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RESUMEN

La concepcion clasica de los estados de derecho en la modernidad ha primado el acceso a la justicia de sus ciudadanos
a través de los aparatos de administracion oficiales destinados para este fin. Sin embargo, el grado de complejizacion
social de las sociedades, la supervivencia de practicas tradicionales de justicia que escapan al control del monopolio de
la violencia legitima y los procesos de fragmentacion de la soberania en el contexto de la globalizacion han conducido a
la generacion de modelos y prdcticas de alternatividad judicial en las diferentes sociedades.

En este articulo de reflexion se da cuenta de este proceso a partir de la confluencia de las teorias criticas del derecho;
la fractura del paradigma de analisis pluralista en el contexto de la globalizacion y la caracterizacion de las experiencias
sobre alternatividad judicial, para concluir con un marco general de referencia que de cuenta del fendmeno de la alter-
natividad en el contexto de la globalizacion que permita analizar su implementacion desde la constitucionalizacion del
derecho contemporaneo.
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ABSTRACT
The classic conception in the modern era of states of right determine the access to justice of its citizens through the offi-

cial system of administration destined for this aim. Nevertheless, the degree of social complex of societies, the survival
of traditional practices of justice that escapes from the control of the legitimate violence monopoly and the fragmentation
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processes of sovereignty in the context of globalization, have lead to the creation of models and practices of judicial

alternativity in the different societies.

The present paper realizes this process from the confluence of the critical theories of law; the fracture of the pluralisim
analysis paradigm in the context of globalization and the characterization of the different experiences on judicial alternative
model to conclude with a general frame of reference that can show the phenomenon of the alternative justice in the context
of globalization in order to be able to analyze its implementation from the constitutionalization of the contemporary law.

KEYW ORDS
Models of Alternative Justice, Globalization, Official Justice, Legal Pluralism.

1. INTRODUCCION

El problema del derecho de acceso al aparato
de justicia ha sido un tema propio desde el
surgimiento del Estado nacional moderno, y ha
estado ligado a la necesidad de permitir, como
presupuesto fundamental de la igualdad que
posee todo ciudadano, una via expedita, segura
y equitativa para que logre resolver sus con-
flictos sociales con otros ciudadanos de forma
no violenta, estableciendo un vinculo juridico
horizontal con los demas ciudadanos a través
de los organismos estatales de la administracion
de la justicia (Locke, 2006).

Este pilar fundamental, hace parte del espacio de
configuracién del monopolio de la fuerza fisica por
parte del Estado, y de la construccién de los espa-
cios de legitimacion social que configuran el campo
del Derecho (Weber, 2004). Esto quiere decir que
solo a través de un aparato de justicia eficiente y
eficaz se puede mantener un grado de seguridad
juridica que mantenga la legitimidad del cuerpo de
asociados sobre el espacio de la dominacién y el
uso de la violencia.

Sin el aparato de justicia, la norma juridica desapa-
rece bajo la forma de una declaracion de intencion,
que pierde en la practica la capacidad de mante-
nerse como forma impersonal y abstracta de la
regulacion de la conducta humana (Kelsen, 1982).

Durante el siglo XIX y buena parte del siglo XX,
este presupuesto fue fundamental en la consolida-
cion de las estructuras juridicas del Estado Liberal
de Derecho, y posteriormente, del Estado Social de
Derecho (Guariglia, 1993 pp. 109-122). Sin em-
bargo, dos criticas, por via distinta, han debilitado
los presupuestos tedéricos de la premisa sobre el
acceso a la administracién de justicia.
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Por una parte, la capacidad del aparato de justicia
para administrar y determinar la aplicacién de la
ley es limitada, lo que en ultimas significa que
cada vez menos ciudadanos logran acceder a la
administracion de justicia, y en la medida que
se da un aumento en la complejidad del espacio
social, esta capacidad se ve cada vez mas mer-
mada, por lo que se genera un espacio para el
conflicto social que suele escapar al control por
parte del estado’.

Por otra parte, la accion del Estado, que aparece
como neutral e impersonal, en realidad responde
a intereses creados que propenden por la defensa
de estos. La consecuencia de esto, es que la ac-
cion del Estado en realidad no permite una accién
transformadora que modifique las condiciones
materiales de acceso a la justicia, por lo que el
funcionamiento del aparato de administracion de
justicia se circunscribe a un espacio formal que de
hecho mantiene las estructuras que perpetdan la
desigualdad social que deberia disminuirse.?

En el intersticio entre el conflicto social y la carencia
del acceso al aparato de administracion de justicia,
aparece la construccion del tejido social que crea
espacios de ejercicio de justicia por fuera del apa-
rato estatal. Esta justicia informal, con una serie
de caracteristicas basadas en la cotidianidad de
los actos de las comunidades, es lo que se define
como Justicia Alternativa. (Uprimny, 2005 En. en
Zambrano Pantoja. et.al, (comp.) 2005, p. 35).

1 La disminucion de la capacidad del Estado para asumir
sus obligaciones en todos los campos ha sido analizado
desde distintas escuelas de diferente corte ideoldgico y
metodoldgico. Sobre el problema de la Administracion de
justicia ver: Uprimny, et.al En Garcia Villegas M. et.al. 2006
pp. 265-318

2 Estos planteamientos se ampliaran mas adelante. Espe-
cificamente sobre este punto ver: NEVES, M., 2001 pp.
349-377
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A pesar de que ante todo la definicion de la Justi-
cia Alternativa pasa por un grado de informalidad
en la aplicacién del derecho, la relacion entre los
sistemas de justicia Estatales y los sistemas de
justicia alternativos no mantienen una relacion
excluyente y cerrada.

De hecho, y a partir de los desarrollos tedricos del
neoconstitucionalismo, las formas de la Alternati-
vidad Judicial aparecen como propias de Estados
que asumen un papel critico de sus propias es-
tructuras, a la vez que estas se vislumbran como
espacios de construccion social que tienden a
generar una institucionalidad propia que no lleva
de suyo el desconocimiento de la institucionalidad
estatal (Fernandez, et.al 2006, pp. 1-11).

La alternatividad trata de entonces de encausar
los conflictos sociales mediante practicas que
aparecen mediatizadas en las costumbres de cada
comunidad, por lo que las experiencias pueden ser
de muy distinta raigambre y la resolucién puede
tener variaciones importantes de una comunidad
a otra (Uprimny, 1998, pp 7-53).

En este sentido este articulo defiende la hipotesis
de que la construccion de los modelos alternati-
vos desde las Teorias Criticas del Derecho y la
formacion social de espacios de justicia paralela
a la justicia estatal, generan dinamicas de trans-
formacion del derecho y del Estado, que se exa-
cerban entre si en los escenarios de globalizacion,
alterando la comprension de la administracién
de justicia.

Tomando en cuenta lo que se ha dicho hasta aqui,
el presente trabajo aborda estas dinamicas desde
tres partes. En un primer momento, se ubicara el
fendmeno de la justicia alternativa desde las corrien-
tes de interpretacion del derecho que reivindican
el papel transformador del mismo como escenario
de construccion social, y que se identifican como
teorias criticas o alternativas del derecho.

Seguidamente, se analizaréd el contexto de la
crisis de la administracién de justicia estatal y las
dinamicas de interaccion de ésta frente a la justicia
alternativa, dentro de los fenémenos de transfor-
macion adaptacion y cambio del Estado Nacién
en el contexto de la globalizacion. Finalmente se
plantea un modelo tedrico de interpretacion de
las dinamicas de la justicia alternativa frente a los
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procesos del pluralismo y la construccién estatal
en el contexto de la globalizacion.

2. LAS TEORIAS CRITICAS DEL DERECHO

El proceso de construccion de la justicia tiene dos
vias que se entrecruzan y entran en conflicto entre
si. Por un lado se encuentra la vision clasica tra-
dicional de la construccion de la justicia como un
aparato (Althusser, 1976) o un dispositivo propio
de la Idgica estatal (Foucault, 1984), y por tanto,
propio de las relaciones de poder y dominacion
que aparecen en este espacio.

Por otra parte, se encuentra la visién sobre la
construccion de la justicia que reivindica su origen
social por fuera de las estructuras estatales, por
lo cual la administracion de justicia no seria mas
que un resultado posterior producto de la forma-
cion estatal.

Para la primera visién, el problema de la justicia
se concreta entonces en la generacion al interior
del Estado de estructuras especiales que permiten
en ele ejercicio de la administracién de la justicia,
la cual se da en términos de la formacion de un
derecho objetivo, positivo, abstracto e impersonal.
Para la segunda vision, el derecho asume multiples
formas que se traducen en practicas sociales por
fuera del control del Estado.

Es por esto que se requiere en un primer momento
situar a nivel tedrico la segunda perspectiva, la cual
es el eje fundamental del Estado®. Si bien las pos-
turas criticas que se analizaran a continuacion se
encuentran en el medio del debate, no se pretende
negar el aporte de otras disciplinas a la compren-
sion del fendmeno social de la construccion de la
justicia, sino situarlo precisamente en la teoria del
derecho desde donde se realizara la discusion.

Desde los afos sesenta aparecen una serie de
movimientos juridicos que dentro del debate con-
temporaneo escapan a la clasificacién tradicional
entre las perspectivas formalista, antiformalista y
las escuelas intermedias.

3 Respecto a la vision de la construccion de la justicia como
forma estatal, vale decir que no es objeto directo de este
articulo. Sin embargo, algunos de los presupuestos basicos
se trabajaran a lo largo de esta reflexion.
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Estos movimientos, mas que preguntarse por el
lugar del juez como intérprete frente a la norma,
prefiguran el lugar de la norma en torno a las
relaciones de poder al interior de una sociedad.

Por tanto, determinan el problema de la interpre-
tacion judicial alrededor del papel del juez como
motor de la transformacion del derecho de una
estructura propia de la dominacién social que
prefigura y perpetua los esquemas de exclusion,
hacia una forma abierta de construccién juridica
que vincule la conformacién del derecho como
una practica encaminada a la busqueda de un
verdadero acceso a la justicia social (Uprimny,
1997).

El surgimiento de estas escuelas encuentran tres
focos distintos que aparecen casi simultaneamente
y que se retroalimentan entre si. Por una parte,
esta la escuela del Uso Alternativo del Derecho
(UAD) que aparece en ltalia; en segundo lugar
esta el movimiento del Derecho Alternativo (DA)
que surge en Latinoamérica; y finalmente, esta el
movimiento de los estudios criticos del Derecho
(Critical Legal Studies, CLS) que se desarrolla
en los Estados Unidos (Pérez Lledd, En Garzén
Valdés y Laporta. 1996).

Cada uno de estos movimientos tiene como ele-
mento histérico comun el rechazo a la dogmatica
juridica tradicional, dentro de un contexto de fuer-
tes convulsiones sociales y politicas que afectaron
el orden politico y social de sus respectivos paises,
lo cual contrasta con su poca coherencia tedrica,
lo que impide hablar de una escuela critica del
derecho.

Asi, la escuela del UAD denunciara y reivindi-
cara la accién del derecho frente a marcos nor-
mativos heredados de la Italia Fascista, que
impedian concretar las conquistas del nuevo
marco constitucional democratico heredado de
la transicion de la posguerra mundial; El DA
representara el ejercicio juridico al lado de las
clases menos favorecidas y propendera por el
respeto de los Derechos Humanos, y el CLS
se nutrird de las visiones sobre el derecho que
recogeran de las minorias, en el contexto de
las luchas y reivindicaciones del movimiento
por los Derechos Civiles y politicos en los
Estados Unidos de los afios sesenta y setenta
(Vernego, 1998).
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Otra caracteristica comun es que se nutren de
dos clivajes que actian concomitantemente en
la construccion tedrica y doctrinal que desarro-
llan. Por una parte, recogen elementos propios
del antiformalismo juridico, ya sea por herencia
directa de una escuela antiformalista (como la
influencia del realismo juridico en el caso de
los CLS), o por una posicion de caracter critico
heredada de escuelas pluralistas (el caso del
DA), o por influencia del pensamiento Marxista
(El caso de la UAD).

Por otra parte, junto con esta posicion, laidea de la
interpretacion judicial como un campo del enfren-
tamiento politico establecida por una relacién de
poder queda igualmente enmarcada en el desarro-
llo de propuestas emancipatorias que permitan el
fortalecimiento de un nuevo nucleo interpretativo.
(Bothelo Junqueira, 1992)

Se puede afirmar entonces que desde estas teo-
rias criticas, tanto el derecho, como los elementos
basicos de la teoria juridica, tienen un caracter
histérico, por lo que la construccién de una teoria
general del derecho y de una ciencia del derecho
debe partir de este caracter.

Esto implica que la interpretacion juridica como
la comprensién de los sistemas juridicos debe
responder a las condicionantes sociales y politicas
que componen este marco. En palabras de Maria
de Lourdes Souza, la interpretacién histérica del
derecho en el estudio de las formas alternativas
del mismo se convierte en una premisa teérica y
metodoldgica fundamental (De Lourdes Souza,
2001. p.29)

Igualmente, si el derecho y los elementos basicos
de la teoria juridica tienen un origen de caracter
histérico, quiere decir que el Derecho es un sub-
sistema del sistema social, que se relaciona con
el sub-sistema econémico y el subsistema politico,
por lo que una teoria general del derecho debe
estar ligada de forma organica al estudio de otras
ciencias sociales (Gruin, 2006, p. 337).4

4 Si bien no es un autor relacionado directamente con las
teorias criticas del derecho, la base epistemolégica fun-
damental de la comprensién del derecho como sistema
se puede encontrar en la teoria de los sistemas aplicada a
la teoria del derecho de Niklas Luhmann. (Al respecto ver:
Luhmann 1983 y Luhmann, 2006)
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Consecuentemente, esta lectura de carac-
ter sistémico implica por lo demas asumir el
problema de la indeterminacién. Debido a la
naturaleza social e histdrica del derecho, este
carece de determinaciéon como sistema juridico
cerrado. Esto implica que el ordenamiento juri-
dico se compone de vacios y contradicciones,
que hacen que el sistema se comporte de forma
indeterminada, y por tanto, el operador juridico
se puede mover a través de dicha indetermina-
cion. (Uprimny, 1997, p. 19)

Finalmente, y por definicion, las teorias criticas del
derecho se situan como de “izquierda”, entendida
ésta como una posicién frente al derecho que
favorece sectores marginados o explotados y que
propugna por una transformacion de la sociedad.
Esto implica ademas una fuerte influencia de las
escuelas neomarxistas y de teorias “posmodernas”
del derecho en sus postulados y en su interpreta-
cion de la realidad (Lourdes Souza, 2001.)

2.1 El desarrollo de la practica judicial alter-
nativa: el paso de la concepcion tedrica de las
Teorias Criticas del Derecho, a la construccion del
concepto de alternatividad judicial.

El desarrollo de las Teorias Criticas del Dere-
cho tuvo un efecto importante en el proceso de
reconfiguracion de los sistemas juridicos. Esta
reconfiguracion permitié comprender el signifi-
cado del derecho mas alla de la interpretacién
de la ley y mas alla de la produccion juridico-
estatal. El derecho aparece por tanto, ligado a
una construccién social que lo retroalimenta y
lo redimensiona.

Es por esto que el derecho en la lectura de las
Teorias Criticas aparece en un nuevo espacio
de escenificacion, entendiendo el derecho vy
su practica como un proceso de dotacion de
sentido que se da a través de la manera como
se interpreta la norma juridica. Este punto es
central para la comprension de los movimientos
vistos: Las tres corrientes que se han trabajado
son ante todo, corrientes interpretativas. (Souza,
2001, pp. 5-18)

Para comprender en dénde se sitlan estas
escuelas se debe recordar que la configuracién
clasica de la interpretacion juridica se debatié
entre dos posiciones extremas, -el formalismo
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y el antiformalismo-, y una serie de posiciones
intermedias como los positivismos, las escue-
las topicas y las escuelas argumentalistas, que
desarrollaron los postulados expuestos en el
debate clasico, sobre la posicidén de la normay
el juez en su proceso de formulacion y ejecucion.
(Uprimny, 1997, p1).

En todo caso, la premisa basica de la cual partian
tanto las escuelas formalistas como las antiforma-
listas, sin contar todos los sistemas intermedios de
interpretacion como las distintas versiones positi-
vistas y argumentalistas, es que el hecho juridico,
la interpretacion y la aplicacion final de la norma
se daba en sistemas juridicos cerrados propios del
aparato Estatal.

Por el contrario, la aparicién de las corrientes de
la Teoria Critica del Derecho invierte la relacién
juez-norma, al colocar el sistema juridico como
un sistema abierto e influenciado por las distintas
variables sociales que se configuran a partir de las
relaciones de poder.

En ese sentido el derecho se reconfigura como un
sistema social mas, el cual se desenvuelve a partir
de las contradicciones propias que caracterizan
las sociedades contemporaneas, independien-
temente del grado de desarrollo y complejidad
que posean.

Teniendo esto en cuenta, se puede observar que
tanto en su formulacion como en su propuesta
epistemoldgica, las Teorias Criticas del Derecho
se ubican en una postura antiformalista, ya que
reivindican la capacidad transformadora de la
interpretacioén y el contenido social, politico, eco-
némico y cultural de la norma juridica, mas alla
de su contenido positivo formal establecido en el
ordenamiento juridico.

Sin embargo, el espacio de andlisis de las diferen-
tes corrientes del derecho alternativo, a pesar de
que permite una apertura a la vision monolitica y
jerarquizada del Derecho Oficial, el cual despren-
de de si la implicacion politica de la construccién
del concepto y la practica de la justicia, se centra
en todo caso en la desmitificacion de la practica
juridica desde el aparato oficial de justicia. Esto
se debe a que en todo caso siguen realizando su
aporte desde la dindmica de la interpretacion, y no
desde la construccién misma del Derecho.
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Esto implica que se sigue manteniendo un concep-
to del derecho, ligado al concepto de justicia en un
subsistema social que se considera por definicion
cerrado, o al menos, con poca interaccién con
otros subsistemas, a pesar de los contenidos de
naturaleza social, politica o econémica que nutren
la norma.

En ese sentido, el derecho como cuerpo unifica-
do y centralizado en el Estado, que jerarquiza y
administra la justicia como concepto abstracto
y como practica judicial, se ve transversalizado
por multiples justicias, multiples derechos, que no
responden ni a sus logicas ni a su poder (Santos
y Garcia, 1998).

En todo caso, la nocién de alternatividad puede
variar de acuerdo a los contextos propios de
cada aparato de justicia. En algunos casos, la
alternatividad gira en torno a mecanismos institu-
cionales de justicia que han sido informalizados,
sin perder su contenido estatal, como es el caso
de los Estados Unidos y sus Small Claims Courts.
En otros casos, la alternatividad judicial conduce
a practicas sociales completamente informales
y desinstitucionalizadas, como es el caso de la
justicia de paz en el Peru.

Teniendo esto en cuenta, el enfoque tedrico
de la interpretacion que otorga el surgimiento
de las Teorias Criticas del Derecho se debe
complementar desde la lectura propia del plu-
ralismo juridico, que si bien retroalimenta y
dialoga con la construccion que realizan estos
movimientos vistos anteriormente, se centra en
el problema del ejercicio de la justicia que se
construye socialmente desde multiples dina-
micas y dimensiones. (Palacio, En Barrios, A
(Ed.), 1997, p. 33).

La redefinicién del espacio judicial responde
entonces a practicas cotidianas de las comu-
nidades, las cuales establecen mecanismos
propios para la resolucion de sus conflictos y lo-
gran construir espacios “juridicos” que escapan
a la l6gica del control estatal, el cual no puede
llegar a los intersticios de las relaciones huma-
nas en el entramado social, las cuales generan
redes comunitarias informales de justicia, que
responden a construcciones que pueden ser
incluso anteriores a la aparicién de los Estados
Nacionales modernos.
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Estos entramados se han venido construyendo
en movimientos sincronicos y diacrénicos que
se superponen y distribuyen y se diluyen en
adaptaciones culturales en las cuales las formas
de justicia adoptadas por las comunidades en
el pasado se dislocan al entrar en contacto con
las formas que adoptan las comunidades en el
entramado social que diferencia las formas de lo
moderno, en las cuales la conflictualidad latente
es generada por el alto grado de complejizacién
de las sociedades contemporaneas (Sanchez
Botero, 2004).

La articulacion entre las Teorias Criticas del De-
recho, -entendidas en conjunto como constructos
que permiten una nueva definiciéon de la teoria
juridica 'y de la practica del derecho oficial a través
de la interpretacion de la norma-, y los procesos
de construccion social y comunitaria de formas
del derecho y de la justicia autbnomas respecto
a la construccién judicial estatal, interpretadas
desde la lectura del pluralismo juridico, generan
en su conjunto el espacio desde donde se situa
la construccion social de la justicia como practica
judicial alternativa.

De esta manera se constituye una explicacion al
fenémeno del copamiento de los espacios no ocu-
pados por el Estado y los desafios que se generan
de manera cada vez mas compleja, a medida que
la misma complejidad de los sistemas sociales
aumenta y las multiples formas de justicia tienden
a dispersarse y mezclarse entre si.

Sin embargo, los presupuestos de los que parten
las reflexiones del pluralismo juridico entran en
crisis frente a los proceso de globalizacion, por
lo que asumir la reflexion en el marco actual,
implica una superacion de las categorias criticas
para poder comprender el nuevo campo de ac-
cién del derecho (De Souza Santos, en, Barrios,
A. (ed.) 1997).

Teniendo esto en cuenta, es necesario entender el
problema de la justicia alternativa en el marco de la
crisis del Estado y su adaptacion en los escenarios
de globalizacion.

A continuacion, se introduciran los elementos mas
relevantes de la crisis de los referentes del Estado
a partir del fendémeno global, y cémo la nocion cla-
sica de justicia oficial se desestructura dando paso
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a una interaccidn cada vez mayor entre el derecho
y la sociedad, lo que impide una diferenciacion
entre las formas oficiales y las formas alternativas.

3. GLOBALIZACION Y CRISIS-RECONFIGU-
RACION DEL ESTADO: LA DESAPARICION
DE LA FRONTERA ENTRE LA JUSTICIA
OFICIAL Y LA JUSTICIA ALTERNATIVA

La relacion entre globalizacion y Estado Nacional
no se puede establecer de manera univoca, nien el
campo de la teoria, ni en el campo practico de los
estudios de caso. Por una parte, los estudios sobre
la globalizacidon han buscado establecer desde
perspectivas tedricas muy disimiles el contenido,
limite y alcance del proceso, dificultando en ultimas
su comprension. Y por otro lado, el efecto que el
fendmeno de la globalizaciéon acarrea sobre los
Estados no es homogéneo: el efecto no es equi-
parable, incluso en muchos casos, entre Estados
de desarrollo y condiciones similares.

No se pretende en este articulo realizar un re-
corrido y caracterizacion completa del concepto
de globalizacion. Es de interés aqui establecer
un espacio de analisis general que permita com-
prender la relacion de crisis y reconfiguracion del
espacio estatal al ser sometido a los procesos
globales. Al establecer este espacio, se puede
analizar de mejor manera como la justicia alter-
nativa, como manifestacién social y comunitaria
que no responde a la ldgica formal estatal, se
ve catalizada a través de los fendmenos propios
de la globalizacion.

Esto quiere decir que el fendmeno de la alternati-
vidad no se puede comprender como una simple
expresion de la globalizacién, ya que su origen y
efectos no se encuentran sustentados en el desa-
rrollo actual de los procesos globales. Sin embargo,
al afectar éste ultimo la estructura y naturaleza del
Estado Nacion, permite que se genere un ambito
de conflictividad social, el cual al no ser copado por
la estructura del Estado, permite la emergencia de
formas alternativas a la justicia formal.

La globalizacién implica por tanto un conjunto de
procesos que se generan a través de la interac-
cion de factores relacionados directamente con
los cambios en el proceso productivo, el cambio
paradigmatico hacia la sociedad del conocimiento
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y lainformaciony en el desarrollo de una sociedad
interconectada a través del cambio en la nocién
misma del espacio y del tiempo, los cuales se
tienden a volver inmediatos y reales.

El efecto de los procesos de globalizacion sobre
el Estado trastoca y altera su naturaleza. El Es-
tado Nacional, como organizacion politica de la
modernidad, se fundamenta en su construccion
en el concepto de la soberania. La soberania
se exterioriza al reconocerse como igual frente
a las demas soberanias nacionales, con las
cuales limita su competencia y su capacidad
de accidn. Este reconocimiento parte de la idea
de la inviolabilidad del poder estatal al interior
de su territorio, el cual controla a través de su
ordenamiento juridico y a través de su aparato
democratico que actua en torno a la capacidad
de imponer el orden y la autoridad de forma
jerarquizada y vertical.

El choque se genera porque la Idgica globalizante
no respeta esta construccién. La globalizacion
transversaliza y difumina el principio de la terri-
torialidad, y por esta via, trastoca la construccién
jerarquizada del poder a través de aparatos. Esto
implica que el Estado no logra enfrentarse por la
via de la soberania a relaciones y procesos que
superan con mucho su capacidad politica y eco-
némica y le imponen interacciones para las que la
estructura estatal no esta adaptada. Esto conduce
a una nueva interaccion entre lo Global, lo nacional
y lo local. (Castells, 1998, p. 9).

En ese sentido, La globalizacion enmarca una serie
de procesos contradictorios que desenvuelve los
procesos tradicionales del Estado Nacion en espa-
cios para los cuales no esta adaptado. (Sanchez
Rubio, 2000, pp. 278).

Esto implica, en términos de la administracién de
justicia, que la centralizacién de la justicia formal
en el Estado, cede su espacio de actuacién a
formas de la justicia alternativas, que responden
a las necesidades que no logra resolver el Estado
en el nivel social y comunitario.

En primer lugar, las dinamicas globales exacerban
la conflictividad local al interior de las comunida-
des, al generar espacios de inclusion/exclusion
que provocan un aumento en la conflictividad, y
por esta via, activan mecanismos alternativos de
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resolucion de conflictos que terminan generando
un entramado de practicas que constituyen la
alternatividad judicial.

Por otra parte, la ineficacia del poder de la
soberania producida por los procesos de glo-
balizacién, en el ejercicio del monopolio de la
justicia formal, crea los espacios en los cuales
emergen las formas alternativas como mecanis-
mos sociales de creacidn institucional por fuera
de la légica estatal.

En este doble movimiento, la justicia alternativa
se puede situar en el intersticio entre los procesos
de la globalizacion del derecho, que Boaventura
de Souza Santos caracteriza como localismos
globalizados y globalismos localizados. (Santos,
1998, pp. 55-60).

En esta dinamica contradictoria y conflictiva, se
da el espacio de interpretacion de la justicia al-
ternativa. Es desde la Idgica de la globalizacion
que los argumentos propios de la reivindicacion
critica de la Teoria del Derecho y el pluralismo
juridico se enfrenta precisamente a los movimien-
tos contradictorios que genera la interaccion de
los procesos globales en el espacio Estatal. Es
por esto que se requiere comprender tres deba-
tes que situan el problema de lo alternativo en el
contexto descrito.

3.1. Globalizacion, Estado y Alternatividad
judicial: Algunos debates sobre la natu-
raleza de los procesos de informalizacion
en la justicia

Como se ha podido analizar, al enfrentarse el
Estado a los procesos de globalizacion, éste se
ve afectado en una dinamica que implica un doble
movimiento que conduce a una ruptura en la nocién
clasica de la soberania politica y juridica construida
en la modernidad.

Por una parte, los flujos transnacionales sobrepa-
san la capacidad de dominio politico, econémico
y juridico del Estado, por lo que el Estado se ve
abocado a ceder el ejercicio de su soberania en
un espacio que le es ajeno y ante el cual no puede
mas que tratar de ejercer algun grado de control.
Por otra parte, los cada vez mas complejos con-
flictos locales, que se ven exacerbados por los
mismos procesos de globalizacién que superan al

152

Estado por encima, -y en los cuales por lo demas
el efecto que producen se observa en procesos
dinamizadores de las relaciones sociales que
sobrepasan al Estado mismo-, terminan por res-
ponder a logicas y a necesidades que el Estado
desde sus diferentes aparatos no pude ni suplir, ni
reprimir con eficiencia (Castells, 2001).

Es por esto que existe aparentemente una rela-
cién intrinseca entre las crisis de gobernabilidad
del Estado contemporaneo frente a los procesos
de globalizacion. En efecto, la capacidad de
respuesta del Estado frente a los diferentes
desafios que se presentan en el escenario local
y global se ve afecta al punto que éstas son insu-
ficientes, no s6lo en términos de la satisfaccion
de las nuevas necesidades, sino incluso para
controlar comportamientos cadticos o criticos
que conducen a rupturas sociales de gravedad
(Keane, 2002).

El sistema juridico, como regulador normativo de
las conductas humanas a través del ejercicio de la
coercion, no escapa a estas dinamicas. En lo glo-
bal, el ejercicio de un derecho cada vez mas des-
territorializado y mas homogéneo, acorde con las
demandas del mercado globalizado y de los flujos
de poder politico globales, afecta el ordenamiento
juridico y hace inviable la aplicacion del derecho
oficial en muchos de los casos que se presentan,
en los cuales ademas el estado deja de ejercer su
papel de juez y en muchas ocasiones es una de
las partes involucradas en un litigio internacional
(De Souza Santos, 1998).

Ademas, existe la constante demanda de homo-
genizacion de los diferentes subsistemas que
integran el Derecho formal del Estado, demandas
que van desde la aprobacion cada vez mayor de
tratados que involucran los diversos sistemas
de proteccion del Derecho Internacional de los
Derecho Humanos, hasta la homogenizacion de
los sistemas penales, las normas comerciales y
aduanerasy las normas tendientes a la regulacion
de las politicas de patentes (Griin, 2006).

En lo local, la intervencidn del Estado en la reso-
lucién de los cada vez mas diversos y complejos
conflictos, lejos de solucionarlos y alimentar el
aumento de la legitimidad, -y por consiguiente
la gobernabilidad-, termina por convertirse en un
factor mas de conflicto que desmedra el ejercicio
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del sistema judicial y que genera una tendencia
a utilizar cada vez mas los usos alternativos di-
sefados, implementados y construidos a través
de las practicas cotidianas de las comunidades
(Borrero, 2003).

Otro elemento es el cruce de conflictos entre lo
local y lo global. Un ejemplo sencillo y recurren-
te es el enfrentamiento de multinacionales con
comunidades locales por las actividades de las
primeras. En ese caso, el Estado sufre un efecto
de aplastamiento: no logra satisfacer las demandas
de la dinamica global al no aumentar el grado de
desregularizacion, y no logra satisfacer la dinamica
local al no responder con fuerza ante los requeri-
mientos de lo global: Es un juego de doble pérdida
de la cual los Estados no suelen encontrar salida
(LOpez Aylién, 1999).

Finalmente, el grado de complejidad que alcanzan
los conflictos locales y sus fuertes efectos sobre
el tejido social no sélo se manifiestan en términos
cualitativos, sino que también en términos cuanti-
tativos. A medida que la poblacién aumenta y se
dan mayores flujos poblacionales, (por ejemplo
las migraciones campo-ciudad o los procesos de
ampliacién de la frontera agricola), el aparato de
justicia y el acceso a éste se hace cada vez mas
dificil e insuficiente.

El aumento del costo de los procesos judiciales, la
poca capacidad de crecimiento del aparato judicial,
las demoras, morosidades y represamientos de
los casos y el ejercicio de poder que se realiza en
términos punitivos sobre los grupos menos favo-
recidos, terminan por perjudicar el ejercicio de la
soberania del Estado desde su aparato judicial,
y la tentacion de la retirada del Estado suele ser
mayor que las voces que piden mayor presencia
del Estado.

Es por estas razones que la “alteridad” de los sis-
temas judiciales alternativos, que se construyen de
forma informal al Estado, socava el monopolio de
la coercidn fisica legitima del mismo, y por ende
afectan también la legitimidad de la accién Estatal
en diferentes ambitos.

La configuracion descrita conduce a la crisis de
legitimidad y representacién del Estado descrita
por las diferentes escuelas y corrientes de la Teo-
ria Critica del Derecho descritas anteriormente.
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Esto conduce al Estado a reconfigurar su propio
sistema juridico, en un esfuerzo por adaptarse al
nuevo entorno de caracter entrépico.

Para el sistema juridico formal, esto significa que
el proceso de adaptacion implicara algun grado
de apertura y flexibilizacion del orden jerarquico
y del ejercicio mismo del derecho, generandose
dinamicas de desregulacion e informalizacion.

El proceso de adaptacion estatal y la consecuente
transformacion del sistema juridico conducen a
una pregunta que plantea desde el problema de la
incertidumbre un cuadro general de referencia para
definir la alternatividad en el mundo globalizado:
Si se permite una apertura y una flexibilizacion
sobre el aparato de justicia formal, que conduzca
a procesos de interaccion con construcciones
informales y comunitarias de la justicia, ya sea en
lo local o en lo global cémo se puede entonces
diferenciar lo alternativo si se mezcla, se mimetiza,
con la justicia formal?

La incertidumbre que rodea esta pregunta con-
duce a un segundo elemento que no es menos
inquietante y problematico que el anterior: la dis-
tincion y valoracion entre la serie justicia oficial/
formal/dominante/negativa frente a las diferentes
manifestaciones de la serie justicia alternativa/no
formal/emancipatoria/positiva, pierde significado
al darse un proceso combinatorio que entrecruza
y superpone estos dos subsistemas.

El reto que se produce entonces implica una re-
configuracion del andlisis del pluralismo juridico
que permita asumir la nueva complejidad que se
genera en el entorno anteriormente descrito. Esta
complejidad se manifiesta en una serie de ele-
mentos sobre los cuales no se logra un consenso
tedrico, por lo que las posturas que se asumen
conduciran a modelos diferenciales y procedimien-
tos de implementacion de los mismos que tienen
consecuencias inmediatas en la eficacia de los
mecanismos que se implementen.

En otras palabras, la fractura que se genera en el
postulado del pluralismo juridico conduce a una
nueva interpretacion, en la que la alternatividad
judicial se ve confrontada en una serie de presu-
puestos que no siempre reflejan la realidad misma
de la practica alternativa. En ultimas se puede
afirmar que las distintas experiencias sociales
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que existen sobre la justicia alternativa terminan
por fijar los puntos centrales de la interpretacion
de la misma.

A grandes rasgos, los elementos centrales de
la discusion se pueden agrupar en tres grandes
debates (Uprimny. En Zambrano Pantoja F. (et.
al comp.) 2005). Estos debates contraponen como
punto comun la lectura de la justicia alternativa
como construccion social de apertura y demo-
cratizacion, frente a la lectura de la alternatividad
como estrategia de retirada y copamiento antide-
mocratico del Estado sobre formas comunitarias,
que ejercen resistencia al poder estatal y al orden
social existente.

El primer debate sobre la justicia alternativa se
puede definir respecto al problema de la democra-
cia entendida como inclusiéon social, en este caso
a través del aparato de justicia. El caso clasico
que se puede rastrear como elemento material del
debate en la realidad se refiere a las jurisdicciones
especiales comunitarias o de paz y a los juzgados
de pequenas causas principalmente.

Esta discusion enfrenta la lectura de la justicia
alternativa como una construccion social, que se
constituye como un espacio de democratizacion
del acceso al aparato de justicia para el ciudada-
no comun; frente a la lectura que establece una
fragmentacién/diferenciacion del espacio social, al
crear justicias de primera clase y de segunda clase.

Un segundo debate se presenta la alternatividad
como una respuesta al problema del copamiento
del aparato judicial, ya que permite la desconges-
tion de los despachos judiciales al liberarlos del
procesamiento de las pequenas causas, y por tanto
genera un aumento de eficiencia y eficacia del
sistema formal para resolver medianos y grandes
conflictos.

A esta visidn se contrapone la lectura de la justicia
alternativa como una accién estatal de abandono
que responde a una logica de retirada del Estado
frente a la sociedad civil y sus comunidades, en
el contexto de la reconfiguracion de las politicas
publicas disefadas siguiendo parametros de corte
neoliberal.

En el tercer debate, la defensa de la alternatividad
parte de la reivindicacion de la justicia alternativa
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como generadora de practicas emancipatorias que
permiten una interaccion entre las comunidades,
lo que reconstruye las relaciones entre el Estado
y la Sociedad Civil, y potencia las practicas co-
munitarias al darles acceso a recursos y respaldo
institucional.

Por el contrario, los detractores enfatizan la cri-
tica que presenta a la justicia alternativa como
una estrategia de control social que busca la re-
legitimacién del Estado a través del ocultamiento
de los conflictos que atraviesan su entramado
social.

Los debates presentados hasta aqui permiten
situar la relacién entre la alternatividad y la transfor-
macion estatal, describiendo los aspectos positivos
y negativos en tres grandes niveles de analisis: el
problema de la democracia, el problema de la glo-
balizacion y el problema de la construccion social.
El elemento comun a estos tres niveles tiene que
ver con el grado de accion, adaptacion o cambio
que el aparato de administracion de justicia estatal
presenta frente a la justicia alternativa.

Por tanto se requiere una definicién tedrica de
los debates, que permita construir un marco
conceptual de la transformacion del Estado de
Derecho en el proceso de globalizacion. Este
espacio de definicion de los debates conducira
a un modelo de andlisis que se describira en la
siguiente unidad.

Como se mostraba anteriormente, debido a la
complejizacidon generada por los procesos de
globalizacion, las légicas de diferenciacion entre
lo oficial y lo alternativo desaparecen, y en ese
sentido no es extrafo que la implementacion de
procesos de justicia alternativa tenga rasgos dife-
rentes e incluso contradictorios a los descritos en
los debates.

El elemento que cabe resaltar entonces es qué cla-
se de procesos se pueden implementar para que
la alternatividad genere dinamicas de ampliacién
del espacio democratico; o por el contrario, qué
clase de elementos conducen a la alternatividad
en un mecanismo de exacerbacion de las formas
autoritarias del poder estatal.

A continuacién se expone un modelo interpre-
tativo que no pretende alcanzar un nivel de
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analisis universal, sino que busca generar un
marco de referencia que permita una mejor ex-
plicacién de las posibles variables que asume
la alternatividad.

4. TRES MODELOS Y UN ANTIMODELO
DE LA JUSTICIA ALTERNATIVA

Los modelos que se presentan a continuacién no
tienen una pretensién tedrica ni paradigmatica. Se
trata mas bien de buscar a través de la construc-
cion weberiana de tipos ideales unas categorias
basicas de clasificacion sobre diferentes experien-
cias de la alternatividad que se pueden encontrar
en distintos contextos.

La tipologia construida parte de dos variables
basicas que se han trabajado en este articulo:
la Sociedad Civil y el Estado. En ese sentido, se
establece un marco dual de participacién de estos
dos actores en el proceso de implementacion de
la justicia alternativa.

Se parte en todo caso de una premisa que no se
va a comprobar en este trabajo, y es que la ausen-
cia de uno de los dos actores (participacion nula)
conduce al fracaso de la implementacion. Debido
a esto, soélo se establecen dos posibles escenarios
para cada uno de los actores: Alta participacion,
que implica iniciativa, utilizacion de recursos, revi-
sion de los procesos e interaccion con el otro actor;
y baja, que implica una actitud de caracter pasivo
y reactivo frente al proceso de implementacion de
la justicia alternativa.

La construccion desde este criterio es igualmente
sencilla, ya que refleja mas bien la iniciativa de
una de las partes involucradas en el proceso, y
no necesariamente la interaccién que se genera
a partir de dicha iniciativa.

Es decir que cualquiera de los modelos, depen-
diendo de la manera como se genera el proceso,
puede llegar a tener éxito o no. La matriz base
para los modelos se ha establecido de la siguiente
manera®.

A continuacién se describe cada uno de los mo-
delos derivados de la matriz. Esta caracterizacion
tiene como finalidad establecer un esbozo tedrico
que permita en un futuro aplicar el modelo en el
estudio de los casos concretos.

El modelo de Direccién Estatal responde a contex-
tos de bajo grado de estructuracién de la sociedad
civil, la cual no logra articular practicas sociales
de justicia por si misma, o desarrolla practicas de
tipo violento. El modelo de direccién estatal impli-
ca por tanto una accion directa y fuerte por parte
del Estado, para lograr el desarrollo de espacios
alternativos de justicia.

En el primer modelo, las experiencias de justicia
alternativa en una sociedad determinada son po-
cas o tienden a producir formas violentas privadas,
como pandillas, mafias organizadas u otros tipos
de ejercicio violento de la justicia social.

Los procesos de incorporacién de la alternatividad
se producen en un contexto de crisis y de reforma

Tabla 4. Matriz De formulacion de modelos sobre la construccion de la alternatividad

Participante Grado de participacion
Estado Alta Alta Baja Baja
Sociedad civil Baja Alta Alta Baja
Tipo Direccién Disefo Construccion social Restriccion del Espacio
de Modelo Estatal Transversal alternativo
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5 Este punto merece una aclaracién aparte. El tltimo modelo,
de restriccion del espacio alternativo, implica un modelo de
implementacion fallido a simplemente que no fue desarro-
llado por el Estado ni por la sociedad, por lo que no existe
como tal un espacio de lo alternativo; o existe, pero no es
utilizado.
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a la justicia oficial, relacionada con mejorar sus
indicadores de gestidon (descongestion y mejora
en la prestacién del servicio de acceso a la justicia)

El contexto espacial suele presentarse en zonas
urbanas y en zonas de baja presencia estatal,
como parte de un proceso de acoplamiento y
mejoramiento de la presencia institucional del
Estado.

El asunto de los recursos también es importante.
Debido a la carencia de un espacio social creado
por las mismas comunidades, el Estado debe
movilizar una cantidad relativamente importante
de recursos para lograr la implementacion alterna-
tiva. Igualmente, requiere para su éxito una fuerte
promocion de programas anexos Como programas
de fortalecimiento de la democracia o de cultura
ciudadana

Para conseguir éxito, El seguimiento por parte del
Estado debe ser exhaustivo, y el marco institucio-
nal requiere reformas para mejorar sus niveles de
flexibilidad.

Este modelo suele enfrentar problemas de baja
receptividad por parte de las comunidades, las
cuales culturalmente deben construir el proceso
de asimilacion de las formas alternativas.

El segundo modelo, de disefio transversal, se
constituye a través de una experiencia interactuada
del Estado y de la sociedad civil en el proceso de
creacion de los espacios institucionales necesa-
rios para la practica de una justicia alternativa.
Esto implica la existencia de experiencias de uso
de mecanismos alternativos con algun grado de
anuencia, tolerancia o aceptacion por parte del
Estado.

En este sentido, la justicia alternativa se desarrolla
desde practicas sociales que son acompahadas
por el Estado como estrategia de acceso a la ad-
ministracion de justicia. La justicia alternativa es
vista como un escenario social institucionalizado
formalmente por el Estado, a la vez que la justicia
formal es vista como un aparato estatal con fun-
cionamiento social especifico.

Esto implica una transversalidad en el concepto
de la justicia como aparato, como discurso y como
practica social que traspasan todo el entramado
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social, a pesar que existen espacios diferenciados
de la justicia alternativa.

El tercer modelo se ha denominado de construc-
cion social, y esta determinado por la existencia
histérica de practicas de justicia alternativa, en
algunos casos anteriores, a la formacion del Es-
tado Nacional.

Debido a esta construccion de caracter histérico
social, se suelen desarrollar con poca o nula pre-
sencia del estado. En algunos casos, el acceso al
aparato de justicia es materialmente imposible por
la ausencia del Estado.

El contexto social de este modelo se presenta en
sociedades y comunidades culturalmente diversas,
y en espacios de confluencia cultural entre rasgos
modernizantes y practicas culturales tradicionales
arraigadas.

El proceso requiere para su éxito en la implementa-
ciéon un reconocimiento por parte del Estado de las
préacticas de alternatividad judicial como legitimas. Sin
la legitimacién del estado, el proceso se dificulta, ya
que sin el marco institucional adecuado, se pueden
presentar abusos por parte de las comunidades en
el proceso de ejecucion de la justicia

Otro elemento es que las préacticas alternativas en
este contexto tienden a perpetuar el abandono del
Estado frente a las comunidades. En ese sentido,
este modelo puede prestarse para situaciones de
exclusion social y politica, al generar fuertes jerar-
quizaciones sociales que identifican las practicas
alternativas con grupos sociales subalternos o
menos favorecidos.

La dltima variable a analizar se encuentra en un
posible escenario no deseable, pero que en todo
caso se presenta a distintos niveles con frecuencia.
Este escenario se puede denominar de restriccion
del espacio alternativo.

Se da cuando se presenta a la vez una baja
configuracion de la sociedad civil que le impide
constituir redes sociales de construcciéon de es-
pacios alternativos de justicia, al cual se suma un
poco o nula presencia estatal en la construccion
de alternatividades, ya sea por abandono total o
por accién dominante del aparato represivo como
practica politica.
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A la vez el Estado juega como otro actor en
pugna, al tratar de imponer los marcos institu-
cionales de justicia, los cuales en ambientes de
conflicto juegan como mecanismos de represion,
por lo que terminan generando a su vez mayor
conflicto.

Frente a este escenario, la Unica salida posible
es tratar de avanzar en acuerdos minimos que
permitan la reconstruccion del tejido social y de
la presencia del Estado de forma democratica,
aumentando los niveles de organizacion y parti-
cipacion. En caso contrario, el proceso tiende a
generar una espiral de violencia que no permite
mejorar el acceso a la justicia.

5. A MANERA DE’CONCLUSI()N:
GLOBALIZACION, ESTADO Y
ALTERNATIVIDAD

El proceso de construccién social de la justicia
se encuentra atravesado por diversas variables
que no permiten la unificacion de un modelo de
alternatividad acorde con todas las necesidades
sociales estatales y globales. En ese sentido, el
mejor escenario posible es la pluralidad de mode-
los y salidas.

Frente a la pluralidad de modelos, la alternatividad
se mueve hoy en tres escenarios mas 0 menos
diferenciados: El primero responde a los juzgados
de pequenas causasy las jurisdicciones especiales
de paz, que comprometen la mayor parte de me-
canismos alternativos de resolucién de conflictos;
el segundo responde a los nuevos criterios de
multiculturalidad que se han generado al interior
de los Estados en el marco de la globalizacion, y
que se refleja en las jurisdicciones especiales para
las minorias étnicas; y finalmente las practicas
sociales arraigadas a través de la historia de las
comunidades, las cuales alcanzan cierto grado de
institucionalizacion.

Con la promulgacién de estos espacios, se dio un
avance importante en el proceso de constituciéon
de un marco juridico que permita la participacion
de la sociedad civil y el Estado en la construccion
de los espacios de alternatividad.

Esta construccion, sumada a los procesos de
consolidacion de la justicia alternativa como arma
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en la resolucion de conflictos sociales ha logrado
avances importantes, que sin embargo, no han
logrado del todo la satisfaccion de las comunidades
involucradas, asi como tampoco se ha avanzado
en gran medida en la disminucién de la conflictivi-
dad social. Es en este sentido una tarea pendiente.

En el marco de la globalizacién, el uso alternativo
del derecho permite a los Estados avanzar en el
proceso de reconstruccion social local, disminuir su
carga y a la vez relegitimarse. Sin embargo, una
construccion erronea puede conducir igualmente
a procesos negativos que impedirian el proceso
de reconstruccién juridica, elemento que también
se encuentra presente y exacerbado en el pais.

La crisis de la administracion de justicia afecta lo
formal y lo informal, lo politico y lo social, y altera
por tanto los marcos de adaptacion normativa.
Este fendmeno implica replantear ademas las
relaciones entre la ley y la cultura, teniendo ade-
mas en cuenta que en el proceso la accioén de los
individuos es vital. (Mockus, A. 2002 p. 23).

Teniendo esto en cuenta, el proceso de institucio-
nalizacion de la alternatividad debe configurarse
a partir de las realidades sociales cambiantes que
permitan llegar a una suerte de entramado de
modelos transversales de la alternatividad como
espacio legitimo y paralelo del Derecho y de la
administracion de justicia.

Este puede ser un campo especial para el mejo-
ramiento de la ciudadania, la cultura politica y el
espacio de realizacién de los derechos humanos,
en un marco de regulacion de los conflictos socia-
les y politicos. Sin embargo toda oportunidad tiene
su riesgo, y hoy también la construccion social
de la justicia enfrenta la posible entrada en una
formulacion que tienda mas hacia un escenario
antimodelo que hacia una estabilizacion del pro-
ceso de alternatividad.
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