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No ba quedads desiorio
¢l territorio trsomme de la insolencia.
Es ftwrento tu muerie
camu lo fieeron nuestra vltima conpersacion
la primera aurora
o la eterna esperanza afena
Nos B gqriddado insomne
¢l territorio desiorto de i insolencia,
Una vox por laime Garzen

fuerza de tanto decirlo, el tema parcee perder

un poco de relevancia. Sin embargo, es el

punto micial de una discusion como la que

hora nos convaca: el derecho, tal como nos

lo imagindbamos hasta hace menos de una década, se
viene transformado profundamente. Algunos afirman,
incluso, que ha dado un giro copernicano. Lo peor: no
es muy claro el sentido final del cambio, Se tiene algu-
na idea comin de lo que ya no parece ser, de lo que
hoy se califica come caduco o superado. Pero no asi
de qué es lo nuevo, qué se est intentando consolidar,
Par ello, nos encontramos en una époaca abierta, no
definida, en proceso de homaologacion. No en balde
una de las obras que mds ha impactado recientemente
a I comunidad académica, la del profesor italiano
Gustave Zagrebelski, recibe precisamente un nombre

*  Profesor de s Facultad de Derecho, Clencias Palfticas v So-
cidles, Dnjerrsiclacd Nocional de Coteimbng, ivestigaclor del
Cinmp

que da cuenta del estado de dnimo de Ja época: el de-
recha dictil.

Aunque referido al campo del derecho constitu-
cional, su texto se ubica en un terreno polémico: la
fluidez, casi liquidez, de la actual dogmaitica juridica,
en donde el Gnico contenido sdfido seria el de la tole-
rancm, necesaria para lograr la coexistencia de mulhti-
ples y diversos principios v valores, que no pueden
resolverse de forma absoluta, aspiracion final de 1 ac-
tual convivencia colectiva; “la libertad de [ soviedad,
pero también las reformas sociales; 1 igualdad anse s
ley, y por tanto la generalidad de trato juridico, pero
también la igualdad respecto a las situaciones, v por
tanto la especialidad de las reglas juridicas; & recono-
cimiento de los derechos de los individuos, pero tam-
bien de los dereches de la sociedad; Ia valoracion de
las capacidades materiales y espirituales de los indivi-
ducs, pero tunbién la proteccion de los bienes colec-
tivos frente a la fuerza destructons de aquéllos; el rgar
de In aplicacién de la ley, pero también la predad ante
Sus consecuencias mis rigidas: la responsabilided -
dividual en la determinacion de la Propia exmstencia,
pero también la intervencion colectiva par ¢l apovo
de los mis débiles...*'.

1. Gustuven Zogrebelsky, B domeacho diced Loy, dorebs, st
e, Macknicl, Editonial Trotma, 1995, p 16




Independientemente de lus

i ! uniah enfrentadag. A

e . pezang e edlio, logriin Nl clerg
conclustones v disousiones sobre ‘ﬂ;ﬂﬁﬂmﬂlﬂ dt’.\! f.ﬁ«fﬂfl,”.- rern raginitica, v adn
s trabago, este punto de partida A e b bt Lt L

4 S F F =ﬂ-*W’ﬂUPW‘"' wvitlorativa, adecuiacda a los distin-

e parece unl porque revels que
los provesos sociales, los distintos
obetivos v las metas tenninales

excluyente de normas

tos vontextos nadionales,

La justicia domuniiania, ¥ -

que se asignan a la prictica juridi- se viene flexibilizando, guras bisagra como la de los jiaes
il mp-.utttn flgu, ﬂlll'\ t.ip.w-rm.r.% CON CONSCCUCHIE IS iﬂ!ﬂﬁﬁiﬂfﬂi oo elis paz, s¢ inscriben en ese
e enfionconts o s i g
del orden social v politico, del mmkaﬂwmf cional, bien camo pedn de sacri

bhombre v del papel del derecho
en la cotidianidad,

Be hecho, sin que una ding-
micl pueda ser meramente redu-
cidn 2 la otr, asistimas también
una epoca de mutacion social im-
portante. Tanto, que no son pocos los que se han atre-
vido a nombrara con distintos apelativos innovado-
fes: Posmodernidad, Nueva Era, Fin de la Historia o
recuperacion de las promiesas de la modernidad son
soilo algunos de ellos,

En este contexto, la pregunta por ¢l papel que
debe cumplir una figura como la prisdiccidn de pag,
(i tamhicn pocdria ser la pregunta por ¢l rol de la justi-
G Gamunitan en sociedades que se autodenominan
Comc medernas, adquiere diversas connotaciones,
Meentras unos be asignarin Apenas unas lineas subsidia-
ris en el reparto, para cubrir of déficit de otras figuras
de maver calacl mstitucional, otros verdin en elly |y
punta del weberg del orden por venir.

Este escnto intenta profundizar en esta discu-
S0m, 3 partir de ung Jectura parcial de tres ensiones o
dindmicas “que podeian lamarse de punta, por uiilizar
el lenguije eibernético. Ellas no solo no son necesa-
Tiamente comgidentes, por lo menos en buena parte
de lo que cada una de ellas define COMG sustancial, si-
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ficio o como torre de marfil, No
hay, por lo tanto, un rol predefi-
nido para ellas. Por el contrario,
su futuro dependerd en buena
medida de la consolidacién de
procesos sociiles mids comple-
jos, como la globalizacion o la
constitucionalizacion del derecho.

La globalizacion frente al Estado

La primera tension u la que aludimos se da entre
uni pérdida del poder del Fstado en tanto productor
del derecho y, al mismo tiem PO, Uni mayor expectati-
vien los beneficios de un nuevo marco constitucianal
compantido y eficientemente operativo.

Vivimos bajo el que padria ser va casi caricatun-
#ado como sindrome de |4 globalizacion. Fenomena
que soporta diversas conceptualizaciones. Pars algu-
08, representa la extension flimitada del liberalismo
econdmico, el narcisismo ético y hasta el fin de a histo-
fia. Par atros, la evidenciz de b intensa. intermclacid
munclial de tendmenos tan dispares coma el fiithol y It
politica. No faltan quienes exXperimenten una senst
cion de nyevy cultur, Cxpresacly tanto en la idea del
munde come una aldeg global, como en L red Internes
N Enlo nueyvo Paradigma de lo comunicativo.
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sobre la globalizncion es

discusion: In mayor preoc upacion de los arganismos
mierestatales por acercarse a una legislacion camin en
certos temas, ¥ la mayor importancia que adquieren
tos espacios local e intemacional como productores de
derecho. Ambos procesos remiten a una consecuencia
demostrable: el monopolio del Estado, en cuanto pro-
ductor excluyente de normas juridicas regulatorias, se
viene flexibilizando, con consecuencias inmediatas en
tunciones como las de control social ¥ mantenimiento
de una hegemonia ideologica.

Ejemplos en este sentido han sido expuestos por
muchos autores. Los contratos de explotacitn petrole-
o de contratacion de personal de las comparniias
multinacionales son estudiados y aprobados en Wall
Street y, posteriormente, exportados al mundo, sin
que existan muchas posibilidades de introducir modi-
ficaciones atendiendo a las particularidades de las le-
gislaciones nacionales. Antes, se espera lo contrario:
que estas dltimas cambien su estructura normativa in-
tema, si quieren promover la inversién. Lo acontecido
en Colombia con relacion a la expropiacion de bienes
por razones de utilidad comin es bastante diciente al

respecto”.
Par otra lado, a esta forma de pluralismo juridico
desnacionalizado, ya que en principio no favorece los

2 U al respectny el texio de Boaventura de Sousa Santos, Esta-
ey, deres by luchas socigles, s, Colombia, 1991, Una vi-
i s il entre Jo nacional y lo global puede leenie en
vt Trubek ¢ Yves Dezalny, “Reestructuricion global y de-
mcho b inernaciemalizeion de los campos juridicos y I
oaeaciin de espaicios tanunscionales”, Porseantionio furdicn,
N 1 Univerwiclad Nacwnal de Colombla, 1994, pp. S-41.
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intereses estratégicos de algion Estade en particular ni
e igenciado en organismos multilaterales especifi-
cos, se le adiviona el auge de reglamenticiones o for-
mas de regulacion social en los espacios locales. Ly si-
tuacion socioecondmica colombiana NoOs CONVIere en
un' laboratorio no pacas veces invocads de esta ten-
dencia, ya que aqui I justicia del Estade se disprata fe-
Fritorios con la de Ia guerrilla, la de los paramilitares, 1a
de los narcotraficantes o la de los esineralderos. A o
que carresponde adicionar los ordenamientos suié-
nomos de comunidades indigenas ¥ o que los brasile-
ros llaman el dereche nacido en Ja calle”, s decir; |a
profusa produccién de 6rdenes de hecho —pre, Semio
cuasi juridicas—, derivados de las relaciones barrales,
comunitarias o comerciales informales, entre ofras

Y, finalmente, si atendemos al heche de que ¢n
materias como derechos humanos, medio ambiente.

interculturalidad, relaciones obrero patronales, rela-

ciones de género, proteccion a la nifez, narcotrafico v
similares asistimos a4 una corriente consolidada mun-
dialmente de regulaciones genéricas que tienden a
uniformar y hacer previsibles las conductas de los Es-
tados, cabe preguntarse para qué sirven actualmente
los "padres de la patria”. O, por lo menos, cuil es ¢l
range de eficacia y autonomia de la ley, hasta hace
poco monopolio indiscutido del Estado,

Sin embargo, paraddjicamente, al misme tiempo
que se presenta este proceso de pérdida de centrali-
dad de la legislacion nacional, lu Constitucion Politica
adguiere un sentido cusi mitico. Tanto, que podria
afirmarse que, por lo menos en el mundo hispano-

3 Cfr. los textos de Miguel Presshurger ¥ Antonio Rocha en &1
Qero Darecho. Tgualmente, Antariio Carkos Wellrtier, Paira-
dismo furidico. Fundamenos de v voua ctiliviva s dingg.
to Editor Alta Omega, S8a Pauilo, 1994, p 340



americano, vivimos b febre O les noeyos poactees fun

el foirnlos.

Clwimenite, h'.l'.u. profungdas rzones oo onomiicas,
politicas v sxcttles pam cllo economias de mercado
mids ghvertas, cambios en el orden politico, variacones
en b percepoion sobre a democracia v el sentido de L
participacion social, son solo algunas de ellas.

sin embargo, lo que resali es ln confianen (fingi-
da o hipotética) en el poder del derecho constitucio-
mal para solucionir conflictos estructurales de estas
sociedades. Lo que supone por una parte una especie
de exaltacion ideologicamente funcional del sistema
jridices, en tanto las otras estructuras socigles S
cisimente las que determinan la concentracion de la
nqueza y la multiplicacion de esquemas de marginali-
dack se muestran reticentes al cambio. Lo que le con-
flere & esta tendencia un matiz de mayor formalidad
que de sustancia, sobre todo en cuanto se pretende
hacer converger procesos que socialmente son antité-
ticos: multiculturalidad, autonomia o desmarginaliza-
cion con libre desarrollo de la industria, respeto casi
urestricto a la propiedad privada, ete. Pero, también,
resalta la demanda por la creacion de instrumentos
concretos de proteccion de derechos fundamentales y
Ia generacion de un control constitucional a la actua-
ciom puiblica mds eficaz, Wpicos sobre los que regresa-
remas un poco mis adelante.

MMn:rapﬂbBeadelmhmcm

Otru ele Jas tensiones actuales del derecho coloes
en primers plano la relacion entre ciudadanos, jueces y

- Poruna pane, se constata um creciente descon-
Fanza en el aparato judicial. A los problemas de con.
gestian, atraso wenologico e impunidad, se suma con
mucha fuerza el de la falta de credibilidad en los jue-
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e esta forma, se produce un dohble pm?m,;ﬁ-;»i
alejamiento frente al juez, Ni €l c'aultl'ﬂdann indm |
mente considerado apela al juez, ni en la accitn cole.
tiva institucional se cree en la rama judicial como e
tancia de acumulacion o restitucion de fuerzas vl
accion social se traslada o desplaza hacia el Ejecutivy
(concertacion) o el Legislativo (una ley favorable 2 los

intereses de grupo).

e

Pero, al mismo tiempo, asistimos 4 un renacer
del rol del juez, en muy buena medida, gracias a las
funciones del juez constitucional, a través de las fér
mulas de control constitucional y las figuras de aAmpa-
ro o tutela de derechos fundamentales.

Mediante la primera, ¢l 6rgano encargado de
ejercer dicho control (en Colombia, la Corne Constita:

cional) emerge como una especie de poder neutrl j

% Aun cuando las eifras cambsian coyuntumlmente; ¥ M:ﬂ
d"‘m“dﬂ'ﬁpﬂdﬂ-mstmmdghsunlmmm oV
Ul mayor o menar credibilidad, es inchicativa de-que perh
e Colombia se obtengan cifras de falts de credible
dad cercanas af B8, v en cusi |
naumencang superiopes
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el constituyent P f et b bt CULITenies
del int res particista o grupal prresacio en las tensio
ives v icercdos oe o pokleres Lewdslatva v Epecutivi,
Y ello lo hoce, los mis de [gs v ces, apelando a

kos principios v fines generales de la Constitucion,
Dado que éstos siempre son fonmulaciones peneriles
vy abstractas, deben ser lenados de contenido particu-
lar por algin organo especifico de poder, El raslado
de esta competencia del Legislativo al Judicial, Y mis
especiticamente al érgano de control constit il
i derivado en lo que para algunos es la repiiblica o el
cogobierno de los jueces, v para otras parte integral
de la férmula de competencia del Estado constitucio-
nal”. ¥ las consecuencias pricticas de ello en lo que
atanie a la legitimidad del poder piiblico no han sido
del todo dilucidadas.

A ello cabria agregar que entre mis eficientes
sean los mecanismos de proteccion de derechos fun-
damentales por via judicial, mds se estimula el acudira
ellos. Sobre todo, en paises donde el desconocimien-
to de los mismos parece condicion estructural de so-
brevivencia pragmatica. El ejemplo del recurso a la tu-
tela en Colombia es bien demostrativo: en campos

6 CIr al respecto las obms de Zagrebelsky (ob. ¢it ), especialmen-
te en s capitulos 2y 7, John Ham Ely, Pemocracia v descon-
Slanza, songd fooria il control vonstitugional teapitulo 3: B des-
cubmimmiento de lesr valores funclimentales); Siglo del Hombre
Felioees, Universichicd de Los Andes, 1997; Jigen Habermas,
Fae ticdad y validez solwe ol devecho v el Estacdo democrdiicn de
drronte en iy minics de fooria del discurso (especialmente capi-
teibe 5 dnckiterminsciim del derecho ¥ mcionalichd de la admi-
nistraei’in de justicm ), Feitorial “Troma, 1998,

T e al pespectos s teitos clisions H LA Hart, B concapto de
derecho (capinilo T Fanmallsmo y escepticismo ante las re-
glas), Ablleda Perrot, Buenos Alres, 1963, Ronald Dworkin,
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cekne By prestacion de salud, el recurso a la nutela se
ha institucionalizado como uno mas de los rimites o
sepulr para oltener ¢ servicio,

Adicionalmente, el hecho de que las jueces
comstitucionales tengin que decidir recurmentementes
demandas de ciudadancos que ven conculeados sus
derechos fundamentales, o que esperan que los con-
tenidos tanto de los fines y principios constitucionales
como de los derechos fundamentales tengan alguna
repercusion prictica, los coloca muy ripidaments
frente a lo que en la teoria juridica se ha denominade
el caso dificil: controversias que para su solucion in-
volucran la ponderacion de dos o més derechos fun-
damentales, en donde no parece posible decidir sin
recurrir i juicios de valor que hacen prevalecer unos
vilores filosaficos o sociales por encima de otros. En
esle contexto, la pregunta es por el papel v la legitimi-
dad del juez: ;debe ser €l quien decida discrecional-
mente el caso, y con base en qué legitimidad?

Este es hoy por hoy el tema mas discutido en tea-
ria del derecho, y ha actualizado la antigua polémica
entre realistas, usnaturalistas y positivistas. Bien des-
de la respuesta de Hart de la libre discrecionalidud del
juez, bajo el entendido de que los cusos dificiles son
reducidos; de la del omnicomprensivo y potente juez
Hércules de Dworkin, que supone que siempre existe
una respuesta juridicamente correcta a la que debe
plegarse el juez, motivada por la integrealidad del dere-
cho y la convergencia en cierntos principios tundamen-
tales; o de la prevalencia de la sentencia a la que el
juez quiere llegar respetando el marco uridico pre-
existente (si le dedica tiempo v reflexion) del entico
norteamericano Duncan Kennedy, el problema del
activismo judicial estd a la orden del dia. Y, al iempo,
los asuntos de la legitimidad del juez para ejercerlo y.
de la necesidad o no de una mayor sustentacion argu-
mentativa de sus decisiones |



Porgjue, se prieguntan omn bhos '
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o mormlmente ¢ juer Ges decie, diesad
cion solwe los valoges fue deben prospeeri
socieded determinada), cabe preguntarse en donde
resicde su legitimidad pars hacerlo, v ante quitn res
poanwhe por ella

Asl, un sistema autorreferido, escudado en la pre-
potente ficcion de un apego al tenor literal de la ley que
how pocos creen factible, teGricamente ajeno a juicios
politicns pern haciéndolos de hecho, resulta inconye-
niente La contri-cara, un sistema abierto y politica-
mente activo, que coloca en primera plana el debate
sobre la concrecidn de valores y principios que gobier-
nan la convivencia, que no teme explicitar sus opcio-
nes en 1Erminos argumentativos en pos de la adheren-
cia social, deviene peligroso para la democracia.

Justicia general o equidad material

Una tercera tension, estrechamente vinculada
con las dos anteriores, supone la confluencia de dos
biisguedas de justicia no necesariamente contradicto-
nas, pero ¢uyos resultados pricticos resultan disimi-
les. Por una parte, tenemos la expectativa por el dise-
no de criterios generales ¢ imparciales de justicia,
entre nosotros plasmada en el imperio de leyes gene-
rales y abstractas. Por la otra, la necesidad creciente de
atender a la equidad, o la justicia del caso concreto,

Lt drocbis on svio teapitulo 4: los casos dhificiles), BEditarial
Planets-Agoatini, 1977, Duncan Kennedy, “A semioties of le-
gl angument”, Syractise Law Review, 42, 1991, Un buen in-
teny peir dlescribir las implicaciones del debate se encuentra
en Ceswr Rodriguer. La decision pucheal el debate Har-
des, 197

nedloiones contex-

yon Limibaién remite
itivn ¥ derecheo aa-
1 ot ; i i d 4§ propuestis cen-
triles del postivisme ST prl e : I':mil‘-l dl_:tdﬂl'tv
cho. dle 1l forma que nestilira clar i diferenon: enire
Gire v 1o moral o'la politica. L3, en pralabwas de -*-m,
"In u-.-;;'.w, gl 1n Separaciian Presups pihes e TR CXISEC Flin-
guni Chonexion o mm.'t'prtl.Ll necesaris entre derecho v
moral, entre aquello que ordena el derecho y aquelly
que exige la moral o entre el derecho que es y el dere-
cho que debe ser™. Dado gue el -:Jt:r-:'f:.‘hp depende de
jo que es impuesto y eficaz, su Coreccion de contens-
do no juega ningin papel; el juez debel remitirse a
aplicar la ley, sin preguntarse por las posibles injusti-
cias que conello se cometan. La ley es dura peroesla
ley, la justicia es ciega, €l legislador habla por la boca
del juez, son sélo algunas de las expresiones que dan
sentido a esta pretension inacabada de absoluta im-
parcialidad y desprendimiento de las circunstancias
contextuales extrajuridicas.

Sin embargo, como acabames de ver, la misma
visitn interna o perspectiva del pnnicipanr.eg que po-
drian adoptar los jueces lleva a dudar del argumento
rudical, y refuerza el terreno actual del debate herme-
néutico o de interpretacion juridica: qué tan factible es
generar leyes que no requieran interpretacion alguna,

como manejar fa textura abiena del derecho o la am-

bigiiedad estructural de las formulaciones lingiiisti

€ds, come interpretar sin recurrir a juicios de valar ex-

Gedisa, Espana, 24, edicion, 1097, p. 13
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temente discuticis descle 1 mdicaturm

Podra pensarse, desde esta arbiti, que transita-
mas en lo que ¢ tedrico frances [ickes Comaille lama
el paso de un juer imbuido en la defensa del arden le-
gal a uno que actda como operador soctal: mas com-
prometida con la justicia y el contexto de sus decisio-
nes, v preocupade por argumentar racionalimente sus
decisiones. Lo que no significa, necesariamente, que
justifique sus decisiones contra legem, ni con abstrac-
cton de la misma. Solo que es mis consciente de sy
propio papel transformador o creador de 1o juridico, y
no esquiva lay motivaciones valorativas que acompa-
in su fallo,

Hasta aqui; no estarfamos propiamente en ¢l te-
rreno puro de la equidad, sino de una flexibilizacion
del presupuesto esquive de una justicia totalmente
abstracta, imparcial y general',

Sin embargo, el paso hacia formas de resolucitn
de conflictos no cobijadas estrictamente por el princi-
pio de legalidad ha hecho florecer las expectativas en
soluciones basadas en la mer equidad. O, en ouas
palabras, soluciones en donde la persona que adopta
Ia decision puede desprenderse de lo que ordena la
ley, y apele eventualmente a criterios extrajuridicos,
tales como condiciones comunitarias, familiares, eco-
nomucas o politicas.

De alguna manera, esta es una de las condicio-
nes de factibilidad de las f6rmulas generales de conci-

i Cir Rewdrige Uprimny, "L motivacion de las sentenclas y ol
el dhel juerz en el Estado social y democritica de derecho”,
en Pensamiiento fisridico, o 4, Universidad Nacional de Co-
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liacion y arbitramento, asi como de muchas de las for-
mas de pluralisme juridico que flewecen en zonas himi-
trotes al control del Estado, o donde su control social
e difuso, tales como las que imperan eficazmente én
comunidades barriales, campesinas o indigenas.

Obviamente, 4 estas formas de solucidn de con-
lictos no se les puede exigir ln consonancis con algu-
nos principios a los que se abliga a (uicnes openin es-
trictamente bajo el imperio de L ley. Por epnplo, no
existe un requisito de ruspeto al prinvipic de igual-
dad, lo que supone por ende Ja inaplicabilidud de la
mixima de que casos similares sean tratados de forms
similar, O de que algunos derechos o prefrogativis
sean irenunciables. O de que lo que hayan pactado
las partes sea ley para ellas, con independencia de las
circunstaneias de aplicacion.

Mapas simbdlicos y modelos para armar

Boaventura de Sousa Santos ha propuesto distin-
tos similes para comprender el sentido de las actuales
transformaciones del derecho. Entre elias, quisiera re-
saltar por su potencialidad iconogrifica y explicativa
los de la cartografia simbdlica v la frontera ™

El primero supone un funcionamiento del mun-
do juridico similar al de la cartogratin. Cumpliendo
con ciertos presupuestos basicos ~come los de escala,
representacion simbalica-, puede afirmarse que no
hay mejores o peores mapas. En buena medida os
cuestion de perspectiva: qué necesita observarse, o

11, O Boaventon de Sousa Santos, ol cly teapitula sexto: Una
canografia simbdlica de las wwmum ﬂmiu.
gOmenos a una concepoion posmioderna del <ho. pp.
Ilﬂ-am?,?'lhmmm-ﬁx'nMW' b
The Fromgier, the Barocgue ane the south | Law & Soeurty Koo
mien, vol . 29, Noo 4 1995, pp 569584




hacia dimde se 1 fjuicre orient
b omuads D la misma forma, oo
existirin un derecho bueno o m

KW, POT CORTIEOSHIOM o Olros mi
ks, Se trataria de diferentes o

mas  de  comtrol  sochal quie
cumplen funciones distintas en
dmbitos sociales diversos: of locul,

el nucional o el internacional,

Sin embargo, no se trata de
proponer un relativismo acritico;
no da lo mismo cualquier mapa,
a8 como no ¢s indiferente el tipo
de derecho al que se haga alusion.
Solo que no se propugna que el

“Wbwehy de i ! !
COmSTIra o aries fevagon
que dectdir recurrentemente
demanidas de cindadanos
que ven concilcados
sus derechos fundamentales,
O que esperan
que los contenidos tanto
de los fines y principios
constitucionales como

efd o8 VIVIF gn
vivir uril vidg

purn plantearlo desde el .
rreno s P o, {.‘imfnm_
tameos la extitencie de operade-
res juridicos que enfrentan fa
controversia que se les somete
desde un terreno fronterizo, de
encuentro y lucha de mds de ug
orden juridico o pragmético,

Buena parte de las tensio-
nes que hemos resaltado, en-
cuentrin un acomodo temponl
o provisional al interior cle siste-

derecho estatal, por el mero he-

. practica, los coloca mas sociales que combinan estas

cho de serlo, tenga mayores vir- O o
tualickades que otros para solucio- Myﬂpﬁﬂmm S =

- e ; 5 PR B A - . pas distintos y poblaciones de

nar conflictcos, y bien podria a lo que en la teoria juridica fionters en el inindo fuvikdieo

coexistir con ordenamientos vili- ﬂ.ﬁﬂdﬂﬂm > ] :
R e e e caala. S S L problema seria determinar desde
: el caso dificil qué mapa hablo, y qué tan cerca

Mediante el segundo recur-
sn, Boaventura nos lleva a pers-
pectiva de las personas que se
encuenlrin en un lerritorio fron-
terizo, v son capaces de captar con mayor nitidez lo
que estd adentro v lo que esti afuera. De alguna for-
ma, les es posible la dualidad de sentido, pues no se
encuentran ni adentro ni afuera. Se alude al nacimien-
1o de una nueva subjetividad y sociabilidad: estar en
casa es e=star en la frontera, territorio de pioneros e in-
migrantes, de jerarquias cuestionadas, de pluralidac
de ordenes. Construir alli la personalidad es siempre
un proceso precario, dificil, en contraposicion con los
' de sociabilidad del centro, altamente je-

rarquizdos y provenientes de fuentes previamente
legitimadas de autoridad. Como dice de Sousa Santos;
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o lejos de la frontera me ubico.

Todos, de alguna manera, somos

centro vy frontera de algo. Y -

dos, igualmente, utilizamos ma-
pas diferentes, conforme lo determine el control u o
denamiento de las relaciones sociales a las que nos
refiramos. Mapa y frontera nos permiten, por lo tant,
observar y analizar la maners en que las tensiones en-
cuentran un acomodo coyuntural en cada mundo insti-
tucional: el local, el nacional y el global.

Asi, por ejemplo, I Constitucion colombiant
busca integrar en un mismo sistema juridico las leyes
de Ia Repiblica y los ordenamientos auténomos de
las comunidades indigenas, Pretension que va aus
alli de la retérica etnocéntrica o cnltmial-dﬂ pasado,
como lo demuestra la lineg jurisprudencial dle Ja Corte

i.'-_'_"< .=
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mentales que le dan
pregunti permente
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sentido al ordensmiente !

“i constitucionalmente consaprada para un pueblo
indigena que vive en ung Repiiblica que se reclama
como un Estado social de derecho tiene limites exter-
nos, v cudles podiian ser éstas

En similar confluencia, los mecanismos alternati-
vas de resolucion de conflictos tiendlen a ser alenta-
dos desde los mismaos estrados judiciales, y existen di-
versos canales que comunican las decisiones que ge
den en uno y otro campo. En este orden de ideas, las
pretensiones de desjudicializacion, desconcentracion
de procesos o descongestion de juzgados pasan por el
apoyo a la mediacitn directa o Iy conciliacion, sin que
seemita por ello un juicio reflexivo sobre Ja logica que
HNPEra en uno y otro proceso social, o incluso sin per-
catarse siquieri de que bien pueden tratarse de ding-
micas contrapuestas.

Un tercer ejemplo de integracicn pragmatica de
las tensiones lo canstituye el nuevo rol de la herme-
Aeutici o la interpretacion judicial en los sistemas de
derecho continental. La preponderante integracion al
sistema de lineas y reglas jurisprudenciales en materia
constitucional, sobre todo en la determinacion de Jos
nucleos bisicos de derechos fundamentales y L1 reso-
lucidn de tensiones entre derechos, nos acerca a los
sistemas llamados de precedentes, De esta forma, en
Ia prictica se recanace el mayor activismo de los jue-
ces y su eapacidid para erear derecho aplicable, aun
cuando los mismos funcionarios sean reacios a am-
pliar este marco de accion y se sientan més c6modos

12 Gir al respecto lus sentencias de la Come Constituclonal
TS0, T52% ¢ BUNS10 de 1998
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defintendo y defendiendes sy papel come intérpretes
cstrictos de la ley,

Finalmente, el mismo Estado ha acepudo la can-
Huencia de diversos ordenamientos paralelos al suyo,
especialmente bajo la forma difusa de Ia justicia co-
munitaria. De alguna manera, ésta se sigue pensando
como pre-estatal. Ya no sélo como producto tradicio-
nal, fruto de costumbres anteriores a la razdn, sine
coma mecanismo de hecho de resolucion de conflic-
tos en zonas donde la presencia del Estade es precaria
¥, por lo mismo, la autocomposician SUrFge como dni-
Cd opcion sustitutiva,

Los limites del pragmatismo

5 bien puede afirmarse que desde el punta de
vista pragmitico las distintas tensiones por las que
atraviesa hoy el derecho logran un cierto acomodo
temporal, de ello no se sigue que el sistema funcione
coherentemente. O, por lo menos, (ue exista una real
correspondencia entre el funcionamiento efectivo del
mismo y las expecrativas ideologicas (ue se asumen
por parte de la ciudadania. Veamos, en este sentido,
algunos ejemplos indicativas:

Por una parte, se podria plantedr una especie de
historia optimista, que afirmarfa que tras la Aexibiliza-
cion del paradigma legalista se encuentran lis bases
del nuevo derecho: mayor preccupacion por la angu-
mentacion judicial, reconocimiento explicito del be-
neficio social que representa el activisme judicial, in-
tegracion de mecanismos alternativos de resolucion
de conflictos, multiculturalidad v reconocimiento de
ordenes juridicos productos de ella, jueces de paz y
posibilidad de que ellos se orienten por criterios de
equidad que tengan asiento en las costumbres comu-

nitarias, etc.



e Jl_l._ul! L inaoern, ol ate muoviimie nio hacin
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Consicleraria podéicamenie corecto, para utilizer o
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Y es que hoy es ciento, pot o menos en nuestro
metho. que el mavor activismo de los JLHCES, ¥ SU pre-
poicleranty papel en la definicion de contenidos mi-
numas de derechos y valores que se deben prioritaria-
mente proteger. opera en favor de la democracia.
Sobre todo debido a la confluencia de dos procesaos
diversos. Por una parte, [a renovada actividad de los
organcs de contral constitucional, y la primacia en
eflus de juristas mis 0 menes reconocidos como de-
mocratas. Por otm pante, por el desprestigio de los pe-
Hisscos, tradicionalmente encargados de 1a funcion le-

pisiativa.

Asilas cosas, frente a la disyuntiva de ESCORET en-
e jueces y paliticos, parecien que la linea de popula-
ndad mdica también hacia la democracia. Pero la mis-
M historla nos muestra la falacia de este argumento.
Por una pane, como lo sefialamos previamente, por
cuanto no existe una adecuada respuesta al problema
de la representacion del juez, bien porque dste seq
smpiemente nominado por una instancia intrasisté-
macs, bnen porque ni siquiera el hecho de su eleccitn
pabilica lo convierte en intérprete autorizado de la
mowral chucladana.

Adicienalmente, ¢l control que se ejerce sobre la
devisionalidad de los juetes cubre, por las mismas rg-
2ones por las que se hia llegado al activismo, Gnica-
menge los casos desviados donde el funcionario pre-
varca. En 1o demis, éste se regiria por uma
interpretacion abierta de 1 ley, con el apoyo de una
junsprudencin cusda vez mis consolidada pero no
ubligatieta.
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Miixime cuando los mismos funcionarios judics.
les han demostradeo una gran relicencia 3 3cepisr ung
revision de sus decisiones que se produzca por fuen
de los canales ordinarios, jerirquica y temilticamente
instituidos, bajo la forma de recursos de tutela o am-
paro a sentencias. Es ilustrativo de este aspecto el de
bhate que se produjo en Colombia durante la vigencia
de una interpretacion constitucional que posibilitiba
tutelar derechos fundamentiles contra sentencias eje-
cutoriadas™. Generalmente, en estos eventos la de
fensa de [a autonomia se apoya en otros argumentos
complementarios no desdenables, comoel de la segu-
ridad juridica. Ello, no obstante, es obwio que de pro-
ponérselo el sistema podria adoptar mecanismos par
compaginar la revisién constitucional de violacitn de
derechos fundamentales con formas institucionales
de seguridad juridica de os pronunciamientos judi-

ciales, con lo que se regresaria al punto original i
control o autonomia de Jos jueces’

iy 2

Olro aspecto que patece ser asumido sin mayo-

res objeciones es el de lus mayores bondades que
. |

SRaa "
13 Cfr, por efemplo, Danilg -
n_di_t:ulm;=m lo difici vio

i, "m'mﬂﬁlmmhnum shic, aun
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deta pensarse que el fonmualisimg
fegul, 1o rigrdez interpretativa
pernte v In excesiva judicializa
cion de conllictos abonaron el e

mene l".JJ'.i e85 Seniumiento

Parddficamente, entonces,
IeCHsImos que son producto de
o mera costumbre o de una re-
cepoion imperfecta de ln misima
ley estatal, aparecen como mis
democriticos v adecuados a la
realidad social que los ofrecidos
por los tribunales. Dualidad a la
que podriamos agregar una larga
tradicion  popular de informali-
dad, desconfianza en la autoridad

“Hi mitsmo Bstedo
ha acoptada la confluencia
de diversas o rdenamierntos
paralolos al suyo, especialmente
bajo la forma difusa
de la fusticia comunitaria,
De alguna manera,
ésla se sigue pensando
como pre-estatal. Ya no salo
come producto tradicional,
Jruto de costumbres anteriores
a la razon, sino como
mecanismo de becho

forma etectiva la hbertad, o
igualdad y la dignidad humanas,
aun en contra de lo cultura impe-
rante.

En este contexto, el prima-
do de la costumbre local ne es
sinonimo de progreso democri-
tico. Basta pensar en diversos
puntos de la actual geopalitica
nacional, parm imaginarse lo que
seria la autocomposicion  de
conflictos. Si no es lo que de fac-
fo han impuesto los actores ar-
macos,

Este punto es de alguna
forma coincidente con el del

y lefania frente a la fria maquinaria de resolucicn de conflictos auge de la "“m'-‘d:: L'.l]iﬂ.ll".l de la
STickil Buroentiica, en zonas donde la presencia mediacion. De hecho, mediante

Sin embargo, nuevamente la
historia nos muestra una especie
de lucha quijotesca de la razon de la
la ley frente al engranaje de una
cultura que no reflexiona sobre si
misma, Tension que de alguna
manera atraviesa todo el derecho,
¥ que define y limita su funcionali-
dad como mecanismo de domina-
cidn o de liberacion. Sabemos tjue la pretendida idea-
lidad racional de la norma no tiene en si las virtudes
flecesanas para cambiar las relaciones sociales, de for-
ma al que la discriminacion o la marginalidad se man-
fienen como hechos, a la par que la hegemonia de in-
fereses. Pero, de alguna manern, ésta es mmbién la
causa de los activistas de los derechos humanos y de
la democracha: desarrollar normas que integren de

del Estado es precaria y,
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estas téonicas se han obtenido
resultados muy ponderados por
las mismas partes, fjue quedan
satisfechas con un arreglo (e
por lo general no les deja un
enemigo comercial o familtar, v
que no los involucra en una so-
lucion adjudicativa de méiximos
y minimos. Mas ain, en muchos
casos se intents Hegar a una so-
lucion integral del conflicto, lo que quiere decir gue
quien busca aportar a su solucion no se detiene en
causas estrictamente juridicas —examinando otras de
indole familiar, social, econdmica, moral o politica= ni
individuales, llegando a convertirse en un instrimen-
to de cohesion y organizacion social. Asi, la méaxima
de estos tiempos no parece ser diferente 4 L de otros
pasados, aun cuando con gueveo lenguaje: del mds
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Sin embargo, os mualmoende Clerto e Iy
autores, genoralinente provenientcs clel misne clan-
po de la accion, previenen contra los fesgos que -
voluera In mediacion. Por e pane, porgue es ond
hermamienti [HCER eficiente sise trot de remoyver Con-
dictones estructurales de desigualdad o injusticia, lo
que limita sensiblemente su posibilidad de solucionar
integralmente el contlicto en cuestion. Ademis, por el
informalismo y la consensualidad del proceso, v por
lo tanto debido a la ausencia de normas sustanciales y
procesales, la mediacion puede agravar los desequili
biries de poder y abrir la puerta a la coercion y ln mani-
pulacion que practica Ia pane mis fuerte'”. A lo que se
agrega que por su caricter particular y desagregado,
que trata cada caso de forma diferente y no previsible,
se afecta ¢l principio de igualdad v se lesiona el princi-
pio de interés piblico que lo protege, tras una efimera
satisfuccion del cliente débil y atomizado.

Este enfoque, que en los Estados Unidos agrupa
a investigadores como Richard Abel o Cristine Har-
rington, concluye que “el efects general del movi-
mienta (e 1 mediacion) ha sido neatralizar las con-
guistas obtenidas en la esfera de la justicia social por
les mevimientos a Fovor de los derechod civiles, las
mujeres y el consumidor —entre olros— v ayudir a res-
tablecer la posicion privilegiada de las clases mis fuer-
tes, ¥ a perpetuar la opresion de los mis débiles™'™,

15 Robert Banish Bush y Joseph Folger, La promesa de b wodis.-

ey, Ertieorsl Granic, p 5

W6 Ihikdem, p 51 Ch también €, B Harringlon y § E. Meny,
“idesoggial production he miking of communty meda.
v, en L and Soctofy Revien, 1988, pp 224, 709.735
Unces, “Pubilic conflict pesolution. A tansformative approach”
o Negotiation Jorermal, 1993, 9-1, pp 4557 x
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AQué sucederia § €1 L i -'!"'.".I!-fl l;:':?ﬁcm
confloyen factores (que apudiven «l.fl 1.' :. s
Imaginémonos, Par ejemplo nn. l.""uj L.l'i.l. ; dmw
confluyan la instauracion de una Core Lonsiiuc
abiettamente conservadora y defensora el statu guo,
wh grupo mayoritino de jueves que acentuen un Bl
que ideclogico de poder moralmente valorativo de
eXpresiones Como voluntad popular Enc_".ur_lad:l en
instituciones especificas y justicias comunitarias o lo-
cales que acentlien sus FISRos pragmidticos particula-
ristas. O imaginemos el papel de la administracién e
justicia en periodos recientes de la historia mundial,
como el nazismo, el franquismo o la dictadura de Pi-
nochet.

mocTitnas, o po Lew

jcliscplopin de guranliiy

Frente a todos estos casaos, la teoria de los dere-
chos humanos fundamentales aparece como horizon-
te. No s6lo en su asuncion positiva, es decir que su ar-
ticulado sea llevado a ley estatal, sino ante todo ensu
dimension interpretativa: la integracion efectiva de
corrientes de pensamiento que han ido definiendo i
aplicacion de derechos comao los de igualdad, libertad

y dignidad humana en contextos diversos. Pero e

l::usm:_t med_ida la respuesta es débil v sujeta a la mant
pula-:{-:}n, S1no se consolida una cultura ética de com
Prension y ejercicio de estos derechos. 3
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