las partes recurren a un tercero es
porque las posibilidades de negociacion directa estan agotadas y ademas surge en la
dindmica del conflicto un estrés para las partes que les coarta la creatividad; en este caso
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el tercero que interviene tiene la legitimidad de hacer propuestas que contribuyan en
beneficio de un acuerdo que finalmente sera validado por las partes.

De ahi que las normas de conciliacion extrajudicial en derecho en Colombia im-
pidan que quien actie como conciliador pueda ser abogado de una de las partes o arbi-

tro.

Efectos de la conciliacion:

Otro de los aspectos destacados de las normas de conciliacion son los efectos ju-
ridicos que tiene el acta de conciliacion; el legislador aprobd que lo acordado en el acta
de conciliacion tenga el caracter de cosa juzgada (coincide en esto con la transaccion),
lo que permite a las partes redefinir el conflicto, hacer novacion de €l y determinar un
efecto fijador de la discusion de modo que no sea necesario volver sobre lo discutido o
dar pie a que una de las partes quiera volver atras.

Este importante efecto juridico hace que las conciliaciones se constituyan en
sentencia hechas por las partes reduce los juegos de poder y la victimizacion secundaria;
sin embargo dicho lo anterior también exige por parte del operador un ejercicio de res-
ponsabilidad, puesto que debe aclarar muy a las partes las reglas de juego y debe redac-
tar muy bien los acuerdos conciliatorios, ya que descuidar la redaccién que se traduce
en obligaciones de dar, hacer o no hacer puede acarrear problemas tanto para el cum-

plimiento como para la ejecucion forzosa.
1.4.1 Conciliacion extrajudicial en derecho

Desde el punto de vista del operador se reconocen dos clases de conciliacion:
una denominada conciliacion extrajudicial en derecho y otra llamada conciliacion en
equidad. El avance y experticio en el manejo de esta figura hace que la conciliacion en
derecho tenga cada dia mayor regulacion; por ejemplo alguna casuistica como la rela-
cionada con el transito es manejada solo por conciliadores en derecho.

La conciliacién en materia laboral solo es conocida por funcionarios publicos
delegados en la Ley; como son el inspector del trabajo, personeros, jueces formales y
conciliadores en equidad. Son estos caprichos y ambiguedades que acompafian el desa-
rrollo de la institucion.

La conciliacion extrajudicial en derecho a su vez es prestada por tres grandes

grupos de conciliadores:
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i) Los conciliadores funcionarios pablicos: quienes ademas de sus labores desig-
nadas por la ley como personeros, comisarios de familia, defensores de familia, procu-
radores, inspectores de trabajo, defensores del pueblo, tienen que cumplir con las
obligaciones de su cargo y ademas servir de conciliadores en derecho (Ley 446 de
1997).

Las encuestas demostraron que las conciliaciones celebradas ante este grupo de
operadores juridicos tienen un mayor indice de cumplimiento; la lectura que se hace de
este resultado radica en la influencia que ejerce el funcionario publico por su investidura
de autoridad sobre los usuarios del servicio (GENNIJ Minjusticia 2013).

Se viene afirmando en esta investigacion y en las conclusiones de la encuesta
GENNIJ 2013 que esta medida presenta un aspecto positivo en el sentido que abre puer-
tas de acceso para que la poblacion pueda gestionar sus conflictos; de hecho es el poder
ejecutivo en cabeza de las anteriores autoridades y otras més las que gestionan una cuar-
ta parte de toda la conflictividad de la poblacion general.

Pero también se advierte que estos funcionarios de una manera simbélica méas no
juridica representan autoridad ante los usuarios, por lo tanto influyen en la voluntad de
las partes. Ademas estos operadores son considerados administradores de justicia cues-
tion que desnaturaliza la tridivision de poderes.

Otro de los aspectos identificados en la citada encuesta, sobre la gestion de la
conciliacion en manos de funcionarios del poder ejecutivo, radica en la imposibilidad de
ofrecer conciliacion de buena calidad y el préstamo del servicio en adecuadas condicio-
nes, se evidencia que en la prestacion del servicio hay resultados heterogéneos resultan-
do que en unas entidades se presta buen servicio y en otras una conciliacion deficitaria.

ii) Conciliadores de consultorios juridicos de las facultades de derecho: las prac-
ticas profesionales de los estudiantes de derecho se convirtieron en Colombia en una
posibilidad real y gratuita para que las personas de escasos recursos econémicos puedan
acceder a servicios de justicia, mediante demandas ante la judicatura, acciones adminis-
trativas y la conciliacion extrajudicial en derecho.

La actividad en tan potente que segun cifras del Ministerio de Justicia y de De-
recho se formaron en conciliacion hasta el afio pasado 23.116 estudiantes y este niUmero
ha fungido como conciliador. La actividad de estos centros es tan importante que su
impacto alcanza a verse reflejado en la encuesta nacional como se menciono en el capi-
tulo IV (Minjusticia 2013b).
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iii) Conciliadores de Centros de Conciliacion en derecho: Las normas de conci-
liacion en derecho permiten desde la vigencia de la Ley 23 de 1991 que las organizacio-
nes sin animo de lucro, soliciten al Ministerio de Justicia el funcionamiento de Centros
de Arbitraje y Conciliacion. Estos Centros tienen la posibilidad de cobrar por el servicio
segun unas tarifas establecidas; los conciliadores que prestan este servicio previamente
aprobaron una formacion que consta de las siguientes fases:
Formacién de conciliadores en derecho:
Maodulo basico: duracion 50 horas.
Teoria del conflicto
Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos
La conciliacion, El conciliador, Centros de conciliacion
Marco legal y jurisprudencial de la conciliacion
Linea institucional de la conciliacién del M.J.
Conciliacién en Familia, Conciliacion en Civil
Conciliaciéon en Comercial, Conciliacion en Penal
Conciliacién en Laboral, Conciliacion en Transito
Conciliacion en el derecho administrativo

Modulo de Entrenamiento: Duracion 60 horas
Técnicas y habilidades de la comunicacion
Técnicas y habilidades de negociacion y conciliacion
Trabajo interdisciplinario en la conciliacion
Procedimiento conciliatorio
Audiencia de conciliacion
El acuerdo conciliatorio

Modulo de Pasantia:

En esta parte préctica se hace acompafiamiento de un caso de conciliacion, se
acude a audiencias de conciliacién asistida. Para la pasantia el alumno debera acompa-
fiar a un conciliador desde el inicio hasta la finalizacion de una solicitud de conciliacion
para conocer el procedimiento conciliatorio en su totalidad. EI docente debera acreditar
una experiencia minima de un afio en la realizacién de conciliaciones. La duracion de la
formacion dependera de la practica; la asistencia minimo seré a un 80% de las sesiones

de los modulos béasico y de entrenamiento.

300



Aproximadamente méas de 40.000 abogados recibieron formacion y acreditacién
como conciliadores extrajudiciales en derecho, dentro de los cuales se incluyen funcio-
narios publicos delegados por la Ley para conciliar pero no todos se encuentran ejer-

ciendo.

Las politicas publicas en materia de conciliacién, el aporte de presupuestos pu-
blicos y de organizaciones sin animo de lucro han dispuesto de enormes esfuerzos orga-
nizacionales para lograr el funcionamiento de 353 centros de conciliacion en derecho,
sin embargo su actividad es muy baja; del importante nimero de abogados formados
como conciliadores solamente son activos en las listas de los Centros 5.232, el afio pa-
sado se presentaron 83.118 solicitudes, de esas terminaron en conciliacion con acuerdo
36.642 lo que representa menos del 50 %. La parte positiva es que el 87.5 % de los
acuerdos se cumplen y de cada cien casos de incumplimiento el 17.8% inicia un proce-
dimiento ejecutivo judicial (Minjusticia 2013b).

A pesar de los enormes esfuerzos institucionales para desarrollar la conciliacion
extrajudicial en derecho gestionada por abogados por intermedio de los Centros de
Conciliacion, esta gestion no se ve reflejada en las cifras generales; lo anterior quiere
decir que es indispensable el replanteamiento del modelo, que segin lo analizado en
esta tesis puede deberse a los siguientes aspectos:

e La mayor parte de la poblacién cuando tiene un conflicto prefiere asumir
el costo, negarlo y no hacer nada por solucionar su problema.

e A la conciliacion extrajudicial en derecho con tarifa, acude un nimero
muy bajo de usuarios que coincide con poblacion en su mayoria mujeres
de clase media que tienen idea de sus derechos y que prefiere intentar un
acuerdo conciliado segun la valoracion que hace de la dinamica del con-
flicto (GENNJI 2013).

e Los abogados litigantes incumplen sus deberes profesionales establecidos
en su decalogo, al someter a las partes al proceso judicial ignorando la
obligacion que tienen de intentar el uso de los MASC.

e Las partes a su vez no encuentran motivacion para acudir a una concilia-
cion; en los convocados, porque les conviene mantener el juego de poder

y el incumplimiento, en los que solicitan la conciliacion porque conside-
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ran gque los conciliadores no tienen “autoridad” para hacer comparecer a
la contraparte y conminarlo al cumplimiento.

e En lavaloracién de costos del conflicto a las partes no les resulta motiva-
cional recurrir ante un operador que no ejerce coaccién directa, ademas
seguramente ya intentd una reclamacion con la contraparte y esta fue fa-
llida.

Son las anteriores razones las que probablemente deben ser tenidas en cuenta pa-
ra que los esfuerzos institucionales se orienten a prestar un servicio eficaz de resolucion
de conflictos basado en la conciliacion extrajudicial en derecho o replantear la partici-

pacion de los abogados en la gestion de los conflictos.
1.4.2 Conciliacién en equidad

Este es un mecanismo de caracter comunitario que se desarrollo por medio de la
Ley 23 de 1991 que entrd en vigor meses antes de la promulgacion de la Constitucion
de 1991. La intencion de esta norma era desarrollar un Mecanismo Alternativo que
permitiera resolver la conflictividad de orden comunitario. En la institucionalizacion de
esta figura se pueden apreciar varias etapas de impulso que radican en cabeza del Minis-
terio de Justicia, el cual en la Gltima década desarroll6 una metodologia de implantacion
que permite institucionalizarla en las comunidades que tienen la voluntad politica, la
iniciativa y los recursos para hacerlo (Cérdoba M, Vargas H 2009).

El impulso de este mecanismo demuestra la necesidad de dos instrumentos de
politica publica para poder ejecutar iniciativas de esta naturaleza; el primero es la exis-
tencia de una norma que autorice a los particulares a intervenir en la gestion del conflic-
to de un tercero; el segundo es un protocolo técnico que desarrolle el “como”. Puesto
que esta demostrado que no basta con promulgar una Ley si esta no se acompafa o dota

de los presupuestos suficientes.

Conflictividad:

La conciliacion en equidad resuelve los mismos conflictos que la conciliacion en
derecho, no existe limites por la cuantia, ni por la jurisdiccidn territorial, aunque se su-
pone que el conciliador al ser nombrado por una comunidad de su barrio, corregimiento
o0 vereda, se debe a la organizacién que lo postula; de lo contrario se perderia la natura-

leza de su reconocimiento.
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Asi las cosas, a conciliacion en equidad pueden acudir los extremos que tengan
conflictos de caracter transigible, incluidos los asuntos querellables de los cuales la par-
te puede disponer de su derecho. Pero por via de interpretacion, los conflictos de vio-
lencia intrafamiliar solo pueden ser mediados para interrumpir las agresiones y los
conflictos de transito no pueden ser llevados por ellos. Contrario a lo que ocurre con la
conciliacion en derecho, los conflictos de caracter laboral si pueden ser conciliados en
equidad.

Caracteristicas de la institucion, principios:

La arquitectura de la conciliacion en equidad esta disefiada para que encuadre
dentro del ordenamiento civil como ocurre con la transaccion; los principios estan rela-
cionados con la independencia del conciliador, su obligacion de no imponer la solucién

en el conflicto,

Gestion:

Es tradicion entre la comunidad de personas e instituciones dedicadas al impulso
de este mecanismo, decir que el conciliador en equidad requiere de “conocimiento y
reconocimiento”: reconocimiento porque la Ley permite a los ciudadanos no abogados,
participar, (para esto el legislador propuso que las comunidades a través de las organi-
zaciones civicas, postulen a sus lideres comunitarios). Y conocimiento porque reciben
una formacién promovida y avalada por el Ministerio de Justicia y reciben un nombra-
miento por la autoridad judicial.

La accion del Ministerio de Justicia fue mas alla de ofrecer formacion y por el
contrario cre6 una metodologia técnica que permite impulsar paso a paso la existencia
de programas de conciliadores en un determinado municipio u organizacién comunita-
ria:

Basado en las experiencias exitosas de conciliacion en equidad, desde el afio
1991, el gobierno de Colombia comprendio que el desarrollo institucional de MASC no
se agota en la formacion de operadores sino en la preparacion de la comunidad anterior
y posterior a su postulacion y nombramiento.

La preocupacion permanente de las autoridades que impulsan estos mecanismos
es la sostenibilidad, por lo que es indispensable que se puedan dar unas condiciones

favorables en los municipios y las comunidades para la durabilidad del mecanismo. Un
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aspecto que tiene este MASC es que los conciliadores en equidad no cobran por sus
servicios cuestion que si ocurre en la justicia ancestral por ejemplo; el palabrero Wayuu
0 el juez de paz peruano cobran por sus servicios.

Parece que este factor motivacional es importante porque el conciliador en equi-
dad legitimamente efectta un trabajo que debe ser recompensado o cuanto menos hacer
parte de un proceso adecuado de voluntariado donde el Estado pone los medios y lo
ciudadanos aportan su tiempo y su conocimiento.

Ahora bien desde el punto de vista de la implementacién el Ministerio ha pro-

puesto el siguiente esquema que permite entender las diversas etapas:

Momentos del Marco de Implementacion de la Conciliacion en Equidad

Iniciativa de la Implementacion

Diagnostico | Sensibilizacion|  Formacion | Operacion de F
articulacion y | evaluacion y | 1a condliacion

EJE DE BASE
Sostenibilidad de la Conciliacion en Equidad

Planes de desarrollo local ~ Seleccion de candidatos
. Renovacién de procesos

Acuerdos municipales Esquemas de monitoreo
Formacion continua
Bases de operacion
Acompanamiento
académico

CONSTRUCCION
DE LA POLITICA
LOCAL

Rol de las gobernaciones

Gréfica: 58 Metodologia de implantacion de programas de conciliacion en equidad
(Cordoba M, Vargas H 2009,28)

La formacién de conciliadores en Equidad es muy interesante porque toma as-
pectos personales del sujeto, del contexto comunitario y los integra con aspectos tedri-
cos de la resolucidon de conflictos y aspectos juridicos para que las actuaciones de
conciliador tenga el efecto bisagra de integrar la regulacién comunitaria con la de Esta-
do.

El aprendizaje en resolucién de conflictos logra un giro conceptual en el conci-
liador de modo que ademas de formarse en una habilidad su vida cambia de perspecti-

va, este factor humano presente en la formacion es de suyo un logro por si mismo.
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Grafica: 59 Estrategia de formacién de los programas de conciliacion en equidad
(Cordoba M, Vargas H 2009)

FORMACION DE LAS CUALIDADES EN TERMINOS DE COMPETENCIAS
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Grafica: 60 Competencias desarrolladas en los programas de conciliacion en equidad
(Cordoba M, Vargas H 2009)

COMPETENCIAS

En la actualidad el nimero de conciliadores en equidad nombrados por autorida-
des judiciales supera las 7.549 personas un numero muy alto si se tiene en cuenta el
costo del programa en cada municipio, sin embargo estan presentes en 214 municipios
de los mas de 1000 que tienen el territorio colombiano.

Es indispensable la descentralizacion de la figura; una vez conseguidos los avan-

ces relacionados con el desarrollo técnico de una metodologia de implantacion como el
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generado en el Marco de implantacion de la conciliacion en equidad 2009 es necesario
establecer una obligacién a los municipios, con el objeto de poderla desarrollar en célu-
las mas pequefias de la sociedad, no basta que la conciliacion sea municipal, es indis-
pensable que cada barrio o justa vecinal tenga un grupo significativo de conciliadores en
equidad entrenados en resolucién de conflictos.

Se calcula que existen 45.000 Juntas de accion comunal que tradicionalmente re-
suelven conflictos; al fortalecimiento de esa pequefia entidad comunitaria deberia apun-
tar las politicas publicas sus acciones, puesto que la encuesta demuestra que son ellas

las que responden por la gestién de un importante segmento de conflictividad.

1.5 Jueces de paz de Colombia

Contexto:

Se presenta formalmente como una jurisdiccién especial con rango constitucio-
nal, pues en la Asamblea Nacional Constituyente se presentd la iniciativa atraidos por la
experiencia del Per( e ignorando que meses antes el Gobierno Nacional desde el Minis-
tro de Justicia promovié en el Congreso la expedicion de la Ley 23 de 1991 que creo la
conciliacién en Equidad.

Con este desorden legal, la justicia de paz y conciliacion en equidad han coexis-
tido cada una por su cuenta realizando las mismas tareas, con la diferencia conceptual
que la justicia de paz no se considera un MASC, pero en sentido préactico las dos figuras
para el contexto colombiano son igualmente exdgenas e impuestas por el ordenamiento

para ser institucionalizadas por la sociedad.

Conflictividad:

Segun datos del Consejo Superior de la Judicatura en los Gltimos afios la activi-
dad de los jueces de paz se dedida entre un 70 y 90 % a conciliar, especialmente asuntos
civiles entre personas en su mayoria, asuntos de familia y en tercer lugar asuntos comu-
nitarios. En este aspecto se observa que los jueces de paz no abordan principalmente los
conflictos de orden vecinal, si bien es cierto los atienden se ve que su actividad esta
orientada a asuntos donde otras autoridades del Estado también intervienen, eviden-
ciando que la alta conflictividad vecinal no tiene operadores juridicos exclusivos (CSJ
2012, 108)
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Caracteristicas de la institucion

La justicia de paz tiene la caracteristica primordial de ser autocompositiva y he-
terocompositiva a la vez, por lo que representa muchas ventajas para los usuarios en
términos de disminucion de barreras de acceso y por lo tanto disminucion de la victimi-
zacion, tal y como qued6 evidenciado en la Grafica: 47 Alcance de la gestion de problemas
juridicos basados en la autonomia de la voluntad.

Este mecanismo es el Gnico que en el contexto de Colombia puede ofrecer en un
mismo operador las posibilidades de conocer el problema juridico desde la convocatoria
a conciliar hasta la ejecucion del fallo, por un principio que establecio la Ley 497 de

1999 segun el cual la jurisdiccion tendria el caracter de integral.

La eleccidn del juez de Paz se hace mediante postulacién comunitaria pero tam-
bién se hace mediante procesos electorales semejantes a los de elecciones de represen-
tantes; logistica que aumenta los costos del proceso, tornando en ineficaz e ineficiente

porque la ciudadania al no estar acostumbrada no participa en la eleccion.

Procedimiento

Justicia de paz ,_ )
N . } Fase de
/ L conciliacion

o~ / \\\’_
/ -\\__ P
. /\__ A
~ -
\\ // .
N~ JL Fase de

C Juzgamiento
Gréfica: 61 Esquema de la Justicia de Paz

El procedimiento es oral en algunas etapas y escrito en otras, por ejemplo es im-
portante que quede por escrito la aceptacion de la competencia, el articulo 23 de la men-
cionada Ley establece que se levantara un acta; también serd por escrito el acta de

conciliacion segun el articulo 28 y la sentencia establecida en el articulo 29.
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Esta jurisdiccion especial también contempla la posibilidad de revisar el fallo
por medio de un cuerpo colegiado, cuestion que raramente ocurre y que se encuentra

deficientemente recogida en el procedimiento.

Alcances
Atribuye Rodrigo Uprimny el sentido de la bisagra a los jueces de paz colom-
bianos por el hecho de ser una figura comunitaria que toma decisiones en equidad, auto-

rizada por las normas del Estado.

Podemos decir que el juez de paz se sitGa un poco en la interseccion de
los otros mecanismos de resolucion de conflictos; es pues una especie de
institucion bisagra entre las formas no estatales de resolucién de los con-
flictos y el derecho estatal. De un lado, es un juez, es decir una autoridad
reconocida por el Estado, u como tal tiene algunos poderes coactivos,
aunque estos sean minimos. Pero, de otro lado, este juez no decide apli-
cando la Ley sino en equidad, por lo cual incorpora muchos elementos
del derecho no oficial y de sus usos y costumbres locales. Se acerca en-
tonces a las autoridades tradicionales o a la figura de los &rbitros habili-

tados por las partes para decidir en equidad. (Uprimny R 1994, 80)

Relacion con el Estado:

La justicia de paz tiene el caracter de Jurisdiccion especial, lo cual quiere decir
que es independiente, de hecho la arquitectura legal hace que para la ejecucion de las
decisiones, no es necesario un proceso ejecutivo ni una remision al juez ordinario en
procedimiento ejecutivo. Las autoridades de policia deberan actuar para el cumplimien-
to de la sentencia segun el articulo 37 Ley 497 de 1993

Lo anterior significa que la jurisdiccion de paz no es una bisagra en el sentido
como se entiende el resto de figuras, practicas e instituciones comunitarias; si las partes
aceptan la jurisdiccion y esta termina con conciliacion o sentencia, es ante el mismo el
mismo juez de paz que se solicita el cumplimiento.

Este procedimiento es muy interesante por cuanto es sui genereis al no pasar el
conocimiento del conflicto de un operador a otro se disminuye la victimizacién secun-
daria y terciaria, lo que garantiza o disminuye las barreras del acceso a la justicia. Aun-
gue no obstante lo anterior es factible pensar que las decisiones de jurisdiccion de Paz
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son susceptibles de control constitucional si llegase a verse conculcado algin derecho
fundamental.

El éxito de la justicia de paz o su destacamiento como opcion de justicia radica
en la denominacion de Juez y en la contingencia de que al aceptar las partes su compe-
tencia este pueda tomar una decision de fondo sobre el asunto; por lo tanto hay en esta
institucion un poder simbolico que puede contribuir a servir de referente social para la
gestion de los conflictos. Curiosamente este mismo efecto ocurre en la justicia de paz de
Per(, tanto que las dos experiencias coinciden en que la mayor parte de los casos se

concilian.

1.6 Justicia restaurativa

Se presenta a continuacion una referencia a la Justicia Restaurativa, no porque
exista una institucionalizaciéon de la misma, sino porque es una propuesta contempora-
nea que puede contribuir a mejorar el estado de la cuestion del acceso a la justicia en el
que participan forzosamente los ciudadanos; por lo tanto no se hara aqui u analisis ex-

haustivo sino una referencia a su potencial.

Contexto:

En términos pragmaticos la nocion de justicia restaurativa se refiere a una mane-
ra de gestionar conflictos en los que se compromete el Estado, la comunidad donde ocu-
rre el problema, el ofensor y especialmente la victima, con el propdsito de reparar
integralmente los efectos provocados por el delito u ofensa y evitando por todos los me-
dios que la gestion no genere efectos negativos para los involucrados.

Estas practicas se proponen ante la incapacidad, ineficiencia, ineficacia, insufi-
ciencia e incomprension del sistema penal para gestionar la criminalidad de las socieda-
des contemporaneas, lo cual ha despertado una ola de alternativas que procuren mejores

respuestas para la sociedad y para el sistema judicial en general.

Se ha dicho que la justicia restaurativa es la conjuncion de tres corrientes
de pensamiento ideoldgicamente heterogéneas: a) La que mostro la frac-
tura de las instituciones tradicionales de regulacion, y consecuentemente
la imagen de una comunidad perdida que es necesario revivificar; b) la

corriente que denunci6 los efectos devastadores del sistema penal en la
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vida del delincuente, y c) la que propicié el desarrollo de mecanismos
tendientes a exaltar los derechos del hombre y, consecuentemente tam-

bién los de las victimas (Kemelmajer, A 2005 ,280)

Dentro de esas alternativas se ha dado la vuelta atrds al examen de viejas practi-
cas y la experimentacion de gestiones del conflicto que arrojen mejores saldos pedago-
gicos para la sociedad; es por esto que desde las organizaciones religiosas, las ONGs,
los organismos multilaterales y la academia se despierta el interés por el desarrollo de

practicas restaurativas.

Gestion - Sujeto - Procedimiento — Alcances:

Segun concepto construido por las
Naciones Unidas se considera una
practica restaurativa:

“Todo proceso en que: la victima, el Estado
ofensor y, cuando proceda, cualesquie-
ra otras personas 0 miembros de la _‘}
comunidad afectados por un delito,
participen conjuntamente de forma \ e
activa en la resolucién de cuestiones Ofensor <_‘ Facilitador | L} Victima
derivadas del delito, por lo general con \ \ \

la ayuda de un facilitador. Entre los ‘C’

esquemas restaurativos se puede in-
cluir la mediacion, la conciliacion, la
celebracién de conversaciones y las Comunidad
reuniones para decidir sentencias”
(ONUCDD 2014).

Gréfica: 62 Esquema de la Justicia restaurativa

Las experiencias de justicia restaurativa, comenzaron a tener reconocimiento en
la decada de los afios 70 del siglo pasado, y se acepta que parte de estas practicas se

recogen de las tradiciones de las comunidades tribales:

Este desarrollo se debe mucho al apoyo, tanto de organizaciones no gu-
bernamentales como de grupos religiosos tales como los menonitas, ya

mencionados, y los cuaqueros, asi como de comunidades indigenas de
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Latinoamérica, Africa y Oceania, todos ellos trabajando fuera del proceso
penal, como alternativa al mismo. Algunos de estos grupos indigenas es-
tan exportando al resto de la sociedad sus formulas ancestrales, lo cual es
de sumo interés, pues, no lo olvidemos, el derecho consuetudinario indi-
gena se inscribe entre los llamados “derechos de tercera generacion”
(Cruz J 2013, 113).

Asi lo reflexiona en su investigacion doctoral Juan Cruz sobre la mediacion pe-
nal en Espafia. También se pueden confirmar elementos de justicia restaurativa en las
practicas ancestrales del pueblo Waylu especificamente por aspectos como la institu-
cion del Palabrero, la relacion con las victimas y los victimarios, elementos que segun
Howard Zehr y otros de los principales investigadores de la justicia restaurativa con-

temporanea presentan para determinar qué es o no restaurativo

Caracteristicas o principios

Si se examinan los elementos de la justicia restaurativa que propone la nueva po-
litica criminal en el contexto de Colombia (Art 518 Ley 906 2004 CPP), se comprueba
que las experiencias de las que se aprende este tipo de modelos ocurren en la justicia
ancestral de la comunidades indigenas de Nueva Zelanda, Canada o Colombia. Parado-
jico que aquellos a quienes el sistema penal en su momento considero inimputables hoy
sirven de paradigma para entender cbmo un sistema comunitario de justicia es colabora-
dor del sistema oficial, para mantener la paz social (Guerra W 2002).

En sentido sociologico la justicia restaurativa es la recuperacion del factor hu-
mano en el procedimiento judicial, pues los sistemas juridicos sufren una despersonali-
zacion de sus procesos; en efecto, a medida que las administraciones de justicia ganan
en rendimiento y productividad, la interaccidn de los jueces con las partes se pierde y
queda el proceso como una comunicacion fria, por memoriales, donde la victima es in-
visible y el objetivo del procedimiento es la condena del responsable.

Producto de esa despersonalizacion del procedimiento judicial, los ciudadanos
perdieron la oportunidad de participar e involucrarse con beneficio pedagdgico en las
decisiones judiciales de sus conciudadanos, en donde todo queda bajo el dominio de los
medios de comunicacién masivos que ofrecen al ciudadano informacion “editada” de la

realidad judicial.
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Conflictividad:

Los asuntos penales son los de mayor ocurrencia en la sociedad de Colombia:
entre la poblacion de extrema pobreza representan el 67% y entre la poblacion general
el 43% de todos sus “problemas juridicos” presentados en los Ultimos cuatro afos, sien-
do el delito de hurto el mas frecuente. El sistema judicial se acomodo, mientras hay cre-
cimiento de la demanda; de hecho, la Fiscalia General de la Nacion es la institucion del
Estado que mas conoce problemas juridicos, pues atiende el 10% de necesidades juridi-
cas de la poblacion general, el 17.5% de las poblacion en condiciones de pobreza ex-
trema y el 5.8% de las empresas, lo que hace de ella la institucion con mayor carga de
todo el sector justicia (MinJusticia 2013).

Lo anterior sin contar con las demas instituciones y particulares que también co-
nocen asuntos penales de indole querellable, que se gestionan a traves de conciliacion,
mas otros operadores que utilizan diferentes saberes y practicas de gestion del conflicto
gue cumplen con los elementos de la justicia restaurativa a que se refiere el articulo 519

del Caodigo de Procedimiento Penal, esto es:

— Consentimiento libre y voluntario de la victima y del imputado, acusa-
do o sentenciado, de someter el conflicto a un proceso restaurativo. Tanto
la victima como el imputado, acusado o sentenciado podran retirar ese

consentimiento en cualquier momento de la actuacion.

— Los acuerdos que se alcancen deberan contener obligaciones razonables

y proporcionadas con el dafio ocasionado con el delito.

— La participacion del imputado, acusado o sentenciado no se utilizard
como prueba de admision de culpabilidad en procedimientos juridicos ul-

teriores.

— El' incumplimiento de un acuerdo no deberéa utilizarse como fundamen-

to para una condena o para la agravacion de la pena.

— Los facilitadores deberan desempefiar sus funciones de manera impar-
cial y velardn por que la victima y el imputado, acusado o sentenciado

actien con mutuo respeto.
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— La victima y el imputado, acusado o sentenciado tendran derecho a
consultar un abogado (FGN 2010, 122).

Tal y como las definen el procedimiento penal y la doctrina internacional, las
practicas restaurativas son gestionadas por un “facilitador” con arraigo en la comunidad,
luego no son las instancias del Estado quienes tienen el control sobre la institucion, pero
de ellas depende en buena medida su desarrollo y su poder simbolico de autoridad coer-
citiva que persuade al ofensor para que opte o encuentre beneficios en el perdon y la
reparacion.

Sobre este aspecto la Corte Constitucional de Colombia se refirié en los siguien-

tes términos:

Asi, la justicia restaurativa se presenta como un modelo alternativo de
enfrentamiento de la criminalidad, que sustituye la idea tradicional de re-
tribucién o castigo, por una vision que rescata la importancia que tiene
para la sociedad la reconstruccion de las relaciones entre victima y victi-
mario. El centro de gravedad del derecho penal ya no lo constituiria el
acto delictivo y el infractor, sino que involucraria una especial considera-

cion a la victima y al dafio que le fue inferido.

Conforme a este modelo, la respuesta al fendmeno de la criminalidad de-
be diversificar las finalidades del sistema. Debe estar orientada a la satis-
faccion de los intereses de las victimas (reconocer su sufrimiento,
repararle el dafo inferido y restaurarla en su dignidad), al restablecimien-
to de la paz social y a la reincorporacion del infractor a la comunidad a
fin de restablecer los lazos sociales quebrantados por el delito, replan-
teando el concepto de castigo retributivo que resulta insuficiente para el

restablecimiento de la convivencia social pacifica (CCC 2005 C-979).

1.6.1 Grado o tipo de justicia restaurativa segun McCold, P, Wachtel, T

Los investigadores Paul McCold y Ted Wachtel presentaron en el Congreso

Mundial de Criminologia en 2003 una clasificacion de practicas de justicia restaurativa
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que permite conocer el grado o tipo segun el cumplimiento de determinadas caracteristi-
cas.

La propuesta esta disefiada para practicas formales e informales; de programas
de corte ex6geno, promovidas por medio de politicas publicas o iniciativa de ONGs:

Tipos y grados de practicas de justicia restaurativa

reparacion del acuerdo de
dano a las victimas / |comunidades de apoyo

responsabilidad”
del delincuente

Gréfica: 63 Tipologias de las préacticas restaurativas, tomado de: McCold P, Wachtel T (2003)

En el caso de la Cultura Wayuu, por ejemplo, se trata de una practica comunita-
ria, ancestral, endogena e institucionalizada. De modo que se puede comparar el alcance
de la figura del Palabrero basados en esos elementos.

Cuando las précticas de la justicia penal incluyen sélo a un grupo de par-
tes interesadas primarias, como en el caso del resarcimiento econdmico
para las victimas por parte del gobierno, el proceso sélo se puede llamar
“parcialmente restaurativo.” Cuando un procedimiento como el de me-
diacion entre victimas y delincuentes incluye dos partes interesadas prin-
cipales pero excluye a las comunidades de apoyo, el proceso es
“mayormente restaurativo.” El proceso es “completamente restaurativo”
s6lo cuando los tres grupos de partes interesadas primarias participan ac-
tivamente, como por ejemplo en reuniones de restauracion o circulos

(McCold P, Wachtel T 2003).
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Segun se han expuesto las caracteristicas de la figura del palabrero en el contex-
to de la comunidad Wayuu, se puede concluir que la institucion se encuentra ubicada
dentro de una practica completamente restaurativa 0 mayoritariamente restaurativa, por
cuanto la estructura de la figura se enmarca dentro de esas condiciones, encuentros
promovidos por instituciones de la comunidad, tratamiento a la victima y al ofensor y
especialmente compensaciones que van mas alla de los aspectos indemnizatorios que

conectan con el sistema de tradiciones.

Para concluir la reflexion sobre las instituciones exdgenas de primera generacion
se presentan los siguientes planos cartesianos que a manera de sintesis sobre la gestion

juridica y la gestion efectuada por ciudadanos en el Reino de Espafia:

‘ > Intervencionismo de Estado ‘

Proceso P Mediacion
penal Proceso quceso Me Haddon.  pemy
5 laboral cvil familiar ;
= o e o i Es mercantil
< 5= Mediacién = .
consumo =
— Arbitraje
| | | : =
: : : : ]usticia
H H i H Restaurativa > Autonomia de la voluntad
; sy 1 1 1
% ;
>  Regulacion y control ! i i
H i i
: ! !
Mediacién .
Tribunal de

Comunitaria
aguas

> Control comunitario

Gréfica: 64 Grado de autonomia e independencia de las instituciones ciudadanas

que gestionan conflictos en Espafia.

La grafica ubica los diversos medios de gestion del conflicto segun el grado de
intervencionismo de Estado que ejerce control sobre determinadas conflictividades, en
la parte superior a la izquierda se ubican aquellos medios mas coercitivos que tienen
mayor regulacion y control desde el punto de vista del orden publico. En la parte infe-
rior a la derecha se ubican los que gozan de mayor independencia del derecho formal y

autonomia de la voluntad.
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El gréfico siguiente ubica en un plano cartesiano el grado de autonomia e inde-
pendencia de las diferentes instituciones ciudadanas que gestiona conflictos en Colom-
bia:

> Intervencionismo de Estado

Proceso

penal

[+] Proceso Proceso
o laboral civil
%) ] Conciliacion  Conciliacién en
- — laboral derecho Conciliacion en
' ' ' ' 4 equidad Arbitraje
| | | b stica 4 o o
i E E i Restaurativa > Autonomia de la voluntad
> Regulacion y control o ! ! !
: P
O o o o
Justicia Juntas de Consejos Justicia

de Pax accién Comunitarios  indigena

comunal Afro

> Control comunitario

Gréfica: 65 Grado de autonomia e independencia de las instituciones ciudadanas

que gestionan conflictos en Colombia.

En la parte superior se ubican las que tienen mayor intervencionismo del Estado,
a laizquierda aquellas que tienen una regulacion positiva extrema como las relacionadas
con las normas de orden publico y los bienes juridicamente tutelados, a la derecha se
ubican las instituciones que gozan de mayor autonomia de la voluntad.

En la parte inferior estan las instituciones de caracter ciudadano que no tienen
mayor intervencion del Estado y que demuestran eficacia a la hora de resolver conflic-
tos. En el esquema se puede interpretar que a mayor ubicacion en el extremo derecho,
mayor es la autonomia e independencia del derecho del Estado. Lo cual no quiere decir
que el mecanismo se encuentre al margen de la Ley o desarrolle procedimientos ilegales

0 inconstitucionales.
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2  Metodologias de gestion del conflicto de segunda

generacion

Juan Pablo Lederach presenté en Barcelona su conferencia “mas alla de la me-
sa: espacios estratégicos de dialogo en la construccién de la paz” en el Congreso orga-
nizado por la Fundacion “Carta por la Paz” y la Universidad de Barcelona en 2012, en
la que presentaba una serie de elementos que justifican la necesidad de establecer crea-
tivamente escenarios que superen los tipicos encuentros de mesa entre el facilitador y
los extremos.

Previo a la propuesta de Lederach los tedricos norteamericanos ya empezaban a
identificar unas metodologias que surgieron de manera espontanea y que por su modelo
exitoso son tomados como otra forma de gestionar los conflictos dependiendo de su
foco y de la especificad de la cuestion litigiosa. Se pueden establecer algunos elementos
comunes que los caracterizan:

e No tienen tipificacion legal

e Son méas metodologias que instituciones

e Funcionan mas alla de las mesas de dialogo donde se celebra la mediacion de

corto plazo.

e El tiempo de gestion es medido en el medio y largo plazo

e No ocurren en torno a una mesa de mediacion o una sala de arbitraje.

2.1 Dialogo sostenible

Se esta en presencia de una experiencia de dialogo sostenible cuando los extre-
mos reconocen la existencia de un conflicto e inician negociaciones a largo plazo para
lograr superarlo. Pueden recogerse en la practica muchas situaciones que fueron gestio-
nadas a través de este mecanismo y que servirian de buenas practicas en resolucion de
conflictos, por ejemplo los casos en los que la administracion publica debe concertar
intereses con los particulares, como por ejemplo la recuperaciéon del espacio publico

ocupado por vendedores ambulantes.
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2.2 Partnering

Esta es una técnica o metodologia que por su denominacion en ingles ya delata
de donde procede; la primera vez que escuche hablar del partnering o trabajo en equipo,
fue en el afio 2002 a expertos en resolucion de conflictos de la Florida, Estados Unidos,
sin encontrarse fuentes que desarrollaran en algo la figura.

Por fortuna la editorial REUS incluyo un libro en la coleccion de mediacion un
articulo de la Profesora Aurora Hernandez Rodriguez una edicion sobre Mecanismos de
Resolucion de litigios ADR en el ambito de los contratos internacionales de construc-
cion (Garcia L, Tomillo Jorge, Vazquez de Castro E. (dir) 2010, 205)

En él se hace una referencia a la necesidad de prevencién de los litigios cuando
se adelantan obras de infraestructura de gran impacto; este tipo de obras producen desde
el inicio una serie de conflictividad interna y externa que bien puede gestionarse si se
ejecuta una planeacion de los diferentes riesgos de conflicto segin la interaccidn con
diferentes extremos (Garcia L, Tomillo Jorge, Vazquez de Castro E. (dir) 2010, 211).

La metodologia esta basada en diferentes grupos de trabajo que se encuentran
para intercambiar informacién y ponerse de acuerdo; por ejemplo en los aspectos am-
bientales es posible reunir a la comunidad adyacente que eventualmente se ve perjudi-
cada con la intervencion, para mitigar las externalidades y de esta manera establecer
acuerdos con las autoridades responsables.

También es posible crear un frente interno que resuelva las disputas entre el per-
sonal que ejecuta la obra y las diferentes especialidades que intervienen. Del mismo
modo es importante establecer acuerdo con los proveedores de servicios externos desde
financieros hasta de materias primas y tecnoldgicas.

Esta metodologia involucra otros MASC como por ejemplo la mediacion o la
conciliacion y su duracion depende de los afios que dura la obra y de los frentes que esta

deja abiertos en materia de conflictividad.

2.3 Defensor del cliente

La institucion moderna esta inspirada en la figura del tradicional Ombusman;
contemporaneamente se busca que la figura del Defensor del cliente analice procesos

industriales o las gestiones administrativas que son causantes de la ocurrencia de con-
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flictos en masa, su misién es proteger a los consumidores de bienes o usuarios de servi-
cios y a su vez a la unidad productiva.

La mision del defensor del cliente es modificar los procedimientos; por esta ra-
z0n se trata de un designado por las més altas directivas de modo que su influencia y
autoridad pueden corregir las deficiencias generadoras de conflicto.

Se trata de un mecanismo de segunda generacion porque la mision genuina del
defensor no radica en atender o mediar caso por caso, por supuesto que una oficina de
esta naturaleza puede tener integrado este servicio, pero lo importante es actuar para
prevenir conflictos eventuales y corregir deficiencias que pueden acarrear a las organi-

zaciones.

2.4 Evaluacién neutral de casos

Este mecanismo consiste en hacer un anélisis de contexto de la situacion, por
medio de expertos en resolucién de conflictos, técnicos expertos en un conocimiento o
juristas. De modo que pueden proponer a las partes en su conjunto o a una de ellas, las
mejores opciones para la solucion de la controversia y anticipar cuales pueden ser las
soluciones mas favorables para su solucion.

Es a donde deben avanzar los servicios de gestion de conflictos y la asesoria ju-
ridica, a brindar a las partes opciones y alternativas diferentes al tramite judicial para
gestionar los conflictos; este mecanismo se ha intentado también desde las politicas pu-
blicas como una forma de descongestion de los despachos judiciales.

2.5 Mini-trials

Esta experiencia de influencia norteamericana se ampara en un contrato entre las
partes donde se otorga poder a las oficinas de abogados; cada representante de los ex-
tremos hace un analisis juridico y técnico del caso y lo presenta a representantes de la
contraparte, de modo que en una sesion o varias que pueden durar incluso meses se
puede llegar a tomar una decision con la ayuda de un tercero neutral denominado advi-
sor. (Garcia L, Tomillo Jorge, Vazquez de Castro E. (dir) 2010, 213).
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2.6 Online Dispute Resolution (ODR)

Parece que toda comunidad que interactda con algin grado de organizacion
desarrolla estructuras de resolucion de conflictos de manera espontanea, s por eso que
la sociedad del presente a buscado la manera de incorporar las nuevas tecnologias al
campo de la gestion de los conflictos en linea (ODR por sus siglas en inglés), lo que
despierta la curiosidad saber ¢;qué pasa en internet? ¢ Internet es una nueva comunidad?
¢ Cuales son los conflictos? ;Cdémo se resuelven de momento? ;COmo es su area de
caos? De qué manera en esa regulacion intervienen los ciudadanos.

Toda comunidad construye instituciones para la gestién de sus propias contro-
versias y el siglo XXI irrumpe con creacion, innovacion y desarrollo de nuevas formas
de comunicacion capaces de generar otra organizacion social, independiente de la local
basada en la tele-presencia de los ciudadanos en Internet. Es la sociedad de la informa-
cién a través de la Tecnologia de la Comunicacién y la Informética (TIC). Antes de fi-
nalizar el milenio Manuel Castells consideraba que esa sociedad de la informacion
provocaria inmenso placer por la rapidez de la informacién y a la vez grandes dificulta-

des:

Esa virtualidad es nuestra realidad, porque es dentro de la estructura de
esos sistemas simbolicos atemporales y sin lugar donde construimos las
categorias y evocamos las imagenes que determinan la conducta, inducen
la politica, nutren los suefios y alimentan las pesadillas (Castells M 2006,
420).

Pertenecer a esa comunidad virtual genera innumerables situaciones complejas;
aparentemente es un acto voluntario, pero dia a dia el ingreso es forzoso, lo que provo-
cara exclusion y exigira de cualquier ciudadano cierto conocimiento tecnologico, per-
manente actualizacion y disposicion de medios para la participacion.

La conflictividad derivada de la interaccion en Internet rompe los esquemas de
la conflictividad tradicional; si se recuerdan los elementos del conflicto alli se analiza
que las partes no se encuentran presencialmente en el mismo foro, pueden ser multipar-
tes, un grupo de afectados o varios los responsables de cumplir una prestacién. Sujetos
que fuera de la red pertenecen a sistemas juridicos, mercado y comunidad diferentes.
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En una relacion virtual esta resulta ser una “cuarta parte” por ejemplo una

transaccion celebrada por medio de la pagina www.ebay.com intervienen: vendedor,

comprador, banco que realiza una operacion telematica, servicio postal y esta pagina.
¢Qué ocurre si, por ejemplo, el comprador paga pero no recibe el producto? Existe un
Centro de soluciones de la propia eBay, y en el siguiente enlace se expresa una situacion
particular ocurrida [http://solo.infames.org/de-como-un-powerseller-me-robo-50-euros-
y-de-como-ebay-no-hizo-absolutamente-nada-para-ayudarme/] Asi las cosas es indis-
pensable institucionalizar nuevas practicas de gestion de esa especial conflictividad.
Seguramente es como la necesidad crea el 6rgano y surge el concepto de resolu-
cion de disputas en linea cuya sigla es (ODR), estudiado por Fernando Esteban de la

Rosa y sobre el que se refiere asi:

Diferentes tipos de procedimientos y técnicas de solucién de conflictos
que tienen en comun el hecho de utilizar la tecnologia de la comunica-
cion y la informacion (TIC). La caracterizacion “online” alude a que el
método de provision del servicio de resolucion de diferencias es suminis-
trado en linea, lo que ocurre cuando las diversas fases del proceso, como
la presentacion de escritos, las notificaciones, las deliberaciones y los re-
sultados, son llevados a cabo a través de medios electrénicos utilizando,
por ejemplo, plataformas multifuncionales, software de negociacion o de
acuerdo, documentos y formularios en linea, la firma electronica, pro-
gramas de seguridad, salas de chat sincronizadas o no sincronizadas,
mensajes instantaneos, correo electrénico, video conferencia, voz IP, y
cualesquiera otros medios tipicos de los entornos virtuales (De la Rosa F
2011).

La cuestion es ¢quien presta el servicio de solucion de conflictos, ¢cuales son
esos procedimientos y técnicas? En la practica hasta el momento los marcos regulatorios
no son suficientes, lo que se ve son unas practicas privadas como por ejemplo las reali-
zadas por eBay, compafiia dedicada a la compraventa de productos.

Una de las principales conflictividades ocurre en materia de consumo segun otra

publicacién de Fernando Esteban de la Rosa ocurre el siguiente fenomeno:
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La escasa cuantia de las reclamaciones de consumo hace que, en la ma-
yoria de la ocasiones, el consumidor quede privado de obtener una satis-
faccion cuando durante el cumplimiento del contrato surge algun pro-
problema, pues no suele merecer la pena iniciar tramites judiciales, y
menos aun cuando el contrato es internacional, dada la escasa cuantia de
la disputa” (De la Rosa F 2012, 157 - 188).

La comunidad virtual estd compuesta por individuos que se caracterizan por:

i) Tienen acceso a Internet, interactian en él, establecen actos de intercambio de
bienes y servicios, contraen obligaciones, negocios juridicos y hasta cometen dafios.
Quienes no tienen acceso a Internet por falta de medios econdmicos o intelectuales se
encuentran excluidos, del mismo modo forzosamente el medio impone a los individuos
a interactuar a través de él.

i) Consecuencia de los anterior el acceso a Internet genera una tele presencia,
conseguida en el siglo pasado por otros medios de comunicacion pero lograda comple-
tamente a través de esta realidad virtual. Si esa tele presencia traspasa las fronteras de
las naciones, el derecho que ampara a uno de los ciudadanos dificilmente aplica al otro,
aun si es aplicable esa ausencia de proximidad hace imposible una causa judicial. La
relacion virtual que esas partes establecen fisicamente no se encuentra en ningun sitio.

Las relaciones establecidas en Internet, si bien son virtuales, son semejantes a las
realizadas en cualquier otro escenario comunitario, con matices discutibles aplica para
esas relaciones la misma teoria de los conflictos expuesta en este trabajo de investiga-
cion en la primera parte, son semejantes a las que pueden existir para otras comunidades
humanas. Solo que esa comunidad virtual se encuentra en proceso de construccion de su

topica (dicho de otra manera de sus reglas de juego o principios de actuacion).

El ciberespacio presenta como caracteristica fundamental un ensancha-
miento artificial y arbitrario del mundo real como consecuencia de la ma-
sificacion de los medios electronicos, de los acumuladores de
informacidn y de las redes de intercomunicacion de datos que permiten a
individuos, gobiernos y empresas interactuar bajo formas, modelos socia-
les y caracteristicas diferentes —quizas simplemente complementarias al
mundo real (Pefia D 2001, 51).
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En efecto el profesor Daniel Pefia Valenzuela y toda la comunidad juridica se
sorprende en estas primeras décadas del siglo porque si bien es cierto que toda la vida el
derecho ha corrido detras de la realidad social sin alcanzarla, en esta oportunidad la
realidad social salié del escenario de control jurisdiccional de los Estados.

“El ciberespacio como nuevo espacio de contraposicion de intereses debe ser re-
gulado de manera legal y social, pero que esa regulacion tradicional estard condicionada
en gran medida por la forma en que se construyan las herramientas tecnoldgicas, las
redes y aparatos de telecomunicaciones, los programas de ordenador y los controles de
seguridad de contenidos y transacciones en linea.

Esta nueva comunidad estd conformada por dos generaciones claramente dife-
renciadas por la brecha tecnoldgica que las separa, lo que marca ya una caracterizacion
del tipo de sociedad que se esta constituyendo. Los nacidos bajo esta nueva influencia
se denominan Nativos digitales, sus habilidades para la toma de decisiones es sorpren-
dente, sus procesos de aprendizaje mas rapidos, igual que su capacidad para el aprendi-

zaje de idiomas:

...es el término que describe a los estudiantes, menores de 30 afios, que
han crecido con la tecnologia y, por lo tanto, tienen una habilidad innata
en el lenguaje y en el entorno digital. Las herramientas tecnoldgicas ocu-
pan un lugar central en sus vidas y dependen de ellas para todo tipo de
cuestiones cotidianas como estudiar, relacionarse, comprar, informarse o
divertirse (Garcia F, Portillo J, Romo J, Benito M, 2007, 3).

Los otros son nacidos antes de esta era digital inmigrantes digitales con limita-
ciones para comprender el nuevo lenguaje de las telecomunicaciones y forzados en mu-
chos casos a pertenecer a un mundo que no construyeron:

“Son aquellos que se han adaptado a la tecnologia y hablan su idioma pero con
“un cierto acento”. Estos inmigrantes son fruto de un proceso de migracion digital que
supone un acercamiento hacia un entorno altamente tecnificado, creado por las TIC. Se
trata de personas entre 35 y 55 afios que no son nativos digitales y han tenido que adap-
tarse a una sociedad cada vez mas tecnificada.

Entre ambas generaciones las diferencias pueden ser importantes:

En contraste con los inmigrantes, con cierta tendencia a guardar en secreto la in-

formacion (el conocimiento es poder), los nativos digitales comparten y distribuyen
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informacién con toda naturalidad, debido a su creencia de que la informacion es algo

gue debe ser compartido” (Garcia F, Portillo J, Romo J, Benito M, 2007, 3).

Escapar a pertenecer al mundo virtual es casi imposible, para ello es necesario
conocer el nuevo lenguaje de la informacion ademas de otros idiomas, a esto se afiade la
dificultad de que las reglas de juego no son claras por lo que se aprecian las siguientes
dificultades que pueden constituir la conflictividad propia de la vida On line.

La falta de trasparencia, falsedad de la identidad, puesto que no es posible cono-
cer quién es en realidad el sujeto que se presenta al otro lado de la emision. El fraude en
las transacciones, incumplimiento de contratos, difamacién, abusos del consentimiento,
abusos a la integridad sicoldgica, publicacion de la intimidad, abuso de la propiedad
intelectual, intimidacion.

Por lo anterior son necesarios el establecimiento de “principios” que gobiernen
ese espacio de realidad virtual, ese gobierno es supranacional, no solo obedece a normas
sociales y juridicas como: las relativas a la trasparencia, privacidad, consentimiento
valido, proteccién legal de alguna Nacion de origen o la creacion de una autoridad vir-
tual.

Como comunidad que es, esa aldea virtual ha creado “medios de control” el pri-
mero de ellos es la “autorregulacion” llevada a cabo directamente poros interesados y
especialmente por la parte interesada en sostener un alto volumen de intercambio y con-
ducida por la presion social. Los integrantes de esta comunidad virtual se mueven como
estorninos y por alguna razon de un dia para otro pueden tomar decisiones en masa.

De ahi la aparicion de otros medios mas tipificados como este de las ORD, los
sistemas de quejar y reclamos, la derivacion al arbitraje, en algunos que lleva implicita
la renuncia a la jurisdiccion. Ademas se proponen otros como un seguro juridico que
financie la resolucion de controversias y la agrupacion de pequefias cuantias de recla-
maciones para que se adelanten en una sola causa siempre gue se hagan en contra de un

mismo proveedor por ejemplo.
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CAPITULO VII

CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

1 Conclusiones generales.

De las anteriores reflexiones y hallazgos encontrados por los caminos metodol6-
gicos propuestos se pueden extraer entre otras las siguientes conclusiones para respon-

der a las hipotesis y cumplir el objetivo general y los especificos:

1.1 Uso de la metodologia de identificacion de Necesidades Juridicas,
mediante la GENNJI 2013

Como quiera que el punto de partida de la investigacion doctoral se baso en el
trabajo de DEA sobre Necesidades Juridicas, a continuacion se presenta una comparati-
va de lo que fueron las conclusiones de la encuesta hecha en 2009 y la finalizada en

marzo de 2013 por el hoy Ministerio de Justicia y del Derecho de Colombia.

Conclusiones GENNJI
Conclusiones DEA 2009

para la Tesis 2014

Las dimensiones de los hechos juridicos y los con- | Conclusion comprobada, se generan pro-
flictos son un universo tan grande que el sistema de | puestas para continuar con la vision de
judicial formal, nunca podra comprender en su una sola justicia con participacion ciuda-

totalidad. dana.

] o Sin embargo tampoco es adecuado que
No es adecuado para una sociedad judicializar to- : o :
] . exista un 50 % de problemas juridicos sin
das las Necesidades Juridicas.
resolver.

El sistema de justicia formal no protege todas las Se identifica demanda no expresada, no

necesidades humanas con la misma prioridad. regulada y no satisfecha.

Los instrumentos y metodologias probados para
medir “necesidades juridicas”, son fiables para Se demuestra que pueden ofrecerse mejo-
proveer la demanda, aunque resulta muy costoso res mediciones.

para aplicarlo a todo el pais.
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Conclusiones DEA 2009

Conclusiones GENNJI

para la Tesis 2014

Los resultados de las investigaciones no solo dan
cuenta de los problemas de la oferta de Justicia,
sino gue reflejan otra serie de barreras estructura-
les, culturales y sociales que frenan la confianza en

el sistema de Justicia.

Se comprueba la existencia de patologias

en la justicia.

El sistema de justicia formal recibe un porcentaje
menor al 20 % de los conflictos que tienen los ciu-

dadanos.

En la nueva medicion el porcentaje es
menor Yy la base de medicion descubre

otros operadores.

La falta de recursos econémicos es una causal poco
frecuente para no acceder a la Justicia. Aunque es

la poblacion con Necesidades Basicas Insatisfechas
(en adelante NBI) la que presenta mas necesidades

juridicas.

Se continda confirmando que la pobla-
cién mas vulnerable tiene mas necesida-
des juridicas insatisfechas, aunque se
comprueba que los costos no inciden

directamente sobre el acceso a la justicia.

Es posible mejorar el enfoque de Necesidades Juri-
dicas, superando el indicador de (NBI) por el del

Desarrollo a Escala Humana.

Se utilizo el criterio de necesidades hu-
manas para construir los instrumentos de

medicion.

Solo es posible interpretar las Necesidades Juridi-
cas con una vision amplia del derecho (Pluralismo
Juridico), amplia de la sociedad (con NBI, sin NBI

0 en condiciones de miseria o de pobreza).

Se logran cruces de variables que permi-
ten mejorar la comparacion de la infor-

macion.

La accion del poder judicial no es suficiente para la
superacion de conflictos tan recurrentes en la po-
blacién, como los tenidos con las Instituciones de
Servicios de Salud, o las de servicios publicos o

educacion.

Se identifican aspectos positivos y nega-

tivos de la gestion judicial del conflicto.

Las personas encuentran mas dificultades en la
superacion de sus Necesidades Juridicas mas por la
percepcidn de ineficiencia y pérdida de tiempo en

los despachos judiciales que en la falta de oferta.

Se desvirtla por completo esta conclu-

sion.
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La metodologia de identificacion de Necesidades Juridicas permite conocer los
problemas de la justicia desde los usuarios y se puede proponer para construir un indi-
cador social que se denomine algo asi como: indice de caos, que permita identificar en
las sociedades el volumen de conflictos que no tienen posibilidades de recibir algin tipo
de gestién y las causas por las cuales esto ocurre.

Esta informacion resulta de mucha utilidad para orientar las politicas publicas,
para enfrentar los verdaderos problemas de la sociedad y para asignar responsabilidades

institucionales con mayor asertividad.

1.2 Las necesidades juridicas de la poblacion.

La metodologia de necesidades juridicas determina un antes y un después en el
analisis e identificacion de problemas estructurales de la justicia, puesto que rompe dos
visiones predominantes que siempre condujeron a error a las autoridades que toman
decisiones en la administracion de justicia:

El primero, solucionar los problemas de la oferta de servicios de justicia sin te-
ner en cuenta la demanda; eso conduce aln a grandes equivocaciones como la de consi-
derar que el problema de la justicia sea la congestiéon judicial y que la solucién es
impedir que los ciudadanos utilicen la jurisdiccion. El segundo error es afirmar que to-
dos los problemas juridicos los resuelve el derecho como lo afirma la mayor parte de la
comunidad juridica, que sin estudios en la mano répidamente sueltan afirmaciones co-
mo la de decir que la via prioritaria y mayormente utilizada, para la resolucién de con-
flictos sea la via judicial.

Afirmaciones ligeras como las encontradas en literatura juridica, lo que trae co-
mo consecuencia pensar que el conjuro es impedirle al ciudadano el uso del sistema,
cerrarle la puerta y presionar para que utilice otras vias y en el peor de los casos no pue-
da hacer nada en la solucion de los conflictos.

De ahi que los estudios de identificacion de necesidades juridicas deben ser uno
de los criterios a tener en cuenta para tomar decisiones de politica pablica, cuestién que
puede ser considerada como un enfoque nuevo que se enmarca dentro del analisis
neoinstitucional del cual se hizo referencia y reflexion en el contenido de la tesis.

El problema mas estructural del acceso a la justicia no esta en la congestion ju-

dicial ni en las instancias administrativas, sino en el escandaloso porcentaje de necesi-
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dades juridicas donde los ciudadanos no hacen nada para solucionar y se resignan. La
razon mas comun para dejar las injusticias asi, es la falta de medios para iniciar una
accion o la falta de pruebas. Estas necesidades juridicas insatisfechas se presentan en el
51,9% de los problemas juridicos de la poblacion general, 66,7% de la poblacion en
extrema pobreza y 23% de los empresarios, involucra todas las dimensiones del indivi-
duo y todas las areas del derecho, penal, laboral, civil, administrativo, entre otras.

La resignacion conforma un area de caos dificil de contener que aumenta la con-
flictividad, perpetta los juegos de poder y empodera al crimen organizado, frena el in-
tercambio de bienes y servicios entre otras muchas consecuencias nefastas para la paz
social. Es un circulo vicioso que requiere obviamente de la participacion de los ciuda-
danos en la gestion de lo pablico, tanto en las actividades de resolucion de conflictos
como en la construccion de tejido social y comunitario.

A problemas estructurales soluciones estructurales, ahora que el Estado a traves
de las técnicas de encuesta puede ver el panorama del bosque, sabe que los problemas
no se concentran en la rama y debe empezar a replantear la manera como en Colombia
se administra justicia, a mejorar la respuesta de las instituciones disminuyendo actores
procesales y aumentando el nimero v la eficiencia de los juzgados.

Contrario a lo que se creia el sistema judicial es la excepcion para resolver los
problemas juridicos de la sociedad, en su conjunto actia como un recurso de casacion
sobre una minuscula muestra, en el caso de la poblacion general solo el 1,2% de los
problemas juridicos accede al conocimiento de los jueces, en poblacion en extrema po-

breza es del 1,4% pero si resulta cinco veces superior entre los empresarios (5,8%).

1.3 Elementos de analisis del conflicto

Se espera que el analisis hecho en el primer capitulo, sobre el conflicto y su con-
texto regulatorio permita ofrecer otra vision que aporte elementos para analizar y pla-
near intervenciones que permitan la gestion del conflicto. Aunque se echa mano de las
cifras aplicadas al contexto de Colombia para aproximar a una teoria del conflicto mas
compleja, este apartado tiene la pretension de aplicarse conceptualmente en sentido ge-
neral para otros contextos.

La identificacion de las formas de regulacion en la sociedad: Estado, mercado y

comunidad son principios imperfectos de regulacion, se tocan, cruzan, chocan y cam-
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bian constantemente. Estos elementos, permiten entender el papel de la administracion
de justicia y la influencia que recibe de las sinergias espontaneas de la cultura y el mo-
delo econdmico, que son variables en cada comunidad, y que en algunos aspectos se
imponen ante la imposibilidad del poder regulador del Estado de controlar toda la dina-
mica de una nacion.

Si existe un escenario en que es indispensable la construccion de institucionali-
dad ese es el de la gestion de los conflictos, porque la cohesidn social ocurre en torno a
ellos. De ahi que construir y preservar instituciones ciudadanas es la solucion a multi-
ples problemas estructurales actuales. No hay salida diferente para la gestion de los
grandes bloques de conflictividad social sumida en el caos.

Sobre este aspecto son muy valiosas las propuestas de ciudadania de Adela Cor-
tina en las que reconoce que el Estado de Bienestar es insostenible y que los Estados
modernos debe convertirse en Estados de Justicia; sin embargo se concluye que la in-
mensa tarea de la justicia no puede ser responsabilidad exclusiva del aparato estatal sino
que sus actuaciones representen pedagogicamente las mediaciones en las que como so-
ciedad nos ponemos de acuerdo.

Se trata de un desafio para la sociedad, de alguna manera las relaciones entre la
sociedad (comunidad) y el Estado sufren de una renovacion. La cuestion esta relaciona-
da con el modelo de Estado y de sociedad que pueda responder a la problematica. Urge
mas institucionalidad ciudadana a partir de las figuras asociativas y comunitaria. Es
evidente el caos estructural provocado por su destruccion por dejarse llevar por las ten-
dencias mas estatalistas, de delegacién en el propio Estado, y lo que es peor las libera-
les, de confiar en el mercado como asignador de las oportunidades de acceso a los

satisfactores de necesidades juridicas.

1.4 Laadministracion judicial

En materia de encuestas una es la percepcion que se tiene del servicio de justicia
por parte de la poblacidén en general la cual generalizadamente puede ser pesimista y
otra la satisfaccion real del servicio. Esto ultimo se pregunt6 en la GENNIJ 2013 y se
logré conocer que la poblacion que accede a los servicios hace una valoracion muy po-

sitiva de él. Lo que da pie a afirmar que los problemas mas graves no estan en la pres-
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tacion de los servicios que se prestan a la poblacion sino en la negacion del servicio a
los que no pueden acudir.

El poder judicial, tiene la competencia exclusiva de dirimir los asuntos entre
particulares y estos con la administracion. Esa arquitectura del Estado de Derecho parte
de considerar que es un imperativo la necesidad de gestionar los conflictos por medio de
las autoridades del Estado, especialmente como medio simbolico de persuasion, como
maximo &rgano de interpretacion juridica que determina el alcance y limite de los dere-
chos, porque es el poder de coaccion legitimo para el control de la asimetria o equilibrio
en los juegos de poder, la garantia de seguridad juridica y las medidas necesarias para la
prevencion del conflicto.

Pero la forma como esta concebido el sistema judicial, sumado a la creciente
demanda de servicios juridicos, hizo que la infraestructura y los recursos destinados
para la administracion de justicia colapsaran y resulten cada dia mas ineficientes y por
lo tanto ineficaces, razon por la cual se tomaron medidas de politica publica no solo en
Colombia sino en todos los sistemas judiciales del mundo para tramitar esos problemas
juridicos ante operadores diferentes a los jueces.

Asi es como en el caso particular de Colombia desde hace veinte afios se busca
por todos los medios posibles desarrollar los MASC con el argumento inicial de des-
congestionar los despachos judiciales. Una década después la experiencia en resolucién
de conflictos por medio de la conciliacion mejoro los argumentos del discurso de la al-
ternatividad y encontrd que las causas no estaban solamente en la descongestion sino en
una mejor comprension en el tratamiento del conflicto (Ley 23 de 1991, Ley 446 de
1997).

Después de veinte afios del uso de la conciliacion como principal instrumento
“alternativo” de solucion del conflicto, se puede demostrar la recurrencia de su uso,
incluso su capacidad para descongestionar la justicia. Gracias al trabajo de investigacion
socio-juridica desarrollado en Colombia en los dltimos cinco afios recogido en la
(GENNJI) se descubren contundentes evidencias de fendmenos que anteriores diagnos-
ticos no lograron observar, como por ejemplo que la tutela judicial efectiva solo ocurre
en un porcentaje mindsculo de litigios, lo que significa que lo realmente alternativo es el

sistema judicial.
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Los problemas juridicos no los conoce el sistema judicial por muchas razones:
porque depende de lo ya mencionado en el analisis del conflicto en general: La estructu-
ra de oportunidad, la dindmica, la motivacion del perjudicado o como producto de la
proteccion especial que el Estado brinda a determinados bienes juridicos en donde ga-
rantiza el acceso prioritario; como son los casos de la violencia intrafamiliar, la infancia
y algunos delitos, en los deméas casos ocurre una seleccion del mercado que hacen los
abogados litigantes; solo quien tiene medios econdmicos ademas de un determinado
conocimiento cultural de sus derechos, puede aspirar a que sus causas se litiguen, a go-
zar de las prerrogativas del Estado de Derecho como recibir amparo, pedir medidas cau-
telares y las posibilidades que otorga el sistema en general para resarcir perjuicios y de
esta manera obtener la satisfaccion juridica.

Si la judicatura quiere cumplir su funcion de persuasion a la sociedad debe tri-
plicar su productividad, mejorar su tiempo de respuesta, pasando de uno de cada cien
problemas juridicos a por lo menos tres de cada cien problemas juridicos de la sociedad,
aproximar sus decisiones a las principales necesidades humanas y desaparecer el criterio
de mercado para seleccionar los asuntos de que conoce.

Parece una propuesta absurda pero si la judicatura quiere ofrecer un servicio efi-
caz al ciudadano debe pensar en una especie de judicatura comunitaria que rompa el
dialogo formalista con los intermediarios letrados, se acerque a los problemas, interac-
tue con la ciudadania, maneje y utilice el nuevo conocimiento de resolucion de conflic-
tos, haga divulgaciéon efectiva de las decisiones judiciales y aproveche escenarios
coyunturales para hacer pedagogia a partir de la jurisprudencia.

Las visiones méas formalistas de la administracion cuestionan el papel de los ju-
rados de conciencia pero ignoran las formas comunicativas y pedagdgicas de vincular al
usuario con la justicia, puesto que resulta imposible ofrecer una sentencia por cada pro-
blema juridico que se presenta; cada sentencia se debe convertir en una acciéon comuni-
cativa que retumbe y tenga efectos pedagdgicos en la sociedad.

Por lo tanto debe mejorar la divulgacion de sus actuaciones, no dejandolas al ar-
bitrio de la prensa sino ademas estableciendo comunicacion directa con la sociedad, a
través de las audiencias publicas, de los nuevos medios de comunicacion, asumiendo la
responsabilidad de organizar el principio de alternatividad, con criterio comunitario y

participacion ciudadana.
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Como lo advierte Natalia Gheraldi, promover el uso del sistema judicial, puede
llevar al extremo de judicializar todo, lo que también puede ser un error, ya que admi-
nistrativa y socialmente deben surgir las oportunidades para que se vivan los conflictos;
ningun Estado puede poner a cada ciudadano un abogado, lo que si puede promover es
la forma de involucrar al ciudadano con la justicia, ofreciendo mas educacion juridica,
simplificando procedimientos para permitir su participacion en el proceso, estimulando
el uso de MASC especialmente en aquellos donde las partes son iguales y ninguno de
los extremos puede perjudicar al otro.

Si bien es un principio declarado, el sistema judicial es publico y gratuito, pero
previamente el mercado hace una seleccion natural a través de los abogados litigantes,
quienes ademas de valorar el contenido juridico examinan el provecho economico, liti-
gando solamente los casos en donde las partes estan dispuestas a pagar el costo de sus
honorarios. No existe regulacion ni promocion eficiente para que los particulares acudan
a la autoridad judicial sin representacion de abogado. Salvo por la accion de tutela, se
puede decir que no hay proximidad de los jueces con las comunidades a las que admi-
nistra justicia.

La judicatura no esta obligada al imposible de gestionar toda la conflictividad,
pero si debe actuar en coordinacién con el poder ejecutivo y con las redes comunitarias
de ciudadanos para conocer mas volumen de los asuntos que afectan con mayor reinci-
dencia a la sociedad provocando dafios estructurales, para tirar linea y fijar criterios,
pautas que sirvan de pedagogia y que se puedan divulgar de manera que la funcion judi-
cial pueda cumplir ese caracter de persuasion al que se refiere Bonafé.

También se ha advertido a lo largo de esta tesis acerca de la victimizacion se-
cundaria a la que estan expuestos los ciudadanos cuando exponen su situacion ante mas
de un operador, por eso es indispensable que la justicia actle en coordinacion con las
instituciones ciudadanas y del poder ejecutivo de modo que si no se pueden evitar efec-
tos negativos de la intervencion, por lo menos que estos sean minimos y afecten al me-

nor niimero de ciudadanos.
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1.4.1 Rumores populistas sobre la Justicia:

La siguiente es una reflexion gue deja el ejercicio de haber analizado el compor-

tamiento del sistema judicial en su conjunto, visto por los usuarios y gue rompe algunas

ideas fijas sobre la administracién judicial.

La justicia es gratuita:

Se comprueba que por ejemplo en el caso de la conciliacion accede la clase me-
dia y al sistema de justicia formal solo accede quien tiene recursos para pagar un aboga-
do. El principio de gratuidad en el poder judicial en el caso de Colombia es relativo,
porque representa un costo para el ciudadano y en el caso de Espafia es absoluto porque
ademas de estos costos, esta el de las tasas judiciales.

El costo atribuible al ciudadano es fijado por el mercado, quien selecciona a par-
tir de sus imperfectas reglas naturales, quiénes entran al sistema judicial y en qué casos,
porque puede que una persona en condicion de extrema pobreza entre al sistema judi-
cial, pero puede ocurrir que lo haga porque el mercado de la asesoria legal encuentre

interesante una demanda contra el Estado por monto de las pretensiones.

El poder judicial resuelve la conflictividad social:

Como se demostrd el poder judicial no llega siquiera a ser representativo de los

problemas juridicos que afectan a la sociedad.

La mayor parte de los pleitos judiciales benefician a los empresarios:

Si bien es cierto que los empresarios son el grupo poblacional que en mayor
proporcion disfruta del servicio de asesoria legal, porque tienen el dinero para acceder a
ese mercado, el discurso juridico que utiliza el asesor juridico, hace que transforme una
realidad mercantil a un lenguaje juridico y conducir la dindmica de estos conflictos al
plano adversarial, cuestion que quedé reflejada en la encuesta, y que no constituye el

mejor satisfactor de los conflictos que le ocurren a los empresarios.
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El problema es la tutela:

En el caso de Colombia la accién de tutela, que ampara y protege a la poblacion
de las violaciones a los derechos fundamentales especialmente de los abusos cometidos
por la administracion publica es la gestion mas importante oportuna y eficiente del sis-
tema judicial. Se puede afirmar que la jurisdiccion se justifica por la defensa que hace
de los derechos fundamentales que controla a toda la jerarquia administrativa del poder
ejecutivo. Esta competencia es exclusiva de los jueces, es una categoria de problemas

juridicos.

Los jueces resuelven asuntos gue deberian resolver otras autoridades:

Constantemente se evidencia en los documentos oficiales y en la opinion de los
administradores de justicia el discurso de la congestion para justificar y eludir la respon-
sabilidad constitucional del juez; esta actitud es la causa principal de la fuga de litigiosi-
dad.

Sin embargo algo de razon tienen cuando en los asuntos de la jurisdiccion de tu-
tela y de los contencioso administrativo, los jueces reiteradamente producen jurispru-
dencia sobre los mismo asuntos, sin que el poder ejecutivo y legislativo pongan
remedios estructurales a las reiteradas fallas del servicio publico. Constituyendo lenta-
mente un estado generalizado de violencia estructural en términos de Galtung o estado
de inconstitucionalidad en términos de la dogmatica juridica constitucional.

Es el caso reiterado y recurrente en Colombia de la ineficiencia en el servicio de
salud, en los derechos a la seguridad social o pensional, en la garantia de los derechos
de los desplazados, entre una larga lista de asuntos sobre los cuales no basta pronunciar-
se para dirimir un asunto concreto sino que sufrido por la poblacion de forma tan recu-
rrente, es indispensable que el estado en su conjunto ponga medios para enderezar

circunstancias estructurales.

Se corre el riesgo de privatizar la justicia:

Afirmar que la justicia corre el riesgo de ser privatizada especialmente cuando se
propone que la ciudadania participe en la gestiéon de ciertos asuntos, es desconocer que
desde que existe asistencia legal organizada por medio del mercado sin mayores crite-

rios de regulacion, el acceso a la administracion de justicia es selectivo y privatizado.
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También es desconocer que en la sociedad existen tres poderes de regulacién
gue actlian con sinergia en mayor o menor fortaleza dependiendo de la estructura social,
pero que no pueden desaparecer (Estado, Mercado y Comunidad), el desconocimiento
del poder regulador de la comunidad (la cultura como la entenderian algunos) o su
desaparicion como poder regulador afecta gravemente a las sociedades; la evidencia
estd en el sector justicia, del que la modernidad e institucionalizacion de los Estados
Nacion despojo de competencias y responsabilidades ciudadanas y termind generando
anomias, instrumentalizacion de la justicia y deshumanizacion.

Mucho dafio se hace a la sociedad considerando de manera maniqueista que el
mundo es Estado o Mercado; rompiendo estructuras, dinamicas sociales, factores de
cohesion, mediaciones sociales, bienes comunes, acciones solidarias, que no deben des-
aparecer sino transformarse respetando el marco de los derechos fundamentales, para

comprender las claves de los pasos para alcanzar una nueva civilizacion.

Lo que el Estado no resuelve lo hace la violencia:

Es una afirmacion frecuente e irresponsable en la literatura de resolucion de con-
flictos y de administracion de justicia si no se acompafia de un argumento estadistico.
En efecto existe violencia directa cuando hay conflictos que no tienen una adecuada
gestion, asi lo demostro el estudio de la Universidad de Antioguia sobre lesiones perso-
nales pero primero, esos no constituyen la mayoria de los conflictos y segundo, esa vio-
lencia es el sintoma o el testigo que le advierte al Estado para que actue.

Se puede afirmar en general que; lo que el Estado no resuelve entra en un area
de caos o resignacion contra la que hay que luchar; es un Estado anomico de no-
conflicto que puede ser considerado en términos de Galtung violencia estructural, un
letargo de situaciones permisivas, ventajosas donde el que ejerce juegos de poder siem-
pre ganara impunemente.

El reto para el campo transdisciplinar de la paz es promover la participacion ciu-
dadana para hacer visibles los conflictos que se encuentran en el caos, para aumentar el
volumen de reclamaciones e impedir que dos plagas frenen la confianza de las socieda-
des i) las Necesidades Juridicas no expresadas, ii) las Necesidades Juridicas no Regula-
das.
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Las pequefias causas no deben congestionar el trabajo de los jueces y magistra-

dos:

Como se demostro en el contenido de la discusién y en las conclusiones, hay
opiniones de expertos juristas y tecnocratas de la administracion judicial que con ligere-
za consideran que los asuntos vecinales, o aquellos que no tienen importancia econdémi-
ca, no son merecedores del conocimiento de los jueces.

Esta opinidon materializada en la gestion judicial es una forma de exclusion, pues
de no tener en cuenta la perspectiva de las necesidades humanas o comprender el con-
texto socioecondmico del afectado en el conflicto, la administracion de justicia se esta-
ria convirtiendo en una fuente de violencia estructural y casi directa.

Si se tiene en cuenta que la capacidad de la administracion de justicia para solu-
cionar todos los problemas juridicos es inexistente, que su jurisprudencia debe tener un
efecto pedagdgico sobre la sociedad para que se respeten los valores de la legalidad en
otros casos semejantes. Es indispensable que los tribunales de justicia ordinaria acepten
y manifiesten el poder de la administracion jurisdiccional sobre asuntos que sean consi-
derados pequefias causas con el objeto de establecer criterios jurisprudenciales que
orienten a la poblacion. Como quedd constatado en esta investigacion, hasta las comu-
nidades indigenas atienden, acatan y acogen las decisiones judiciales.

1.5 El poder ejecutivo

Ante la fuga de litigiosidad y la imposibilidad de someter los problemas juridi-
cos a la jurisdiccion, el poder ejecutivo soporta mayor carga de litigiosidad, recibe que-
jas o reclamaciones sobre las cuales no esta autorizado constitucionalmente para tomar
decisiones de fondo, generando en algunos casos victimizacion y pérdida de confianza

en las instituciones ademas de las otras vicisitudes.

Simbolicamente los ciudadanos identifican en las autoridades administrativas y
judiciales el mismo efecto coactivo de autoridad; no hay distincion entre la orden de un
juez, la propuesta o sugerencia de un procurador, comisario de familia o personero que
quede plasmada en un acta de conciliacion, o la persuasion de un policia en una activi-
dad de su competencia. De hecho los resultados demostraron que las decisiones judicia-

les, administrativas y las conciliaciones celebradas ante autoridades administrativas se
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cumplen en amplio porcentaje, y en mayor medida que el cumplimiento hecho ante los

particulares.

1.6 Los ciudadanos participando en la administracion de justicia:

Asi como existe en la sociologia juridica un canon de funciones del derecho, esta
investigacion permite aclarar o identificar las funciones de los particulares gestionando
conflictos las cuales van mas alla de la hipdtesis planteada.

La principal funcién de los ciudadanos en la gestion de los conflictos es partici-
par en sinergia con el Estado, entendido como el poder judicial que dirime conflictos y
el ejecutivo que actla para la prevencion estructural con politicas pablicas; para procu-
rar disminuir el tamafio de las areas de caos.

Otra funcidn es procurar que los extremos involucrados en el conflicto tengan un
primer escenario institucionalizado en lo comunitario, para tener la oportunidad de en-
contrar un provecho propio o mejor de mutuo beneficio; oportunidad que debe existir en
todos los escenarios de resolucién de conflictos, pero que siendo el comunitario la pri-
mer toma de contacto con el conflicto, la primer respuesta que tenga el ciudadano afec-
tado sea la de acercar posiciones. Esta oportunidad no existe en la sociedad debido a los
fuertes procesos de institucionalizacién y juridizacion de los conflictos, lo que induce
los problemas al plano de la confrontacion.

Otra funcion relacionada o derivada del escenario de encuentro de las partes, es
la oportunidad para que la contraparte responsable de las ofensas tenga la posibilidad de
conocer y escuchar a la parte ofendida, de modo que este pueda entrar en un proceso de
empatia de humanismo, donde el ciudadano tenga la oportunidad de ponerse en el lugar
del otro y comprender que se ha causado un dafio y que este debe ser reparado.

Se observa en la experiencia del uso de MASC que el gran inconveniente para
que los particulares participen activamente en la gestion de los conflictos es la ausencia
de coaccion de los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos, carecen de esa
fuerza simbdlica que tienen las autoridades del Estado para garantizar la asistencia a las
instituciones, mantener el orden y el cumplimiento de normas, estatutos y lo spropios
acuerdos entre las partes. Lo cual hace que unicamente acudan ante los particulaes per-
sonas con un alto nivel de ciudadania, los demas prefieren sostener los juegos de poder

y sacar beneficio de las asimetrias que provoca el conflicto.
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Sin embargo aungue la coaccién legitima de Estado no es posible de aplicar en
los conflictos resueltos por la gestion hecha en escenarios comunitarios si que en el
marco de instituciones ciudadanas democraticas, con proximidad al entorno y al foco
del conflicto, surge una “autoritas alternativa” basada en el reproche social que desde el
punto de vista simbdlico puede resultar tanto 0 més eficaz que la del Estado.

Una férmula es la prestacion de servicios mixtos, donde el usuario entra por una
puerta institucional como las de las casas de justicia o despachos municipales de justi-
cia, alli se cumplen labores de secretaria técnica y mediante la organizacion de un vo-
luntariado de vecinos reconocidos y formados como el de los jueces de paz y
conciliadores en equidad, se puedan tomar decisiones especialmente en asuntos vecina-
les.

Los MASC son metodologias procedimentales, que requieren de tiempo y con-
diciones especiales de existencia para que se conviertan en instituciones que garanticen
la cohesion social, después de dos décadas de la vigencia de la Ley 23 de 1991, es evi-
dente que hay desarrollo del uso de procedimientos diferentes al judicial a través de la
conciliacion, asi se resolvio el 9,4% de los problemas juridicos de la poblacion general,
el 10,7% de la poblacion en extrema pobreza y el 12.3% de los empresarios. Sin embar-
go la excesiva formalizacion de los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos
(MASC) hacen que estas opciones se vean como un trdmite que hace parte del sistema
judicial, no obstante ser administradas también por abogados y ciudadanos particulares.

Por lo tanto, cuando se habla de conciliacién extrajudicial en derecho, no se
puede considerar como “Mecanismo Alternativo” y en realidad es mejor que no lo sea,
puesto que la vision de la justicia es una sola y el éxito de la gestion de un mecanismo
tan formalizado depende de la eficacia del sistema judicial. Ademas el estudio demues-
tra que no se presentan barreras de acceso a la justicia por mala prestacion del servicio,
los problemas son otros.

Sin embargo el desarrollo de los (MASC) ofrece un nuevo conocimiento y un
saber hacer, hasta los litigios mas complicados son susceptibles de un abordaje por con-
senso. De hecho las politicas publicas comienzan a introducir elementos de la teoria de
la gestidn del conflicto para operadores juridicos incluidos los judiciales.

Al margen de lo que ocurre con los Mecanismos Alternativos de Solucion de
Conflictos, las estadisticas muestran que el 34% de la poblacion general; el 31% de la

poblacion en extrema pobreza y el 17% de las empresas resuelven los problemas juridi-
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cos mediante arreglo directo, es decir, acude a formas de regulacion y gestion comuni-
taria o de mercado; en todo caso formas diferentes a las ofrecidas por el Estado, lo que
significa que los ciudadanos pueden participar en la gestion de los conflictos, y hace
indispensable construir condiciones de legitimidad e institucionalidad.

Se hizo una referencia al paternalismo del Estado y su intervencionismo en la
gestion del conflicto, pero se observa que el derecho publico puede estar en retirada en
terrenos donde alcanzd grandes controles, como el campo laboral o penal, en que se
empiezan a proponer acuerdos basados en la autonomia de la voluntad. Ese intervencio-
nismo, en un contexto como el colombiano, es necesario ante grandes asimetrias de po-
der, es imperativa la intervencion del Estado; si por el contrario, los problemas ocurren
entre gentes que reunen condiciones de ciudadania y conocimiento de derechos, es mas
probable que su conflictividad sea gestionada por sus propias redes.

Respecto del andlisis critico que se hizo de la justicia restaurativa, es evidente
que la idea de Estado con justicia punitiva o retributiva construyé un imperio judicial
demasiado abstracto para las reales necesidades juridicas de la sociedad. Los bienes
judicialmente tutelados se despersonalizaron, por lo que subrogar en el Estado la accion
penal y alejar a la victima fue lo peor que le pudo ocurrir al sistema; por cuanto nunca
se repara el dafio y el perddn o la necesidad de elaborar el duelo no se hace con la ente-
lequia del Estado sino con el encuentro entre ofensores y victimas con capacidad para

entender la vida misma y continuar.

1.7 El sistema de compensaciones de la comunidad Wayulu

Como se puede observar, se hace un esfuerzo por contextualizar las tradiciones
del pueblo Wayuu y la forma como se institucionaliza la figura del palabrero para la
gestion de los conflictos.

Asi se demuestra la afirmacion de Howard Zehr segun la cual: “El conflicto for-
talece los lazos comunitarios y la necesidad de establecer redes de apoyo para fomentar
y crear comunidades sanas” (2010, 25).

Uno de los aportes mas destacados de la tradicion Wayuu es el sentido de comu-
nidad que existe entre ellos y que permite la pervivencia de la institucion plenamente

incorporada a su cotidianidad. Justamente la principal deficiencia en las experiencias de
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Justicia Restaurativa de caracter exdgeno es la debilidad de la estructura comunitaria
para gestionar el conflicto.

El sistema de compensaciones Wayuu puede resultar ejemplar desde muchos
puntos de vista, aunque también puede tener elementos discutibles, especialmente los
relativos a la reparacion de la victima, entendida individualmente, cuestién que amerita
un estudio independiente.

La préctica de esta comunidad aborigen no se distancia en mucho de la propues-
ta de Howard Zehr: “el proceso restaurativo entiende las necesidades del ofensor me-
diante responsabilidad activa, pues repara el dafio, fomenta la empatia y transforma las
dificultades del ofensor (verguenza)”, de modo que esos arreglos le permiten a los cla-
nes continuar su vida de relacion y entender superadas las ofensas.

Luego se da el supuesto de Zehr que es: “existir motivacion para una transfor-
macidn personal, por cuanto hay sanidad de las heridas del pasado que contribuyeron a
la conducta delictiva. Hay oportunidad para tratar los vicios o adicciones” en este caso
los malos habitos, y se fortalecen las destrezas o habilidades personales (Zehr H 2010,
22-23).

De otra parte existen motivaciones para integrarse a la comunidad y contempla
castigos propios, no la reclusion temporal o permanente, aunque en todo caso siempre
existe la posibilidad de que el Estado a traves de la jurisdiccion ordinaria puede interve-
nir ante graves circunstancias de impunidad o lesion a bienes juridicamente tutelados.

Si bien los derechos fundamentales son la base moral de la sociedad contempo-
rénea, en la que lentamente las sociedades aborigenes van comprendiendo la importan-
cia de esta serie de catalogos, lo que no puede refiir con una vision del mundo holistica
en permanente armonia con el entorno y el mundo mitico que también hace parte de ese
catalogo de derechos.

Desafortunadamente dice German Aguilar: “no estan naciendo nuevos palabre-
ros, estan amenazados de desaparecer, porque no todos los Wayuu estan con los pies

adentro de la cultura Wayuu”.

1.8 El Tribunal de aguas de Valencia

El estudio del Tribunal de Aguas ilustra sobre la forma como se puede gestionar

los conflictos en escenarios préximos al foco que los genera sin interferir las competen-
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cias del Estado y su Administracion de Justicia; romper los vinculos entre instituciones
comunitarias y econdémicas que por su naturaleza generaban una conflictividad particu-
lar y especializada, pero que a su vez tenian la posibilidad de una intra-regulacion, por
cuanto la maduracion de su institucionalidad permite desarrollar elementos de autori-
dad, respeto y obediencia, basado en su propio sistema normativo ordenanzas.
Parafraseando a Elionor Ostrom El escenario judicial estd hecho para defender
los valores individuales en si, no son suficientes para solucionar los problemas de esta
indole, porque involucran al mecanismo de gestion del conflicto una institucionalidad
comunitaria. Sin instituciones que faciliten la construccién de reciprocidad, confianza y

honradez, los ciudadanos enfrentan un reto real.

1.9 Los métodos exdgenos de gestion de los conflictos

Conclusiones sobre la anterior esquematizacion de las diferentes formas de ges-
tionar conflictos: sus caracteristicas y propuestas:

Como se puede observar, ante un problema juridico es posible seguir caminos
que gracias a la autonomia de la voluntad los ciudadanos pueden recoger; por esta razén
se propone que desaparezcan los esquemas de MASC y clasificaciones legales que limi-
tan el alcance de la autonomia de la voluntad.

Propuesta: Lo suyo es que un solo operador experto en gestion del conflicto pre-
sente al ciudadano todas las opciones desde la negociacion hasta la demanda incluso
como lo hace la justicia de paz de Colombia hasta la ejecucién pusto que son los ciuda-
danos que padecen el conflicto quienes deben autorizar, dar poderes, habilitar, fijar los
limites de la actuacion de ese tercero facilitador. Con esos poderes se convoca a la con-
traparte para que acepte también el encargo de un facilitador, y con ese conjunto de ins-
trucciones se construya el acuerdo que las partes desean.

Si la contraparte no tiene animo de arreglar y por parte del afectado sigue vigen-
te la pretension, sera la justicia ordinaria quien deba intervenir sin vacilaciones, median-
te la regla técnica dispositiva o la inquisitiva, con rigor y eficacia. También debera
ordenar el mandamiento ejecutivo de dar, hacer o no hacer contenido en los acuerdos o
laudos que se incumplan.

Se observa como inconveniente que el capricho de la ley, de los operadores o las

politicas publicas fuercen al ciudadano a utilizar determinado Mecanismo Alternativo
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de Solucién de Conflictos (MASC) cuando el principio de autonomia de la voluntad
permite una enorme variedad de posibilidades. Las normas que regulan cada uno de
estos esquemas limitan con barreras imaginarias al ciudadano y al operador para explo-
rar posibilidades donde se puede intervenir con buenas posibilidades de éxito.

Pero, ¢qué ocurre si son las partes las que agradecen una propuesta de arreglo
que venga del mediador? En la regulacion de la conciliacion de Colombia, el concilia-
dor estd forzado a consignar en un acta un acuerdo que preste mérito ejecutivo y haga
transito a cosa juzgada, pero ocurre que la naturaleza de muchas obligaciones no da para
hacerse exigible de esa manera. También ocurre en el caso de las personas juridicas que
a la conciliacién no puede convocarse persona diferente del representante legal, impi-
diéndose la participacion a un delegado de este que podria llegar a comprender mejor el
conflicto y llegar méas facilmente a un acuerdo. Entonces, de lo que se trata es que la
arquitectura legal de las politicas de MASC no limite lo que la autonomia de la voluntad
puede dictar mejor que ella.

Dicho de otra manera, se propone que en el amplio campo de la gestion del con-
flicto un ciudadano podria en el mismo acto de inicio a las gestiones de un facilitador;
dar poderes para autorizarlo a ser: negociador, mediador, conciliador, amigable compo-
nedor o arbitro, segun el caso. Entre las partes en conflicto y el facilitador siempre exis-
te un negocio juridico, un contrato de mandato cuyo contenido puede estipular
obligaciones de buenos oficios, o ir mas alla para tener alcances heterocompositivos y
de toma de decisiones que las partes agradecen, tal y como ocurre en la experiencia de
jueces de paz del Perd.

Lo importante para los facilitadores e instituciones que prestan servicios de ges-
tion del conflicto es que informen a las partes de las ventajas e inconvenientes de los
anteriores alcances, que el consentimiento no este viciado por error, fuerza o dolo, que

no se extralimiten respecto de las normas y codigos deontoldgicos que regulen su labor.

Después de analizar la experiencia de los ciudadanos con los MASC, se com-
prueba que para ellos no resulta facil comprender cuando se esta en audiencia con un
esquema autocompositivo y cuando en una diligencia judicial de caracter inquisitivo;
desde el punto de vista simbdlico, un particular abogado, un conciliador en un consulto-
rio juridico o un fiscal pueden representar en él una autoridad con conocimiento para

resolver su caso.
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Se propone un modelo de gestion del conflicto es que las partes basadas en su li-
bertad para gestionar, puedan acordar con su contraparte utilizar los apoyos instituciona-
les suficientes para garantizar la terminacion de sus diferencias. De ahi que esta
propuesta no se puede quedar atrapada en un método sino que desde el principio dar
lugar a aumentar las posibilidades de intervencion de los terceros que participan, evi-
tando asi el decaimiento de las causas, la victimizacion y pérdida de confianza en el
sistema.

Cuando a pesar de las formulas de arreglo no hay acuerdo o este es parcial, las
partes pueden aceptar que el grupo de gestores designados convoque a audiencia para
instalar un tribunal donde se imponga una decision de obligatorio cumplimiento para las
partes. Utilizando el mismo procedimiento de la justicia de paz de Colombia.

Es decir mediante reglas propias que deban contener todas las salvaguardas del
procedimiento: pruebas, alegatos, decision. También mediante reglas del procedimiento
establecidas en un reglamento especial o en la Ley del Estado de alguno de los extre-
mos.

De esta manera se pone punto final a la investigacion que tenia como objetivo
general analizar la participacion de los ciudadanos en la gestion de los conflictos; cues-
tion que sirvio para demostrar la utilidad de las metodoligias de identificacion de Nece-
sidades Juridicas que permitio conocer la forma como los ciudadanos deciden dar
gestion a sus conflictos, y la manera como los organismos del Estado responden a esa
demanda. Quedando en evidencia que la participacion de los ciudadanos es indespensa-

ble para mantener la Paz.
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ANEXOS

1. Fragmento del instrumento utilizado por la encuesta GENNJI para identificar

necesidades juridicas:

1. VIVIENDA

En los altimos 4 afios, Usted ha tenido algin desacuerdo o conflicto con:

1 El contrato o acuerdo de arrendamiento de la vivienda donde reside como inquilino.

2 La propiedad, posesion, tenencia o los linderos de su vivienda.
© Intento de expropiacion o desalojo @® Linderos de su vivienda
©Acerca de quién es el duefio, poseedor o tenedor de su vivienda 50 Otro, ¢Cual?

3 Darfios o imperfectos en su vivienda

Servicios publicos domiciliarios

En los Gltimos 4 afios, Usted ha tenido algun desacuerdo o conflicto con:

La instalacion o desinstalacion de los servicios publicos con los que cuenta su vivienda, por ejemplo: Agua,

¢ luz, gas natural, tv por suscripcion, internet, etc.
5 La prestacion de los servicios publicos.
© Fallas del servicio © La facturacion
6 Toma o uso “ilegal” de algun servicio pablico de su vivienda.

Vecinal

En los Gltimos 4 afios, Usted ha tenido algun desacuerdo o conflicto:

7 Con sus vecinos.
© Ruido ® Basuras «® El no pago de cuotas de administracion
© Malos olores so Mascotas & Otro conflicto vecinal, ¢ Cual?

2. FAMILIAY HOGAR

En los Gltimos 4 afios, Usted ha tenido algun desacuerdo o conflicto con:

La separacion de su pareja, divorcio, liquidacion o la definicion de los asuntos patrimoniales.
9 Reconocimiento de la unidn libre.
10 | Definicion de custodia o patria potestad y régimen de visitas de sus hijos o hijas.
11 | El mantenimiento y la alimentacion de sus hijos u otros miembros del hogar.
12 | Agresiones cometidas contra usted por parte de un miembro de su familia.

¢ QUEé tipo de agresiones?

O©Fisicas ©Sexuales ®@Verbales reiteradas soPsicoldgicas reiteradas
13 | Laadopcién de un nifio o nifia.
14 | Haber sido desprotegido o abandonado por parte de los miembros de su familia.
15 | Laherencia de un familiar.
16 | Otro desacuerdo o conflicto familiar, ¢ Cual?

345




3. TRABAJO

17 | ¢Hatrabajado en los ultimos 4 afios o trabaja actualmente?

En los Gltimos 4 afios, Usted como trabajador ha tenido algin desacuerdo o conflicto con:

18 | El reconocimiento de la existencia de un contrato de trabajo o vinculo laboral.

1 El pago de su salario o de factores salariales o de prestaciones sociales, por ejemplo: Horas extras, subsidio de
transporte, afiliacion a la seguridad social 0 pensiones o cesantias, vacaciones, primas legales.

20 | Laterminacion del contrato, por ejemplo: Despido sin justa causa o no pago de indemnizacion.

21 | Las condiciones laborales, por ejemplo: La dotacidn, riesgos profesionales, duracion del contrato o el horario.

22 | Agresiones fisicas o verbales cometidas contra usted en el trabajo.

Qué tipo de agresiones

O©Fisicas ©Sexuales ®Verbales soPsicoldgicas

23 | Accidentes de trabajo.

24 | La organizacion de sindicatos, huelgas o convenciones laborales.

Por el ejercicio o desempefio de su actividad como vendedor ambulante, vendedor informal o reciclador; por

25

ejemplo desacuerdos o conflictos por trabajar en espacio publico.

4. SALUD

En los Gltimos 4 afios, Usted ha tenido algun desacuerdo o conflicto con:

26 | Laafiliacion a los servicios de salud.

o La provision o prestacion de los servicios de salud, por ejemplo: Suministro de medicinas, asignacion de citas,
autorizacion de procedimientos.

28 | Errores de médicos que le causaron a Usted dafios o perjuicios.

29 | La posibilidad de interrumpir voluntariamente el embarazo (Enc: Solo aplica a mujeres)

30 | Haber sido obligado a practicarse un tratamiento u operacion

5. EDUCACION

31 | Enlos tltimos 4 afios Usted o sus hijos han estudiado o estan estudiando en una institucion educativa

En los Gltimos 4 afios, Usted ha tenido algin desacuerdo o conflicto con:

32 | Lainscripcion y entrada efectiva a la institucion educativa

. La prestacion inadecuada del servicio en relacion con sus necesidades o las de sus hijos, por ejemplo: falta de
infraestructura adecuada o falta de intérpretes.

34 | Maltrato por parte de los profesores o directivos de la institucion educativa cometidos contra usted o sus hijos

3 Sancion injusta cometida contra Usted o sus hijos por la institucion educativa, por ejemplo: Por falta de pago,
embarazo de la estudiante o la condicion religiosa.

Otro conflicto relacionado con educacién, ;Cual?

6. ECONOMICA Y PATRIMONIAL

En los altimos 4 afios, Usted ha tenido algin desacuerdo o conflicto con:

36 | El pago de dinero que le deben por ejemplo: Cuotas de capital, intereses, letras, cheques, etc.

37 | El pago de deudas de dinero que Usted tiene con bancos u otras entidades financieras.
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6. ECONOMICA Y PATRIMONIAL
El pago de deudas de dinero que usted tiene con otras personas diferentes a bancos o entidades financieras por

ejemplo: préstamos gota- gota.

39 | Elincumplimiento de otros contratos (Enc: Lea primero las opciones de contrato para guiar al encuestado)

© Compraventa £> Seguros

© Sociedades (Ej. por sus derechos como accionista 0 so- ] B )
R Arrendamiento como duefio del bien arrendado

cio)

® Prestacion de servicios & Otro, ¢Cudl?

40 | El pago de dafios o perjuicios causados por otras personas o entidades, por ejemplo: en accidentes de transito

La mala calidad de bienes o servicios adquiridos, por ejemplo: Productos defectuosos, propaganda engafosa,

garantias de calidad, etc.

Otro conflicto econédmico o patrimonial, ;Cual?

7. PENAL ‘

En los ultimos 4 afios, ¢ Usted ha sido victima de alguno de los siguientes delitos? Enc: Si el encuestado responde

que si ha sido victima de delitos pregunte si lo denuncid)

42 | Hurto o robo

43 | Violencia sexual cometida en un ambito diferente al familiar o laboral

44 | Lesiones personales cometidas en un ambito diferente al familiar o laboral

45 | Homicidio de un familiar

46 | Desplazamiento

47 | Desaparicion forzada de un familiar

48 | Estafa

49 | Amenaza

50 | Injuriay calumnia

Otro delito, ¢ Cual?

8. LIBERTADES Y DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

En los Gltimos 4 afios, Usted ha tenido algiin desacuerdo o conflicto por:

51 | La libertad de expresion o de asociacion diferente a la asociacion sindical.

HABER SIDO DISCRIMINADO POR:

52 | Su orientacion sexual o identidad de género (LGBTI).

53 | Su condicion de mujer (Enc: Solo preguntar a mujeres).

54 | Su estado de embarazo (Enc: Solo preguntar a mujeres).

55 | Su situacién de discapacidad.

56 | Su raza y/o etnia.

56 | Sus creencias religiosas.

58 | Sus preferencias politicas.

59 | Su edad.

60 | Su clase social.
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8. LIBERTADES Y DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

61 | Suorigen o lugar de nacimiento, por ejemplo: por ser paisa, costefio, rolo, pastuso, etc.

Otra discriminacién, ;Cual?

¢En cudl de los siguientes ambitos se ha dado la discriminacion? (Enc: Pregunte por la discriminacion que se le

presenta con mayor frecuencia).

© Vecindad o barrio so Entidad de salud ~& Transporte publico

©Hogar ® Entidad educativa <0tro, (Cudl?

. &= Sitios publicos como bares, discotecas o restau-
® Trabajo
rantes

63 | La violacion o afectacion de otros derechos fundamentales

¢Cual?

9. HABITAT

En los Gltimos 4 afios, Usted ha tenido algun desacuerdo o conflicto con:

64 | Lainvasion o mal uso del espacio publico que lo afecta directamente a Usted o a su comunidad.

65 | La falta de rampas, sefializacion, puentes peatonales, etc., que lo afecta directamente a Usted o a su comunidad

66 | La falta de proteccion del medio ambiente, por ejemplo: contaminacion por ruido de una fabrica en su barrio.

10. ASUNTOS CON EL ESTADO

En los Gltimos 4 afios, Usted ha tenido algun desacuerdo o conflicto por:

Dafios y perjuicios ocasionados contra Usted por el estado, por ejemplo: Accidente de vehiculo oficial, negacion

de la licencia de funcionamiento, multas, etc.

68 | El pago y cobro de los impuestos.

La negacién en la obtencion de documentos o la realizacion de un tramite por ejemplo: Cédula de ciudadania,
cambio de nombre, pase de conduccion.

70 | Agresiones de la policia o las fuerzas militares
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2. Matriz de la metodologia DEH aplicada al analisis de “conflictos entre veci-
nos” esta dimension con metodologia de Desarrollo a Escala Humana de la Necesidad
Humana de proteccion. La siguiente es la proyeccion del trabajo que continla a partir
de esta investigacion que tendrd como objetivo crear propuestas para superar los con-

flictos de mas recurrencia en la sociedad, utilizando la metadologia DEH.

1. Dimension Vivienda Problemas Juridicos con los vecinos.

Categorias existenciales Satisfactores Negativos: Hallazgos en cifras

Cantlicios Poblacion General: Ealldeithn Discapacidad = Empresarios Usatéalr;os
Vecinales - en pobreza: Dlscapacidad  EMPresarios =
conciliacién
Vecinal 22,4%= 10,9%=
1.033.308 17,4% 10,8% 3,7%
en general. 100% 100%
Ruido. 453.690 43,9% 35% 48,3% 40,5% 45,3%
Basuras. 74.175 7,2% 23,6% 14,1% 14,8% 25,5%
Malos
126.449 12,2% 17,9% 4,2% 24,2% 9,7%
SER olores.
Mascotas. 141.980 13,7% 8,9% 30,3% 20,5% 8,7%
Cuotas
i 53.797 5,2% 0,8% 0,5% 4,6%
de admon.
Humedad. 9.915 1,0% 2,4% 0,6% 4%
Calumnia 73.153 7,1% 1,1%
Vagos
33.754 3,3%
en el parque
Chismes 38.167 3,7% 3,3%
Pelea 28.230 2,7% 4,9%

Poblacion General: Constituye el 22,4% de toda la conflictividad, el segundo problema juridico mas
padecido por la poblacién general; de 126.245 incidencias que se presentan ante autoridades del Esta-
do, se cumple la decision en un 96%, mientras que el incumplimiento se estima en un 30,7% de los
casos. Ante particulares se presentaron 9.540 casos, de los cuales se cumplio la decisién en un 60,5%
de los casos.

Tienen abogado para este tipo de asuntos solamente el 7,7%.

Se proyecta que por cada 10°802.533 habitantes les ocurre a 1.033.308 personas.

Afectacion Alta: 67,2%. Afectacion media: 77,8% afectacion baja 22,2%

Poblacion Pobreza: Representa el 17,4% de toda la conflictividad con 1259 incidencias. Ocupa el
puesto séptimo de los conflictos de mayor incidencia, se presentaron 58 casos ante los particulares los
cuales se cumplieron un 100%, ante las autoridades se presentaron el 90% de las incidencias inciden-
cia 'y cumplieron el 92,8%.

Los abogados asesoran a esta poblacidn en el 12,8% de los casos

Afectacion Alta: 100,0%. Afectacion media: 81,8%. Afectacion baja 19,3%

Poblacién en discapacidad: Ocupa el puesto once en orden de frecuencias, se presentaron 18.191
incidencias lo que representa el 10,8% de toda la conflictividad. Se presentaron 8438 casos ante auto-
ridades y todos se cumplieron y 3318 decisiones ante particulares y todas se cumplieron.
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Los abogados asesoraron el 5% de casos.

Afectacién Alta: 60,6%. Afectacion media: 70,1%. Afectacion baja 54,3%
Poblacién empresarios: ocupa el 3,7%, (2308) sexto lugar en incidencia

Para este tipo de casos los empresarios no contaron con la asesoria de abogado

Poblacién usuarios de la conciliacién: Es el segundo problema juridico mas frecuente, representa el
10,9% de toda la conflictividad (2.801 incidencias) de las cuales ante autoridades se cumplio el 95,5%
de 487 decisiones. Ante los particulares se cumpli6 el 76,7% no se cumplid el 27% de 357 inciden-
cias.

El 4,4% de los que contaron con abogado tuvieron asesoria en este tema (68).

Satisfactores Positivos: Fortalezas

Satisfactores Negativos: Debilidades Satisfactores Positivos: Fortalezas

No hay cultura de la prevencion y El alto cumplimiento de los acuerdos celebra-
mantenimiento de buenas relaciones con los dos ante particulares hace pensar que ante
Vecinos. particulares este tipo de conflictividad tiene
No existe estructura comunitaria o tribunales de muchas posibilidades de gestionarse, por lo
Vecinos que menos hasta la etapa de construir acuerdos con
mérito ejecutivo.

Evitar los escalamientos del conflicto. Institucionalizar tribunales vecinales para
establecer por barrios, corregimientos y vere-
das, instancias vecinales encargas de gestionar
el conflicto vecinal.

Establecer vinculos entre estos tribunales de
vecinos y las autoridades de policia para que
estas tomen las medidas sancionatorias y
apliquen las contravenciones de policia.

Que los vecinos tengan informacién a la mano
de los integrantes de los tribunales vecinales
para ponerse en contacto directamente.
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