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de arena para la produccion de la presente tesis, porque cada uno en su
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Introduccion: asumiendo los desafios

Las ideas en las que se basa esta tesis se fueron gestando dentro de las
investigaciones realizadas en dos proyectos cuatrianuales de investigacién: “Politicas
Estatales en torno al reconocimiento de modalidades diferenciales de autorregulacion
social y resolucion de conflictos” (Cédigo 1THUMZ296) del cual he participado los anos
2010/2012 y “La practica de los Derechos Humanos a través de las instancias de
mediacién en el campo del derecho y la justicia” (Cédigo: 1HUM441) del cual he
participado desde el inicio durante los afios 2013/2016. Ambos han sido acreditados
en la secretaria de Ciencia y Tecnologia de la Universidad Nacional de Rosario bajo
la direccion de la Antropdloga Graciela Rodriguez, quien también dirige la presente.
Destaco que me he incorporado al primero luego de obtener mi titulacion de grado en
Abogacia en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario y que en
los mismos tuve la posibilidad de trabajar conjuntamente con profesionales de otras
disciplinas lo cual me ha resultado sumamente enriquecedor.

En la facultad donde me he recibido prevalece una practica educativa tradicional
donde reina el positivismo juridico. Entiendo que la educacion y formacién en derecho
debe fomentar una vision integradora a partir de la interaccién de distintas disciplinas.
La interdisciplina implica que hay una verdadera relacion entre varias disciplinas y a
través de la correlacion entre ellas se puede realizar un trabajo de unificacion de las
actividades que corresponden a cada una para que lo que produzcan no sea aislado
y fraccionado pero, de manera que las disciplinas no pierdan su autonomia y se
encuentren con las demas.

Entiendo que uno de los mayores obstaculos en el camino a la interdisciplina es la
formacion misma de los investigadores y educadores, ya que son producto de
universidades centradas en sus propias disciplinas. Por este motivo creo necesaria la
creacion y participacion de y en espacios de trabajo de investigacion junto a
profesionales formados en distintas disciplinas. Siendo consciente de ello, al
momento de elegir un posgrado me he inclinado hacia uno interdisciplinario.
Analizando ademas el contexto socio-politico del pais, considero de gran necesidad

politica y académica la existencia dentro de la Universidad Nacional de Rosario



propuestas y ofertas educativas de alta calidad académica y compromiso politico
como la Maestria en Derechos Humanos.
Con respecto a la interdisciplinariedad, Ramon Ramos Resquejo sefiala lo siguiente:

1- Presupone voluntad para conseguirla y conciencia para utilizarla.

2- Se necesita una continuidad suficiente que garantice la cohesion e identidad
de la misma interdisciplinariedad.

3- Requiere apertura que sea capaz de impulsarnos a buscar métodos, objetivos,
técnicas y planificacion que hagan posible el trabajo en equipo, donde la
humanidad se mantiene precisamente en el conjunto elaborado que lleva a la
construccion y explicitacion adecuada de los fundamentos en los que se
sostiene y se apoya la comunidad interdisciplinar.

4- Se requiere reciprocidad generada por la interaccion o correlacion entre cada
una de las disciplinas que sobrepasan la estructura de cada disciplina sin que
ello signifiqgue perderla para construir una unidad sistematica que esté "entre",
es decir, formada por la red de relaciones que se establecen en el conjunto de
las ciencias que conforman el curriculum. Reciprocidad que conlleva el
intercambio de métodos, técnicas, instrumentos, resultados y soluciones.

5- Si hay o se llega a integracion de las partes que interactian. No se trata de
una adicion de elementos, con un producto final uniforme pero no identificable
en sus elementos. En la interdisciplinaridad cada disciplina es importante en
su funcion, en su individualidad.

Por su parte, Juan Carlos Gardella (1988) explica que una disciplina tiene dentro de
una cultura un desarrollo histérico especifico. Su autonomia, sélo es relativa, ya que
en lo fundamental es el conjunto de los elementos culturales respectivos el que da a
una disciplina su “sentido”. Es impensable un analisis del derecho que no sea
interdisciplinario, ya que las ciencias sociales han asumido una importantisima labor
en el campo juridico. Asimismo, explica que “Si el objeto de una ciencia es construido
por ésta, recortandolo de un material dado, esto quiere decir que son posibles
diversas ciencias que se ocupen con el mismo material, y cuyos objetos seran, por
eso, proximos (...) En tales situaciones rige el principio epistemoldgico de la
colaboracion multi- o inter-disciplinaria. (Gardella: 1988; 35)

La aplicacion del conocimiento obtenido por las ciencias sociales al campo juridico es
palpable, por ejemplo, cuando se emplea un diagndstico proveniente de las ciencias
sociales para legislar, cuando se evalla la eficacia del derecho en orden a crear o
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sostener determinada politica publica, o cuando se describe la forma en que
funcionan las instituciones juridicas con miras a su reforma. (Kunz; Cardinaux: 2015)
Por su parte, Sanchez Rubio explica que “el imaginario juridico y el paradigma juridico
generalizado y oficial que predomina en nuestro contexto cultural, se asienta y se
basa en unos mitos, en unas ideas y conceptos que se presentan como grandes
obstaculos y limites para poder solucionar los retos de la sociedad global...”t

Hay una tendencia a separar las diversas partes que componen el mundo juridico,
segmentando y dividiendo su compleja y plural realidad. Resulta necesario observar
el didlogo, los vinculos y las relaciones que se desarrollan entre las distintas
disciplinas.

La interdisciplinariedad, lo interrelacional e interactivo, dialogicamente, deben ser
incorporados a la cultura del derecho.

En este sentido, hay que superar ademas, el dafio causado por las concepciones
iuspositivistas e iusnaturalistas del derecho. “A través del iuspositivismo, se ha
establecido una cultura formalista que entiende el derecho como una simple técnica
de regulacion desarrollada por una concreta autoridad. La institucion del Estado
termina centralizando la capacidad de reproduccién del derecho, siendo el poder
judicial su principal érgano interpretativo. De esta manera, los valores y principios
éticos solo pueden manifestarse, en tanto verdaderos, por los aparatos estatales o
judiciales. Con el iusnaturalismo, defensor de la inmutabilidad de los valores o de su
establecimiento predeterminado, se termina por descontextualizarlos y de separarlos
del conjunto de relaciones y acciones humanas que son las que realmente los
construyen y significan, no siendo de competencia exclusiva de una casta de
especialistas encargados de decirnos lo que es la libertad, la igualdad y la dignidad
humana” (Sanchez Rubio: 2011; 23)

Sostiene, siguiendo a Joaquin Herrera Flores, que el imaginario juridico debe asumir
los siguientes desafios:

1- Asumir un pensamiento complejo, relacional e interdisciplinario

1 Texto que desarrolla la conferencia de apertura presentada en el XIX Congreso Nacional de
CONPEDI (Consejo Nacional de Pesquisa y Posgraduacion en Derecho) Desafios da
Contemporanidade do Direito: diversidade, complexidade e Novas Tecnologias, organizado en
Floriandpolis el 13 de octubre de 2010 y a tenor de la solicitud de presentar un articulo en los Anales
de CONPEDI.



2- Adoptar una racionalidad y una ética de la vida y de lo vivo (entendida como
una ética reproductiva y de resistencia que sea sensible al sufrimiento humano
y con conciencia ambiental)
3- Utilizar un paradigma pluralista del derecho
4- Incorporar la pluriversalidad y la interculturalidad del mundo a los estudios
juridicos
Asumiendo estos desafios, ha sido el propdsito de la presente tesis interpelar a los
sistemas juridicos y de mediacion desde una perspectiva intercultural para luego
analizar la situacion actual en la ciudad de Rosario.
¢ Por qué resulta interesante y necesario interpelar desde una perspectiva intercultural
a los sistemas juridicos y de mediacion en nuestra ciudad?
Principalmente porque segun el Ultimo censo realizado en el pais (afio 2010)?, en la
ciudad de Rosario viven un total de 1.193.605 personas, de las cuales 24.962 son
nacidas en el extranjero: 10.493 en paises limitrofes (Bolivia, Brasil, Chile, Uruguay y
Paraguay); 5.612 en el resto de América; 8.046 en Europa (2.171 en Espafa y 5.121
en ltalia, el resto provienen del resto de los paises europeos); en Asia 674; 49 en
Africa y 88 en Oceania.
Asimismo, es sabido que desde aproximadamente la década del 60, familias
provenientes del norte de la provincia de Santa Fe, Chaco y Formosa
mayoritariamente pertenecientes a la cultura originaria Q'om se han estado
estableciendo en distintas zonas periféricas la ciudad de Rosario, las cuales han
adquirido de manera informal el nombre de “barrios tobas”, aunque la realidad es que
también conviven con ellos mocovies y Pilaga entre otras etnias. También viven en la
ciudad una comunidad de gitanos que se ha ubicado, en su gran mayoria, en la zona
sur de la ciudad por calle Orofio.
Rosario ha sido receptora ademas, de oleadas de migrantes indigenas a partir de los
sesenta del pasado siglo. Este flujo migratorio se ha ido incrementando en décadas
posteriores, fundamentalmente en los ochenta y los noventa. Esta poblacion reside
en areas periféricas de la ciudad, conformando asentamientos precarios desprovistos,
en algunos casos, de los servicios basicos. Su doble condicibn de migrantes e
indigenas se refleja en una marcada vulnerabilidad sociocultural. (Rodriguez,
Martinez: 2015)

2 http://www.indec.gov.ar/nivel4 default.asp?id tema 1=2&id tema 2=41&id tema 3=135
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Siguiendo con los datos que nos aporta el censo, en la provincia de Santa Fe viven
48.265 personas indigenas o descendientes de pueblos indigenas y 9.591 han
declarado ser afrodescendientes, lamentablemente no se conoce la cantidad de los
mismos que viven en Rosario. La Municipalidad de Rosario también ha aportado
datos: en el afio 2014 la Municipalidad de Rosario ha publicado los datos del primer
censo indigena de la ciudad?, que se llevé a cabo entre julio y septiembre de 2014.
Segun el mismo existen una totalidad de 6521 personas indigenas, de las cuales el
55% ha nacido en la ciudad de Rosario, reconociéndose una amplia mayoria
perteneciente al pueblo Qom (70%).

Mas allad de los datos de estos censos, extraoficialmente se maneja la cifra de
alrededor de 15.000 indigenas o descendientes de indigenas en la ciudad.

En virtud de lo expuesto se puede afirmar que Rosario es un escenario
multicultural.

Esta circunstancia podria ser el origen de diferentes conflictos, desde disputas por el
uso y la ocupacién de espacios publicos, problemas de exclusién, pobreza y droga,
hasta problemas que se pueden originar por del uso de otra lengua, de distintas
costumbres y por la creencia en otras religiones.

En este contexto y siguiendo las reflexiones de Daniel Mato (2007) se entiende que
las diferencias socioculturales son tanto fuentes de conflictos como de oportunidades
y por lo tanto, es crucial la interpretacion y el manejo social de las diferencias
socioculturales, ya que de este manejo depende que los conflictos se acrecienten o
gue permitan la creacién de 6rdenes sociales mas inclusivos, y en este sentido, la
idea de interculturalidad puede ser una herramienta analitica ya que permite nombrar
y hacer visibles las relaciones entre individuos y/o colectivos culturalmente
diferenciados (Mato: 2007).

El contexto que se acaba de describir motiva la siguiente pregunta: ¢Ddénde y cémo
dirimen sus conflictos las personas pertenecientes a comunidades indigenas y
migrantes que viven en Rosario?

Como es sabido, y debido a diversos motivos, tanto histdricos, como politicos y
culturales en la ciudad de Rosario la institucion por excelencia encargada de resolver

conflictos y disputas ha sido el poder judicial.

3 http://www.rosario.gob.ar/ArchivosWeb/censo.pdf
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Pero, a partir de la década del noventa y concordantemente como sucedia en el resto
del pais, se han ido implementando en la ciudad distintos centros de mediacion, como
espacios de resolucion de conflictos alternativos y no adversariales.

En Rosario, en principio estos espacios han sido creados por el Poder Judicial de la
provincia de Santa Fe, la Defensoria del Pueblo de la Provincia de Santa Fe, el
Colegio de Abogados de Rosario, centros de mediacion privados y la Municipalidad
de Rosario.

Posteriormente, en el afio 2010 la legislatura provincial sanciona la Ley N° 13.151 que
instituye la mediacion como instancia previa y obligatoria a la iniciacion del proceso
judicial en todo el territorio de la provincia para lo cual crea un sistema nuevo y
especifico a tales fines.

Pretendiendo buscar posibles respuestas a los interrogantes planteados mas arriba,
se desarrollan las concepciones sobre Derechos Humanos, Acceso a la Justicia y
Medicacion desde el horizonte de la interculturalidad para luego terminar en un
andlisis en concreto de la situacion actual en la ciudad de Rosario. Asimismo, en el
desarrollo de cada capitulo se describen y analizan los desafios a los cuales las
instituciones estatales y el derecho se enfrentan cuando se toma la idea de
interculturalidad como herramienta analitica.

En las reflexiones que se van sucediendo a través de los capitulos se buscan articular
los debates existentes en torno a los ejes interculturalidad, acceso a la justicia y
Derechos Humanos, pretendiendo mostrar al lector las implicancias que las mismas
tienen en el mundo juridico, a los fines generar insumos tanto para las practicas
docentes como para la intervencion en materia de politicas publicas relacionadas con
las problematicas tratadas.

Para ello se ha optado por una metodologia cualitativa. La metodologia cualitativa no
s6lo comprende un conjunto de técnicas que permiten recoger y procesar datos, sino
gue ademas puede constituir un modo original de abordaje del mundo empirico. Dicho
abordaje estara marcado por la produccion de datos descriptivos que tienen como
origen la observacion de acciones y el andlisis de discursos, ya que apunta a producir
interpretaciones del objeto estudiado, en un marco delineado por el comprensivismo.
(Kunz; Cardinaux: ob. Cit)



CAPITULO 1

Interculturalidad y Derechos Humanos: Los

Derechos Humanos desde una perspectiva critica

“La utopia sera intercultural o no lo serd”
Natalia Peris

Partiendo de la premisa que existe un discurso hegemonico de los Derechos
Humanos que niega y desconoce otras nociones de dignidad humana, de la misma
manera que el derecho estatal niega y desconoce otras formas de juridicidad y
regulacion social, en el presente capitulo se analizara el denominado “pluralismo
juridico” como herramienta conceptual util para re-conceptualizar los Derechos
Humanos como categorias que abran paso a dialogos interculturales no colonialistas.
Primeramente se busca una definicion de Derechos Humanos que permita el
tratamiento cientifico del tema.

Con respecto a la busqueda de dicha definicidn, se debe tener presente que existen
dos planos distintos de discusiones, como bien sostienen Kunz y Cardinaux (2015).
En un plano se ubica la vieja discusién entre positivistas y iusnaturalistas. Para los
primeros, el derecho se agota en el sistema de normas positivas, mientras que los
segundos consideran que también estd compuesto de leyes que no han sido
promulgadas por lo hombres, sino que tienen su asiento en la naturaleza humana o
en entidades supra-naturales. Esta discusion tiene gran importancia por cuanto una
nocion tal como la de justicia recibira distinto tratamiento segun se adopte una u otra
concepcion: podra considerarsela un valor extra-juridico o bien un elemento
inescindible del concepto de derecho.

En otro plano, se puede debatir si el derecho es un instrumento que beneficia a los
mas desprotegidos, o si es un medio de control social mediante el cual los sectores
dominantes imponen su voluntad sobre los dominados; en otras palabras, si tiene
como funcién imprimir equidad a las relaciones sociales o si, al contrario, proporciona

a los poderosos argumentos que permiten justificar la desigualdad.
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La primera discusion requiere una argumentacion filoséfica mientras que la segunda
admite un tratamiento cientifico.

Sin embargo, ambas disputas estan centradas en lo que el derecho es.

Qué es el derecho y cdmo interpretamos el derecho son preguntas que guardan
autonomia pero que, al mismo tiempo, muestran cierta interrelacion. La concepcion
acerca del derecho que cada cual asuma guiara la tarea de interpretacion.

La ciencia puede cumplir tanto una funcion critica como legitimadora con respecto a
su objeto de estudio. Si bien, la metodologia aporta materiales con los cuales construir
una via de acceso al objeto de las ciencias, en las ciencias sociales tal via sera ciega
si no se reflexiona sobre qué entidad tiene dicho objeto, y que significa comprenderlo.
En el campo socio-juridico las fuentes mas frecuentemente estudiadas son textos,
leyes y doctrinas. Y de esta manera se inicia esta investigacion. En el presente
capitulo y en el siguiente se analizan e interpretan los convenios, tratados y
convenciones de Derechos Humanos, oportunamente ratificados por el Estado
argentino, que garantizan la defensa y proteccion de los derechos en estrecha
vinculacién con los derechos de las comunidades indigenas y migrantes
Concretamente en este capitulo se busca explicar que se esté frente a un cambio de
paradigma: en el mundo del derecho ha hecho irrupcién el paradigma pluralista.
El viejo paradigma monista que se ha instalado en el mundo juridico a partir de la
Revolucién Francesa y del surgimiento del estado moderno y que sostiene
principalmente que hay un solo derecho y que es el que emana del Estado no da
respuesta a ciertas problematicas, tales como el reconocimiento de los derechos de
las comunidades indigenas y migrantes.

Siguiendo a Kuhn, se puede decir que un paradigma cientifico es una concepcion
holistica sustentada por la comunidad cientifica.

Un paradigma no admite la existencia simultanea de otro, y sélo puede ser derrocado

cuando otro paradigma esté en condiciones de reemplazarlo.

1- Interpelando el discurso hegemoénico de los Derechos

Humanos

Se parte del siguiente interrogante: ¢ Qué se entiende por Derechos Humanos?
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Ya tomando distancia de las posiciones iuspositivistas e iusnaturalistas, en primer
lugar hay que diferenciar entre los Derechos Humanos y los instrumentos
internacionales sobre los Derechos Humanos: los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos no son los Derechos Humanos como plantea el pensamiento
liberal, el cual sostiene que los derechos son ideales o facultades del ser humano en
general y no una realidad conquistada.

Asumiendo una perspectiva critica se consideran productos culturales, es decir,
formas de reacciones culturales frente a lo que se considera indigno.

No son solo un conjunto de Declaraciones y Pactos Internacionales, sino procesos
historicos de lucha por la dignidad humana. Algunos de estos procesos como
Derechos Humanos estan ya construidos (no definitivamente) y muchos faltan por
construir. (Rodriguez, Vennera, Gomez: 2011)

Pensar criticamente los Derechos Humanos implica no situarlos dentro de las
estructuras del derecho (leyes, tratados internacionales y mecanismos judiciales) sino
gue se trata de expandirlos a otros espacios dentro de una cultura y entre culturas.
Trabajar en la teoria y en la préactica sobre los Derechos Humanos implica generar los
espacios gue, como seres humanos pertenecientes a distintas culturas, nos damos
para conocernos y completarnos, en este sentido la meta es el lograr acuerdos sobre
dignidades que nos permitan acceder a determinadas condiciones materiales de vida,
las que a su vez condicionan la dignidad de todas las culturas.

La categoria de Derechos Humanos se puede utilizar para la construccion de
condiciones sociales, econdmicas, politicas y culturales, que tengan por finalidad
establecer y garantizar condiciones de acceso igualitario a los bienes sociales.

La construccién de Derechos Humanos se da en un marco particular de division
social, sexual, étnica y territorial que condiciona desigualmente el acceso a los bienes
para una vida digna. La validez de los Derechos Humanos depende de la eficacia en
la lucha contra la forma de dividir dichos bienes. Los Derechos Humanos son
procesos en permanente construccion y reconstruccion.

Una teoria critica de los Derechos Humanos supone contextualizarlos econémica,
politica y culturalmente.

Este término (Derechos Humanos) es una convencion adoptada en 1948 en los inicios
de la guerra fria, convirtiéendose en el discurso hegemonico del nuevo proceso de
acumulacion de los capitales simbdlicos, sociales y culturales, de la fase keynesiana
del modo de produccion capitalista. Sin la declaracion de 1948 no podria hablarse de
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Derechos Humanos propiamente dichos. La misma pone énfasis en el caracter
individual de los derechos y en la concepcion a-historica y esencialista de la
naturaleza humana como consecuencia del triunfo sobre el totalitarismo nazi,
generando Derechos Humanos individuales, universalizados y de un sesgo filoséfico
racionalista. (Rodriguez, Vennera, Gomez: ob. cit).

A partir de los aflos 90 hay cambios en el paradigma de proteccion universal de
Derechos Humanos, agregandose a los tratados generales tratados especificos de
proteccién, tales como: proteccion de trabajadores, proteccion contra la
discriminacion de las Mujeres, Convencion de los Derechos del Nifio, Discapacidad,
Medioambiente, etc. Para una politica progresista de Derechos Humanos es
necesario abordar estos tratados especificos desde una perspectiva también
intercultural, ya que las distintas culturas tienen sus propias concepciones sobre
dignidad para afrontar estas problematicas especificas.

Los procesos de luchas del siglo XXI no tienen una vocacion universalista a priori, son
luchas que plantean acciones, reivindicaciones y manifestaciones de resistencias
parciales y particulares, pero lo hacen como momentos de una lucha mas general
dirigida a cambiar el sistema capitalista, seria la construccion de un universalismo a
posteriori.(Rodriguez, Vennera, Gémez: op cit.).

Se debe reformular constantemente el concepto de Derechos Humanos en miras a
los cambios histéricos cada vez mas veloces y complejos. Por lo tanto, hay que
contextualizarlos teniendo en cuenta que en la actualidad el mercado mundial y las
empresas transnacionales (actuando como poderes supranacionales) inciden
directamente en su construccion y efectivizaciéon. Los Derechos Humanos desde 1948

conviven con las reglas, normas y procedimientos del mercado, tema no menor.

1.2- Derechos Humanos e Interculturalidad

La interculturalidad es el punto central en la problematica de la discriminacion, dado
gue en aspectos relevantes, la politica de Derechos Humanos es cultural.

Las diferentes formas de interpretar y transformar el mundo no tienen por qué asumir
obligatoriamente la forma occidental.

Pero ¢Qué espacio de comunicacion intercultural pueden producir los Derechos

Humanos? Siguiendo a Sousa Santos para generar un didlogo intercultural es preciso
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utilizar la hermenéutica diatdpica, la cual se basa en la idea de que los topoi?4, es decir
los lugares comunes preeminentes, de una cultura individual son tan incompletos
como la cultura misma. Por lo tanto el objetivo es elevar la conciencia de incompletud
de las culturas lo mas que se pueda, lo que requiere una nueva forma de creacion de
conocimiento, un conocimiento de emancipacion mas que de regulacion, para
transformar a los Derechos Humanos en una red politica cosmopolita.

En cuanto a los instrumentos internacionales y a los mecanismos previstos por los
mismos, es preciso analizar si estan dotados de la capacidad de generar dialogos
interculturales no colonialistas sobre las concepciones de dignidad de cada cultura. Y
asimismo analizar si promueven la generacion de estos diadlogos por fuera de esos
mecanismos, teniendo en especial consideracion el trabajo realizado por los Estados,
ONGs, grupos estudiantiles, partidos politicos, movimientos sociales y demas sujetos
y grupos empoderados. Hay que destacar que en este orden de ideas lo importante
no es crear proclamas universales, sino practicas politicas contra-hegemonicas
alternativas concretas.

Como productos culturales los Derechos Humanos, han funcionado como categorias
legitimadoras o antagonicas de la concepcion hegemonica de dignidad, de ahi su
caracter de ambivalente. Son el producto cultural que occidente impone como
forma de vida digna en el capitalismo globalizado, donde el capital se expande
reconociendo derechos e imponiendo obstaculos para su concrecién. De esta
manera, occidente no sélo impone una concepcién de dignidad, sino también las
formas de luchar por ella.

Por lo tanto hay que desterrar la pretensién de universalidad construida por occidente
y prevista en los textos internacionales y en sus interpretaciones hegemédnicas que
ocultan las diferentes construcciones y caminos hacia la dignidad, remarcando que
cada cultura construye su propia concepcion y su camino hacia la dignidad.

Es la construccion de la interculturalidad, no como meta sino como manera de
relacionarnos, la que posibilitara la construccion de dialogos diferentes.

Los procesos culturales se basan en el circuito de reaccién cultural, ante un entorno
de relaciones preciso se van creando productos culturales que responden a las

exigencias de dichas formas de relacion hegemonicas. Al estar inmersos en un

4 Lugares comunes retéricos ampliamente extendidos de una determinada cultura que no son objeto de debate.
(Santos: 2010).
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circuito esos productos-contenidos pueden intervenir en los entornos de relacion
hegemonica y posibilitar la construccion de una nueva metodologia de la accion.
Cuando el circuito esté abierto se denomina procesos culturales propiamente dichos
y cuando estad cerrado (y no se permite la accion social sobre la metodologia
econdmica) procesos ideologicos.

La concepcidn tradicional de los Derechos Humanos como universales y racionales
resulta funcional a los intereses econémicos, pues legitima la universalizacion de un
particularismo. Al universalizar una determinada configuracion de derechos con salida
del circuito de reaccion cultural, los Derechos Humanos constituyen procesos
ideologicos que imposibilitan acciones sociales alternativas.

Un determinado proceso cultural tendera hacia la regulacion cuando en €l predominen
el concepto de cierre por sobre el de apertura, conformando procesos ideoldgicos,
coloniales y totalitarios, o democraticos pero solo formales. Un proceso cultural
tendera hacia la emancipacién cuando prime la apertura potenciando los procesos
interculturales. Los Derechos Humanos seran emancipadores cuando funcionen con
apertura y si funcionan cerrados tendran un caracter regulador funcional al estatus
dominante.

Por lo tanto existen dos procesos culturales: los emancipadores y los reguladores. En
los primeros, hay apertura de los circuitos de reaccion cultural, todos los actores
sociales pueden reaccionar creando producciones culturales (procesos culturales
propiamente dichos) y hay, también, apertura e interacciébn con otros procesos
culturales, se procura la creacion de espacios de encuentro basados en la igualdad
de acceso a bienes y en la igual capacidad para hacer valer sus convicciones
(procesos interculturales). De la misma forma, hay apertura al cambio social, los
actores sociales pueden construir “contenidos de la accién social” que vayan
transformando las “metodologias de la accién social” hegemonicas. En los segundos,
hay un cierre de los circuitos de reaccion cultural, se impide a algunos o a todos los
actores sociales la creacion de producciones culturales (proceso ideologico), hay un
cierre a otros procesos culturales negando la interaccién en condiciones de igualdad
a acceso a bienes y negando la capacidad para hacer valer sus propias convicciones
(procesos coloniales), dandose como consecuencia un cierre al cambio social. En
estas instancias los actores sociales no pueden construir “contenidos de la accion
social” alternativos a los dominantes ni alterar la “metodologia de la accion social”

(Rodriguez, Vennera, gdmez: op cit.).
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En esta linea de ideas, la complejidad de los Derechos Humanos consiste en que, al
haberse convertido en el lenguaje de la politica progresista, pueden concebirse o0 bien
como una modalidad de localismo globalizado o como una modalidad de
cosmopolitismo insurgente (Santos: 2010).

Para Sousa Santos mientras que los Derechos Humanos sean concebidos como
derechos humanos universales tenderan a funcionar como localismos globalizados,
una forma de globalizacion desde arriba; y, para poder funcionar como una forma de
globalizacion cosmopolita, contra-hegemonica, los Derechos Humanos deben ser re-
conceptualizados. Concebidos como universales, seran un instrumento de la lucha de
occidente contra el resto del mundo, del cosmopolitismo de occidente contra cualquier
otra concepcion alternativa de la dignidad humana que puede estar socialmente
aceptada en otra parte.

Al existir tantas ideas de dignidad humana como culturas hay en el mundo, ¢,por qué
considerar que “Derechos Humanos” es un concepto universal? ;Por qué sostener
gue son universalmente validos? ¢ Se puede decir que los derechos humanos son una
invariante cultural, parte de “una” cultura global?

Para Santos el unico hecho transcultural es que todas las culturas son relativas, y
esta relatividad cultural también significa diversidad cultural e incompletud. Todas las
culturas tienden a definir como universales los valores que consideran fundamentales.
La cuestion de la universalidad de los Derechos Humanos es una cuestion cultural
occidental, por lo tanto son universales cuando se consideran desde un punto de
vista: el occidental. El grado en el que este punto de vista se pueda compartir,
rechazar, ser apropiado o modificado por otras culturas depende de los dialogos
interculturales entre los diferentes paises involucrados. (Santos: 2010).

Para llegar a la necesidad del diadlogo intercultural como medio de re-
conceptualizacion de los Derechos Humanos, Santos, parte del concepto de los topoi,
a los que asigna la funcion de actuar como premisas para la argumentacion,
posibilitando al mismo tiempo la produccion y el intercambio de argumentos. De esta
manera explica que los topoi fuertes se vuelven vulnerables cuando se los utiliza en
una cultura diferente, y que querer comprender una cultura desde los topoi de otra es
casi imposible. El reconocimiento de las diversas incompletudes y debilidades es una
condicion sine qua non de cualquier dialogo transcultural. Por ello propone una
hermenéutica diatopica, la cual se construye tanto sobre la identificacion local de la

incompletud como sobre su inteligibilidad translocal.
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Pero, lo cierto es que, teniendo en cuenta la intima conexion a lo largo de la historia
entre los Derechos Humanos occidentales y colonialismo, hay que ser conscientes de
gue someterlos a una hermenéutica diatopica serd la tarea de traduccion mas
costosa. Asi, pensando desde los paises colonizados, es necesario tener presente
gue hay que reconocer el empobrecimiento reciproco tanto de la victima como del
opresor, aungque sea asimétrico, como condicidn basica para un dialogo transcultural.
Sobre todo un dialogo intercultural debe partir de la premisa de que las culturas
siempre han sido interculturales, por ejemplo, o que hoy se considera “cultura
europea” es una sintesis cultural de muchos elementos y practicas.

Dentro del didlogo intercultural debe transformarse la falsa universalidad atribuida a
los Derechos Humanos en el contexto imperial en la nueva universalidad cosmopolita.
El verdadero punto de partida de este didlogo es un momento de desencanto con la
cultura propia, es un momento en que la cultura propia no proporciona respuestas
satisfactorias a algunas preguntas, perplejidades o expectativas que uno tiene. La
hermenéutica diatopica profundiza en la incompletud cultural y transforma la
imprecisa y no pensada conciencia de ello, en una conciencia autorreflexiva. Por lo
tanto el objetivo es crear una conciencia autorreflexiva de la incompletud cultural, lo
gue significa el reconocimiento de la incompletud cultural de la cultura propia tal como
se percibe la incompletud cultural de la otra cultura en dialogo.

Para Sousa Santos los Derechos Humanos deben ser la sintesis de estos didlogos
interculturales. La falsa universalidad atribuida a los Derechos Humanos en el
contexto imperial, se debe transformar en la nueva universalidad cosmopolita a través
del didlogo intercultural. Se necesita una nueva politica de derechos, un enfoque
actual a la tarea de otorgar poder a las clases y a las coaliciones populares en sus
luchas hacia la consecucién de soluciones emancipatorias mas alla de la modernidad
occidental y del capitalismo global. Se necesita una nueva arquitectura de Derechos
Humanos que vaya a las raices de la modernidad, tanto a las raices que reconocio
como propias como a las raices que rechaz6 como su exterioridad colonial.

Y en esta tarea es primordial poner el acento en el reconocimiento de otras formas de
juridicidad.

Mas concretamente, resulta necesario analizar como han sido tomados los derechos
de pueblos no occidentales en el derecho internacional como punto de partida para la

construccion de dialogos interculturales.
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Precisamente es el reconocimiento de los derechos de las comunidades indigenas y
migrantes lo que ha puesto en crisis la idea de universalidad de los Derechos

Humanos.

1.3- Herramientas que nos aporta el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos

En tanto derechos ya reconocidos por la comunidad internacional resultan de
particular importancia los siguientes instrumentos internacionales: Convenio N° 169
de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT) (1989), la Declaracion de los
Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas (2007), la Declaracion Americana de los
Derechos de los Pueblos Indigenas (2016), la Convencion Internacional sobre los
Derechos de los Trabajadores Migrantes (2003) y las 100 Reglas de Brasilia® (2008).
Esos instrumentos al reconocer derechos a grupos indigenas y migrantes establecen
de alguna manera cdmo las distintas nociones de derecho pueden entrar en dialogo.
A continuacién se transcriben algunos de sus articulos por su importancia a la hora
de interpretar las normas referidas a los derechos de comunidades indigenas y/o
migrantes. Cabe aclarar que Argentina ha firmado y ratificado todos los documentos
mencionados. Asimismo tanto el Convenio 169 como la Convencién Internacional
sobre los Derechos de los Trabajadores Migrantes son Tratados Internacionales
propiamente dichos por lo cual son obligatorios para los Estados, en tanto los otros
son declaraciones y recomendaciones que en principio sirven a los fines de interpretar

normas.

Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo:

“Articulo 8 1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario. 2. Dichos pueblos
deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no
sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con
los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea nhecesario, deberan
establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacién de este

principio. 3. La aplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo no deberd impedir a los miembros de

5 El andlisis de este instrumento se analiza en el capitulo 2.
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dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las
obligaciones correspondientes”.

“Articulo 9 1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los
pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represién de los delitos cometidos por sus
miembros. 2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales
deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia. Articulo 10 1. Cuando se
impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de dichos pueblos
deberan tener en cuenta sus caracteristicas econoémicas, sociales y culturales. 2. Deberan darse la
preferencia a tipos de sancién distintos del encarcelamiento”.

“Articulo 12 Los pueblos interesados deberan tener proteccidn contra la violacion de sus derechos, y
poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus organismos
representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos. Deberan tomarse medidas para
garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en

procedimientos legales, facilitandoles si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces”.

Convencion sobre los Derechos de los Trabajadores Migratorios

Articulo 12: 1. Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion. Ese derecho incluird la libertad de profesar o de
adoptar la religién o creencia de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o
creencia, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la
celebracion de ritos, las practicas y la ensefianza. 2. Los trabajadores migratorios y sus
familiares no seran sometidos a coaccidén alguna que limite su libertad de profesar y adoptar una
religién o creencia de su eleccion. 3. La libertad de expresar la propia religion o creencia sélo
podra quedar sometida a las limitaciones que se establezcan por ley y que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud y la moral publicos o los derechos vy las libertades
fundamentales de los demas. 4. Los Estados Partes en la presente Convencién se comprometen
a respetar la libertad de los padres, cuando por lo menos uno de ellos sea trabajador migratorio,
y, en su caso, de los tutores legales para hacer que los hijos reciban la educacién religiosa y

moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Articulo 18: 1. Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran iguales derechos que los
nacionales del Estado de que se trate ante los tribunales y las cortes de justicia. Tendran
derecho a ser oidos publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion
de caracter penal formulada contra ellos o para la determinacion de sus derechos u obligaciones
de caracter civil. 2. Todo trabajador migratorio o familiar suyo acusado de un delito tendra
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la

ley. 3. Durante el proceso, todo trabajador migratorio o familiar suyo acusado de un delito tendra
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derecho a las siguientes garantias minimas: a) A ser informado sin demora, en un idioma que
comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y las causas de la acusacion formulada en su
contra; b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa
y comunicarse con un defensor de su eleccion; ¢) A ser juzgado sin dilaciones indebidas; d) A
hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistido por un defensor de
su eleccion; a ser informado, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, v,
siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente
si careciera de medios suficientes para pagar; €) A interrogar o hacer interrogar a los testigos
de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de descargo y a que éstos sean
interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo; f) A ser asistido gratuitamente
por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal; g) A no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable. 4. En el procedimiento aplicable
alos menores, se tendra en cuenta su edad y la importancia de promover su readaptacion social.
5. Todo trabajador migratorio o familiar suyo declarado culpable de un delito tendra derecho a
gue el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean examinados por un tribunal
superior, conforme a lo prescrito por la ley. 6. Cuando una sentencia condenatoria firme contra
un trabajador migratorio o un familiar suyo haya sido ulteriormente revocada o el condenado
haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la
comision de un error judicial, quien haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia
debera ser indemnizado conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en
todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido. 7. Ningun
trabajador migratorio o familiar suyo podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual
haya sido ya condenado o absuelto mediante sentencia firme de acuerdo con la ley y el
procedimiento penal del Estado interesado.

Articulo 31: 1. Los Estados Partes velaran por que se respete la identidad cultural de los
trabajadores migratorios y de sus familiares y no impedirdn que éstos mantengan vinculos
culturales con sus Estados de origen

Declaracion de Naciones Unidas de los Pueblos Indigenas

Preambulo: (...)Afrmando ademés que todas las doctrinas, politicas y practicas basadas en la
superioridad de determinados pueblos o individuos o que la propugnan aduciendo razones de origen
nacional o diferencias raciales, religiosas, étnicas o culturales son racistas, cientificamente falsas,
juridicamente invalidas, moralmente condenables y socialmente injustas,

Reafirmando que, en el ejercicio de sus derechos, los pueblos indigenas deben estar libres de toda
forma de discriminacion,

Preocupada por el hecho de que los pueblos indigenas han sufrido injusticias histéricas como

resultado, entre otras cosas, de la colonizacién y de haber sido desposeidos de sus tierras, territorios
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y recursos, lo que les ha impedido ejercer, en particular, su derecho al desarrollo de conformidad con
sus propias necesidades e intereses (...)”

“Articulo 5 Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones
politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar
plenamente, si lo desean, en la vida politica, econémica, social y cultural del Estado”.

“Articulo 20. 1 Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar sus sistemas o
instituciones politicos, econdmicos y sociales, a disfrutar de forma segura de sus propios medios de
subsistencia y desarrollo, y a dedicarse libremente a todas sus actividades econémicas tradicionales y
de otro tipo”

“Articulo 27: Los Estados estableceran y aplicaran, conjuntamente con los pueblos indigenas
pertinentes, un proceso equitativo, independiente, imparcial, abierto y transparente, en el que
se reconozcan debidamente las leyes, tradiciones, costumbres y sistemas de tenencia de la
tierra de los pueblos indigenas, para reconocer y adjudicar los derechos de los pueblos
indigenas en relacibn con sus tierras, territorios y recursos, comprendidos aquellos que
tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado. Los pueblos indigenas tendran derecho a
participar en este proceso”.

“Articulo 34: Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus
estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos,
practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas
internacionales de derechos humanos”.

“Articulo 37: 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a que los tratados, acuerdos y otros arreglos
constructivos concertados con los Estados o sus sucesores sean reconocidos, observados y
aplicados y a que los Estados acaten y respeten esos tratados, acuerdos y otros arreglos
constructivos”.

“Articulo 40: Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos y justos para el
arreglo de conflictos y controversias con los Estados u otras partes, y a una pronta decisién sobre
esas controversias, asi como a una reparacion efectiva de toda lesion de sus derechos
individuales y colectivos. En esas decisiones se tendran debidamente en consideracién las
costumbres, las tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas

interesados y las normas internacionales de derechos humanos”.

Declaracion Americana de los Derechos de los Pueblos Indigenas

“Articulo 6. Derechos colectivos Los pueblos indigenas tienen derechos colectivos indispensables
para su existencia, bienestar y desarrollo integral como pueblos. En este sentido, los Estados
reconocen y respetan, el derecho de los pueblos indigenas a su actuar colectivo; a sus sistemas o
instituciones juridicos, sociales, politicos y econdmicos; a sus propias culturas; a profesar y
practicar sus creencias espirituales; a usar sus propias lenguas e idiomas; y a sus tierras,

territorios y recursos. Los Estados promoveran con la participacién plena y efectiva de los
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pueblos indigenas la coexistencia armonica de los derechos y sistemas de los grupos poblacionales
y culturas”

“Articulo 9. Personalidad juridica: Los Estados reconoceran plenamente la personalidad juridica
de los pueblos indigenas, respetando las formas de organizacién indigenas y promoviendo el
ejercicio pleno de los derechos reconocidos en esta Declaracion’.

“Articulo 13: Derecho a la identidad e integridad cultural 1.Los pueblos indigenas tienen derecho a
su propia identidad e integridad cultural y a su patrimonio cultural, tangible e intangible, incluyendo
el histérico y ancestral, asi como a la proteccion, preservacion, mantenimiento y desarrollo
de dicho patrimonio cultural para su continuidad colectivay la de sus miembros, y para transmitirlo
a las generaciones futuras. 2. Los Estados proporcionaran reparaciéon por medio de mecanismos
eficaces, que podran incluir la restitucién, establecidos conjuntamente con los pueblos indigenas,
respecto de los bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales de que hayan sido
privados sin su consentimiento libre, previo e informado o en violacién de sus leyes, tradiciones y
costumbres. 3. Los Pueblos Indigenas tienen derecho a que se reconozcan y respeten todas
sus formas de vida, cosmovisiones, espiritualidad, usos y costumbres, normas y tradiciones,
formas de organizacién social, econémica y politica, formas de transmisién del conocimiento,
instituciones, practicas, creencias, valores, indumentaria y lenguas, reconociendo su interrelacion,

tal como se establece en esta Declaracion’.

“Articulo 33: Los pueblos y personas indigenas tienen derecho a recursos efectivos e idoneos,
incluyendo los recursos judiciales expeditos, para la reparacién de toda violacién de sus derechos
colectivos e individuales. Los Estados, con la participacion plenay efectiva de los pueblos
indigenas, proveeran los mecanismos necesarios para el ejercicio de este derecho”

“Articulo 34: En caso de conflictos y controversias con los pueblos indigenas, los Estados proveeran,
con la participacion plena y efectiva de dichos pueblos, mecanismos y procedimientos justos,
equitativos y eficaces para la pronta resolucion de los mismos. A estos fines, se dara la debida
consideracion y el reconocimiento a las costumbres, las tradiciones, las normas o los sistemas
juridicos de los pueblos indigenas interesados”

“Articulo 22:. Derechoy jurisdiccion indigena 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a promover,
desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad,
tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de
conformidad con las normas internacionales de derechos humanos. 2. El derecho y los sistemas
juridicos indigenas deben ser reconocidos y respetados por el orden juridico nacional, regional e
internacional. 3. Los asuntos referidos a personas indigenas o a sus derechos o intereses en
la jurisdiccion de cada Estado, seran conducidos de manera tal de proveer el derecho a los indigenas
de plena representacién con dignidad e igualdad ante la ley. En consecuencia, tienen derecho
sin discriminacién, a igual proteccién y beneficio de la ley, incluso, al uso de intérpretes
lingUisticos y culturales. 4. Los Estados tomardn medidas eficaces, en conjunto con los pueblos
indigenas, para asegurar la implementacion de este articulo”.

“Articulo 23: Participacion de los pueblos indigenas y aportes de los sistemas legales vy

organizativos indigenas 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la participacion plena y efectiva,
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por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propias
instituciones, en la adopcion de decisiones en las cuestionen que afecten sus derechos y que
tengan relacibn con la elaboracion y ejecucion de leyes, politicas publicas, programas,
planes y acciones relacionadas con los asuntos indigenas. 2. Los Estados celebraran consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones
representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten,

a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado”.

En el contexto actual se les plantea a los Estados-nacién el desafio de armonizar la
inevitable tension entre sus poderes unificados y las fuerzas divergentes de sus
sociedades multiétnicas (Rodriguez: 2015), lo cual a su vez se encuentra
condicionado por la comunidad internacional en virtud de los instrumentos
internacionales citados.

En América Latina el reconocimiento de la diversidad cultural ha dado lugar a nuevas
constituciones modificando las relaciones entre los Estados-nacion y las poblaciones
indigenas. En este sentido, importa aclarar que para las comunidades indigenas de
América Latina las demandas de autonomia no implican autodeterminacion, en el
sentido de la creacion de un Estado aparte, sino que implica la construccion de una
relacion intercultural con el Estado en términos de igualdad: definiendo las
competencias autondmicas y los marcos juridicos regulatorios entre las autonomias
y el Estado (Rodriguez: ob.cit)

Interesa ver de qué manera pueden ser esas relaciones entre el Estado-nacion y sus
poblaciones indigenas y migrantes en un plano de igualdad respetando y

reconociendo los derechos de cada pueblo.

2- PLURALISMO JURIDICO

2.1- Elreconocimiento de la pluralidad en el mundo del
derecho

Siguiendo la clasificacion que proponen algunos autores® el “Derecho Alternativo” es

el género que admite tres especies: 1- el “positivismo de combate”; 2- el “uso

6 Amilton Bueno de Carvalho; Jestis Antonio de la Torre Rangel; Lédio Rosa de Andrade
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alternativo del derecho” y 3- el “derecho alternativo” en sentido estricto, o “pluralismo
juridico”

El “positivismo de combate” consiste en la lucha para lograr que, aquellas leyes que
reconocen los derechos de los “pobres” sean realmente efectivas. El objetivo es lograr
la eficacia de aquello que favorece a los mas desvalidos de la sociedad. El “uso
alternativo del derecho” es el proceso hermenéutico por el cual el intérprete da a la
norma legal un sentido diferente del pretendido por el legislador de derecha o por la
clase dominante; interpretando extensivamente las leyes que favorecen a las clases
dominadas y restrictivamente a las que favorecen a las clases hegemonicas.
Finalmente, el “derecho alternativo” en sentido estricto constituye el “pluralismo
juridico”, que consiste en aquella juridicidad producida en el seno mismo de los grupos
sociales, y que es caracterizado por Amilton Bueno de Carvalho’ como “emergente,
insurgente y no oficial, que esta en permanente transformacion”.

Para entender este fendmeno resultan interesantes las observaciones de Oscar
Correas (1994). Este autor nos dice que si observamos una sociedad desde afuera,
veremos que sus miembros se comportan de determinada manera y que realizan
determinadas conductas. De esta situacion podemos inferir que esa sociedad tiene
determinadas normas y que por lo tanto estamos frente a una sociedad que dispone
de un sistema juridico. Aun no habiendo escuchado ningun discurso juridico, no
tendremos dudas que se trata de una sociedad que obedece normas, porque de la
observacion de determinadas conductas, podemos sacar conclusiones sobre sus
normas. Pero lo importante es entender que lo que vemos son conductas y no normas.
Para no confundir “costumbres” con “conductas”, Correas utiliza la palabra
‘costumbres” para designar las normas que obedece una sociedad, ya que las
“conductas” observables empiricamente en realidad son el efecto de la existencia de
dichas normas. Segun su razonamiento si una persona realiza determinada conducta
es porque hay una norma que asi lo preve. Por lo tanto, llega a la conclusion de que
las conductas son el indice de la existencia de esas normas: “las conductas repetidas
constantemente son el indice de que los actores obedecen normas que ordenan

producir esas conductas” (Correas: 1994; 92).

" Bueno de Carvalho. 1992. Magistratura y Derecho. Editorial América. Brasil
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Hasta lo analizado se entiende que en un determinado territorio, hay personas que
obedecen ciertas normas. Pero, ;Como definir que esas normas, constituyen “un”
“sistema” juridico y que por lo tanto en ese territorio existe una sociedad?
Continuando con el analisis de Correas, lo que hace que una pluralidad de normas
sea un sistema juridico es la presencia en la conciencia de los miembros de esa
sociedad de un convencimiento de la necesidad o conveniencia de obedecer las
normas de la misma. Este convencimiento es la norma “fundante” que manda a
obedecer todas las demas. De alli que un sistema juridico pueda ser definido como
“‘un conjunto de normas organizadas por una norma fundante” (Correas: 1994). De
esta manera, lo que permite decir que una pluralidad de seres humanos constituye
una sociedad es que disponen de un sistema juridico organizado por una norma
fundante. Si no, no se podria distinguir una pluralidad de seres humanos de una
sociedad. En pocas palabras: “hay sociedad porque hay sistema juridico”.

En este sentido, se puede decir que un individuo pertenece a una sociedad cuando
éste reconoce las normas de esa sociedad: “un individuo se reconoce como parte de
una sociedad cuando reconoce que obedece sus normas” (Correas: 1994; 98).

El analisis de la existencia y caracteristicas de esta “norma fundante” excede el
propdésito del presente, por lo cual sélo se sefialard que ésta constituye una ficcion,
ya que no existen verdaderas razones para obedecer un determinado sistema
juridico. Su obediencia dependera en general, de la formacion de cada sociedad, y
dentro de cada sociedad de las razones que lleve a sus miembros a obedecer, por lo
gue se puede decir que la existencia de una norma fundante es un fenémeno histérico,
politico y cultural.

Ahora, siempre que haya una norma fundante habra un sistema juridico. Pero, ¢si
hay mas de una norma fundante? En este supuesto nos encontramos frente al
fendmeno que la sociologia juridica llama “pluralismo juridico”. El cual es definido por
Correas como “la coexistencia, en un mismo territorio, de dos 0 mas sistemas
juridicos®, es decir, de “dos 0 mas normas organizadas alrededor de distintas reglas
de reconocimiento” (Correas: 1994; 103).

Por su parte, Antonio Carlos Wolkmer (2003) designa al pluralismo juridico como la

multiplicidad de practicas existentes en un mismo espacio sociopolitico,

8 Tomando sistema como organizacion de normas alrededor de una norma fundante; y juridico como discurso
que organiza las sanciones.
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interactuantes por conflictos o consensos, pudiendo ser oficiales o no y teniendo su
razon de ser en las necesidades existenciales, materiales y culturales.

Volviendo al andlisis propuesto por Correas, se puede observar que en una sociedad,
algunos individuos realizan conductas que se rigen por distintas fuentes (0 normas
fundantes). Algunos, se rigen por las leyes del estado, pero otros miembros de la
sociedad, se rigen por normas emanadas de otras fuentes. Asi, por ejemplo, las
normas de una comunidad indigena constituyen un sistema juridico, aun cuando no
haya sido producido por el estado.

Para complejizar aln mas esta situacion, se pueden ver dos alternativas: 1) Que el
sistema juridico alternativo® no ponga en peligro el sistema estatal (o dominante),
porque sus normas no lo contradicen, y hasta quizas sean eficaces para conseguir de
esas comunidades ciertas conductas deseadas. Explica Wolkmer (2003) que el
pluralismo puede tener como meta, practicas normativas autonomas y auténticas
generadas por diferentes fuerzas sociales o manifestaciones legales plurales y
complementarias reconocidas, incorporadas o controladas por el Estado. 2) O por el
contrario, puede darse la situacion opuesta: que para lograr su eficacia, el derecho
alternativo tenga que poner peligro el sistema estatal.

El conflicto suele aparecer cuando una conducta modalizada como obligatoria para
un sistema juridico alternativo, esta modalizada como prohibida para el sistema
juridico dominante (estatal), o viceversa. Algunas conductas obligatorias para un
sistema son delito para otro. ¢ Cual es el derecho a aplicar?

Cuando la eficacia de un sistema juridico alternativo consiste en la supresién del
sistema juridico dominante, la eficacia del sistema alternativo acarrearia el derrumbe
del sistema al que combate, derrocando al grupo en el poder.

Si bien hoy, al encontrarnos insertos en el denominado paradigma monista del
derecho nos resulte dificil comprender este fendbmeno, lo cierto es que el pluralismo
juridico no es nuevo.

Como bien explica Wolkmer (2003) el tema del pluralismo atraviesa diferentes etapas
de la historia occidental, en los mundos medieval, moderno y contemporaneo
insertdndose en una compleja multiplicidad de interpretaciones, posibilitando
enfoques marcados por la existencia de mas de una realidad y por la diversidad de

campos sociales con particularidades propias. El pluralismo juridico comprende

° En el sentido de distinto al estatal
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muchas tendencias con origenes diferenciados y caracteristicas singulares,
comprendiendo el conjunto de fendmenos autdbnomos o elementos heterogéneos que
no se reducen entre si. Asi, por ejemplo, en el mundo medieval, la descentralizacién
territorial y la multiplicidad de centros de poder configuraron en cada espacio social
un amplio espectro de manifestaciones normativas concurrentes: conjunto de
costumbres locales, foros municipales, estatutos de las corporaciones por oficio,
dictamenes reales, Derecho Candnico y Derecho Romano. Habia concurrencia de
distintos érdenes normativos con el rango de Derecho: Derecho sefiorial, Derecho
canonico; Derecho burgués y Derecho romano; ninguno tenia el monopolio de la
produccion juridica.

Lo que sucedio es que a través de los siglos XVII y XVIII el absolutismo monéarquico
y la burguesia eliminaran la estructura medieval, reduciendo el pluralismo legal y
judicial. Con la Revolucion Francesa se dispuso a integrar los diversos sistemas
legales en base a la igualdad de todos ante una legislacion comun, originAndose el
“mito monista” con la sancion del codigo napolednico.

Pera en realidad, de lo que se trata, como sostiene Wolkmer, es de reconocer que el
derecho estatal es so6lo una de las formas juridicas que pueden existir en la sociedad,
ya que la pluralidad envuelve la coexistencia de érdenes juridicos distintos.

La intervinculacién entre norma, sancion, 6rgano de aplicacion y Estado que
caracteriza la concepcién clasica del derecho no puede hacerse extensiva a otras
modalidades de regulacion social. El surgimiento de diferentes focos de juridicidad
supone una descentralizacion del derecho a través de nuevos servicios para resolver
conflictos. Es justamente el pluralismo juridico desde donde se cuestiona nuevamente
la concepcion del derecho ligada a la visibn monista en la relacion derecho/Estado.
(Rodriguez: 2015)

3- ;“PLURALISMOS JURIDICOS”?

Ahora bien, es necesario distinguir distintos tipos de pluralismo juridico.

Primero se debe dejar en claro que el pluralismo juridico es una cuestion factica: en
un territorio coexisten dos o mas ordenamientos juridicos. Pero, como herramienta
analitica puede utilizarse en distintos sentidos. Como se establece mas arriba, el

sistema juridico alternativo puede poner o no en peligro el sistema del derecho estatal,
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y frente a esto Wolkmer advierte que el pluralismo juridico, (como herramienta
analitica) puede ejercer una funcidn ideologica instrumental conservadora o
emancipadora. Si se pretende construir una sociedad pluralista, democratica y
participativa, resulta necesario distinguir al pluralismo como proyecto democratico
de participacion de estructuras sociales independientes, de cualquier otro tipo de
pluralismo como por ejemplo, el pluralismo corporativista medieval o el pluralismo
capitalista liberal de minorias exclusivas.

El pluralismo que Wolkmer denomina de tipo conservador, esta vinculado con
proyectos de “posmodernidad” para continuar con la concentracion del capital en el
centro y excluir definitivamente la periferia, generando mas desigualdades sociales.
Este tipo de pluralismo inviabiliza la organizacion y participacion de algunos sectores
sociales. Este modelo de pluralismo se contrapone al progresista y democratico, que
procura promover y estimular la participacion de multiples segmentos populares y
nuevos tipos de sujetos colectivos. Mientras el pluralismo liberal es atomistico y
consagra una estructura privada de individuos aislados, que se movilizan para
alcanzar beneficios econdémicos exclusivos, el pluralismo progresista se caracteriza
por ser integrador.

Wolkmer defiende el paradigma pluralista del derecho porque permite una mejor
interpretacion de la complejidad de los actuales acontecimientos que el contexto de
la globalizacion esta provocando sobre el mundo juridico y porque en su version
emancipadora, el derecho puede ser un instrumento al servicio de los colectivos mas
desprotegidos y vulnerables (Rubio: 2008). Y, se refiere al pluralismo juridico como
proyecto emancipador, como aquel pluralismo que por un lado, se propone superar
las modalidades predominantes del pluralismo (identificado con la democracia
neoliberal), y por otro lado, a edificar un proyecto juridico resultante del proceso de
practicas sociales insurgentes, motivadas para la satisfaccion de las necesidades
esenciales. Para que se constituya una cultura juridica pluralista, alternativa y
democratica es necesario, primero, reflexionar y forjar un pensamiento critico,
construido a partir de la praxis social, capaz de viabilizar nuevos conceptos,
categorias, representaciones e instituciones sociales. Se trata de repensar el poder
comunitario, el retorno de los sujetos historicos y la produccion de juridicidad a partir

de la pluralidad de fuentes.
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3.1- ;Co6mo utilizar el “Pluralismo Emancipatorio”?

Bien se pregunta Boaventura de Sousa Santos (2010) ¢ Por qué el pensamiento
critico, emancipatorio, de larga tradicion en la cultura del pensamiento occidental, en
la practica, no ha logrado emancipar a la sociedad? Segun su linea argumentativa, la
respuesta a esta pregunta debemos buscarla en la construccion tedrica y
epistemologica que surgen a raiz de las luchas sociales de los ultimos afos. Estas
luchas sociales se deben a la emergencia de nuevos movimientos sociales
(movimientos campesinos, feministas, indigenas, de afrodescendientes, ecologistas,
de derechos humanos, contra el racismo y la homofobia, etc.) que se fundan en
universos culturales no occidentales. En estos movimiento se ve que la opresion y la
exclusion tienen dimensiones que el pensamiento critico emancipatorio de raiz
eurocéntrica ignor6 o desvalorizd, por lo cual es necesaria una nueva teoria
emancipatoria no occidental.

Pero, ¢como construir una teoria decolonialista en paises donde el colonialismo es
una gramatica social que atraviesa la sociabilidad, el espacio publico y el espacio
privado, la cultura, las mentalidades y las subjetividades? El colonialismo es un modo
de vivir compartido por quienes se benefician de €l y por los que lo sufren. La
dominacion de clases y la dominacion étnico-racial se alimentan mutuamente, por lo
tanto, la lucha por la igualdad no puede estar separada de la lucha por el
reconocimiento de esta diferencia (Santos: 2010).

Como observa Santos, los movimientos sociales han adquirido la capacidad de utilizar
de modo contrahegemoénico y con fines contrahegemoénicos instrumentos y
concepciones hegemonicas. Pero, yendo mas alla, propone que de lo que se trata
ahora es de tomar distancia de las teorias eurocéntricas. Y ello es necesario
principalmente por dos motivos: 1) en Latinoameérica las luchas sociales hoy estan
“orientadas a resemantizar viejos conceptos e introducir nuevos que no tienen
precedentes en la teoria critica eurocéntrica, e incluso no se centran en las lenguas
coloniales en que fue construida”; y 2) la discrepancia existente entre lo que esta
previsto en la teoria y las practicas en curso. En los ultimos afios las luchas fueron
protagonizadas por grupos sociales (indigenas, campesinos, mujeres, piqueteros,
desempleados) cuya presencia en la historia no fue prevista por la teoria critica

eurocéntrica; y muchas veces se organizaron con formas (piquetes, autogobierno,
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organizaciones economicas populares) muy distintas a las previstas en las teorias: el
partido y el sindicato; ademas expresan sus luchas en sus lenguas y no en las
lenguas coloniales en las que fue escrita la teoria y, cuando sus demandas son
traducidas a las lenguas coloniales, no emergen términos de socialismo, derechos
humanos, democracia o desarrollo sino, dignidad, respeto, territorio, buen vivir y
Madre Tierra (Santos: 2010).

Con respecto a esta situacion, de teorias eurocéntricas y practicas y movimientos
sociales latinoamericanos, Santos analiza el problema de la desvinculacién de la
teoria con la practica. Sostiene que la ceguera de la teoria acaba en la invisibilidad
de la practica y en su sub-teorizacion, mientras que la ceguera de la practica acaba
en la irrelevancia teédrica. Por lo tanto, Santos propone como estrategia asumir la
sorpresa como acto constitutivo de la labor tedrica. No necesitamos teoria de
vanguardia sino de teorias de retaguardia. El objetivo es abrir espacios analiticos para

realidades nuevas'® donde puedan brotar emergencias libertadoras.

3.2- ¢Pluralismo Juridico para América Latina?

Siguiendo con la idea de Wolkmer (2003), un proyecto emancipatorio de pluralismo
juridico para América Latina s6lo puede estar basado en una visibn no
instrumentalista del Derecho. La propuesta de un pluralismo juridico como proyecto
emancipador para espacios periféricos del capitalismo latinoamericano presupone la
existencia de nuevos sujetos sociales que polarizan y ocupan el papel central del
nuevo paradigma. No estamos frente al sujeto privado e individualista que se adapta
a condiciones de la realidad global establecida; debemos enfocarnos en un sujeto que
participa, se autodetermina y modifica su realidad en un proceso histérico social.
Debemos ademas privilegiar a los movimientos sociales que son los sujetos de una
nueva ciudadania que se revela como auténticas formas de nueva legitimidad. Sera
también necesario democratizar y descentralizar nuevos espacios publicos
participativos. Junto con los nuevos sujetos colectivos, aparece un nuevo sistema de
necesidades.

En América Latina, las condiciones negadoras de la satisfaccion de las necesidades

identificadas con la subsistencia acaban produciendo reivindicaciones que exigen y

10 Nuevas en el sentido de no estar previstas en las teorias
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afirman derechos. Sera necesario, por lo tanto, viabilizar las condiciones para la
implementacion de una politica democratica que direccione un espacio comunitario
descentralizado y participativo. Lo importante es que en este nuevo espacio publico
se descubra una nueva sociedad pluralista marcada por la convivencia de los
conflictos, propiciando otra legalidad apoyada en las necesidades esenciales de los
nuevos sujetos colectivos. Como en la actualidad se viven las consecuencias de una
ética individualista, para construir estos nuevos espacios plurales, necesitaremos de
la ética que Wolkmer llama “de la solidaridad”, la cual debera emerger de las propias
luchas, conflictos e intereses de los nuevos sujetos insurgentes y debe ser una ética
comprometida con la “dignidad del otro”. Finalmente, el modelo tradicional de
racionalidad técnico formal debe ser suplantado por el modelo critico dialéctico de
racionalidad emancipatoria, generado en la realidad de la vida concreta.

En Latinoamérica estan emergiendo nuevas y multiples formas de produccién del
Derecho, estas formas son la produccién y aplicacion de derechos provenientes de
las luchas y de las practicas sociales comunitarias independientes de los 6rganos del
estado. De esta manera se esta rompiendo con la configuracion mitica de que el
derecho emana sélo de la norma estatal, instaurdndose la idea del derecho como
producto de necesidades, confrontaciones y reivindicaciones de las fuerzas sociales
en la arena politica. Dentro de este contexto, ademas resulta necesario
reconceptualizar el derecho como un sistema cultural en el cual diferentes
proposiciones discursivas interactian en un proceso constructivo. No se trata de un
“uso alternativo” del derecho, sino de un proceso de construccidon de otras formas
juridicas. En este punto Wolkmer se pregunta: ¢ Cémo construir una teoria capaz de
sustentar una practica pluralista y diferenciada del derecho en la perspectiva de
América Latina? (2008). Para responderse sugiere partir de la idea de “critica” como
funcién dinamica. Si entendemos que no existe conocimiento sin practica, el
conocimiento “critico” es aquel relacionado con la transformacién de la sociedad. Asi,
la critica asume la funcion de abrir alternativas que se proyectan sobre las
continuidades histdricas. Asumir una posicion critica significa trabajar en direccién a
una nueva existencia. Dicho esto, se debe tener también presente que la edificacion
de un pensamiento critico latinoamericano no implica la total negacién de otras formas
racionales de conocimiento, pero si un proceso dialéctico de reinvencion. Y en este
sentido analizar de qué manera, la politica y el derecho pueden ser instrumentales

para la practica alternativa emancipadora.
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En los actuales contextos de América Latina junto con el surgimiento de nuevos
actores sociales, aparecen nuevos centros generadores de derecho que no se
reducen a las instituciones y a los 6rganos representativos del monopolio del Estado
Moderno, porque el Derecho al estar inserto en las practicas y en las relaciones
sociales de las cuales es fruto, surge de diversos centros de produccion normativa.
Los presupuestos de fundamentacion de la produccion de nuevos derechos estan
directamente asociados a la fuerza de legitimidad de las subjetividades plurales
recientes y al nivel de la justa satisfaccion de las necesidades de la vida humana con
dignidad.

Finalmente es necesario entender que la nocion de pluralismo juridico esta
interconectada con la problematica del acceso a la justicia, ya que una vision plural
del derecho supone el reconocimiento de la presencia de multiples centros de
decision, de otros sujetos sociales en juego y de procedimientos diferenciales para
dirimir disputas, lo que pone en tela de juicio la reduccion del derecho a una Unica

naturaleza (Rodriguez: 2015). Este tema se aborda en el capitulo que sigue.
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CAPITULO 2

EL ACCESO A LA JUSTICIA DESDE UNA
PERSPECTIVA AMPLIA E INTERCULTURAL

En este capitulo se busca analizar el acceso a la justicia en virtud a las necesidades
de las poblaciones migrantes e indigenas entendiendo al acceso a la justicia desde
una perspectiva amplia. Es decir, como un proceso que conduce a la obtencion de
una justicia sustantiva, que apunta no sélo a los procedimientos y obstaculos
administrativos sino a los condicionamientos subjetivos y objetivos de individuos y
colectividades que obstaculizan el uso exitoso de los mecanismos juridicos y sociales
para la defensa de los derechos vulnerados.

Este concepto de acceso a la justicia es afin a la defensa de los Derechos Humanos
y supone asimismo un concepto amplio de ciudadania, lo cual permite analizar la
situacién de estas poblaciones vulneradas desde una perspectiva que las considera
como actores politicos y no como simples posibles beneficiarios pasivos de

programas de acceso a la justicia.

1- El Acceso ala Justicia como Derecho Humano

El acceso a la justicia como derecho es un Derecho Humano y asi ha sido reconocido
en varios tratados internacionales de Derechos Humanos. Por su particular
importancia a continuacion se transcriben los arts. 8 y 25 de la CADH?!, los cuales

establecen:

Articulo 8: “Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”
Articulo 25: “1- Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o cualquier otro recurso

efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos

11 Convencién Americana de Derechos Humanos
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fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal
violacién sea cometida por personas que actlien en ejercicio de sus funciones. 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 interponga tal recurso; b) a desarrollar las
posibilidades de recurso judicial, y c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,

de toda decisidén en que se haya estimado procedente el recurso”

Estos articulos establecen la posibilidad real de acceder a un recurso judicial para
que, la autoridad competente y capaz de emitir una resolucion vinculante determine
si se ha violado un derecho; de ser asi el recurso debe restituir al interesado en el
goce de su derecho y proveer la correspondiente reparacion.

Asimismo la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Velasquez
Rodriguez c/ Gobierno de Honduras s/ indemnizacion compensatoria lo ha definido
como “la posibilidad efectiva de recurrir a sistemas, mecanismos e instancias para la
determinacién de derechos y resolucién de conflictos” No es cualquier recurso, sino
uno eficaz, idoneo y pertinente para la pretension que exige quien accede al sistema.
En sus reflexiones Sonia Boueiri Bassil*? llega a la conclusién que el modelo del
desarrollo tedrico sobre el acceso a la justicia en Latinoamérica no ha escapado al
discurso occidental dominante que involucra tres nociones basicas de la ciencia
politica y de la economia: la supuesta existencia del Estado de bienestar, la
democracia y el desarrollo, alcanzados por supuesto bajo el modelo de produccion
capitalista, por lo que siempre se ha abordado el acceso a la justicia como una
herramienta vital para la concrecion de los derechos y garantias que ofrece el
supuesto Estado de bienestar instaurado, tratandose, reflexionandose vy
resolviéndose su “problematica” desde el punto de vista técnico-operativo.

El acceso a la justicia juega un importante papel en la democracia y el desarrollo, ya
que, si bien el moderno “Estado social de derecho” se fundé basicamente en la
consagracion de los derechos econdmicos, sociales y culturales para todos, la
realizacion del bien comun se ve frustrada si el sistema social no ofrece mecanismos
capaces de hacerlos efectivos. De esta manera el derecho y sus dispositivos
aparecen como una garantia importante para las personas porque el derecho puede
ser una herramienta de redistribucion de riquezas. En este sentido entiende que la

ineficacia y la desigualdad en el acceso configuran una dinamica que permite la

12 AAVV. El acceso a la justicia: contribuciones tedrico-empiricas en y desde paises latinoamericanos.
Instituto Internacional de sociologia Juridica de Onate. Coleccion “Derecho y Sociedad”. 1° Ed. Madrid.
Editorial Dykinson. 2010 (pp 173y ss.)
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perpetuacion de una situacidn socialmente injusta afectando la estabilidad
democréatica y el desarrollo de los paises.

Segun esta autora el acceso a la justicia podria definirse como la accion afirmativa
del Estado dirigida a producir la disponibilidad real de medios o recursos necesarios
para hacer valer los derechos con especial impacto en el bienestar de los ciudadanos.
Al mismo tiempo es la posibilidad de hacer uso de los mecanismos y estructuras del
sistema judicial del Estado para la defensa de los derechos legales.

Resulta evidente la relacion existente entre el acceso a la justicia y nociones como
las de desarrollo, bienestar, igualdad, ciudadania, gobernabilidad, democracia. La
nocion de acceso bajo esta dptica se sostiene con la premisa de que sélo puede
concretarse coherentemente con la presencia de un Estado de bienestar, al cual
también fortalece. A pesar de esta claridad teorica, lo cierto es que los recursos
destinados a los servicios legales para personas con dificultades en el acceso a la
justicia son escasos Y las politicas publicas no han podido compensar realmente esta
desigual distribucién de servicios.

Sdlo quien maneja el saber juridico puede usar para su beneficio el saber juridico.
Resulta interesante ver al derecho no s6lo como medio de dominacion de la sociedad,
sino también como signo de liberacion y garantia de expresion maxima de las
libertades publicas. El derecho también tiene la mision de crear soluciones nuevas,
adaptando la norma a la realidad y alterando el mundo normativo. El derecho puede
ser gestor del cambio social.

Es interesante el hecho que en 1990 la Comisién Interamericana de Derechos
Humano?®® ha creado a la Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas para
fortalecer, impulsar y sistematizar el trabajo de la propia Comision Interamericana en
el area. De la misma manera en el aflo 1997 crea la Relatoria Especial de
Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias. La CIDH, a través de las
mismas ha expresado que todas las personas tienen derecho a ser oidas,
contenido minimo del debido proceso y que los trabajadores migratorios y otros
extranjeros tienen el derecho a presentar pruebas y a contradecir los cargos que se
les imputan. Los Estados deben poner a su disposicion lo medios necesarios para
gue los afectados puedan presentar los elementos, documentos o pruebas necesarias

para demostrar que no se encuentran violando las leyes migratorias del Estado donde

13 CIDH
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se encuentran. Ha sostenido que un trabajador migratorio debe estar en capacidad
de entender los procedimientos legales a los que es sometido; y que todas las
autoridades deben garantizar la traduccidbn e interpretacion que garantice
efectivamente su derecho a la informacion en todas las diligencias relativas a su
proceso migratorio.

Por su parte, la Corte IDH en la Opinidon Consultiva N° OC-18/03 afirma que el principio
de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacion, tiene caracter
de ius cogens. Ademas sostiene que la situacion regular de una persona en un Estado
no es condicidn necesaria para que ese Estado respete y garantice dicho principio, el
cual se encuentra revestido de caracter imperativo, por lo cual acarrea obligaciones
erga omnes de proteccion que vincula a todos los Estados y que incluso genera
efectos con respecto a particulares4.

Especifica que el debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado
atoda personaindependientemente de su status migratorio. Esto significa que el
Estado debe garantizar que toda persona extranjera tenga la posibilidad de
hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en
condiciones de igualdad procesal.

Sostuvo asimismo que los Estados no pueden subordinar o condicionar la
observancia del principio de la igualdad ante la ley y la no discriminaciéon a la
consecucion de los objetivos de sus politicas publicas, cuales quieran que sean éstas,

incluidas las de caracter migratorio®®.

1.2- Breve analisis de las 100 Reglas de Brasilia

Son de tener especial consideracion las 100 reglas de Brasilia sobre el acceso a la
justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, que tienen por “finalidad
garantizar las condiciones de acceso efectivo a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad, sin discriminacion alguna, englobando el conjunto de
politicas, medidas, facilidades y apoyos que permitan a dichas personas el pleno goce
de los servicios del sistema judicial”. En el mencionado documento se recomienda la

elaboracion, aprobacion, implementacion y fortalecimiento de politicas publicas que

4 Opinién 5
15 Opinion 11
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garanticen el acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad. Los
servidores y operadores del sistema de justicia otorgaran a las personas en condicion
de vulnerabilidad un trato adecuado a sus circunstancias singulares. Asimismo se
recomienda priorizar actuaciones destinadas a facilitar el acceso a la justicia de
aquellas personas que se encuentren en situacion de mayor vulnerabilidad, ya sea
por la concurrencia de varias causas o por la gran incidencia de una de ellas.

Son beneficiarios de estas reglas las personas en condicién de vulnerabilidad,
entendiendo por tales a aquellas que por razén de su edad, género, estado fisico o
mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. Podran constituir causas de
vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a
comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la migraciéon y el
desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad. La concreta
determinacién de las personas en condicion de vulnerabilidad en cada pais
dependera de sus caracteristicas especificas, o incluso de su nivel de desarrollo
social y econdémico.

Este documento'® establece que “las personas integrantes a las comunidades
indigenas pueden encontrarse en condicion de vulnerabilidad cuando ejercitan sus
derechos ante el sistema de justicia estatal. Se promoveran las acciones destinadas
a posibilitar que las personas y los pueblos indigenas puedan ejercitar con plenitud
tales derechos ante dicho sistema de justicia, sin discriminacién alguna que pueda
fundarse en su origen o identidad indigena. Los poderes judiciales aseguraran que el
trato que reciban por parte de los 6rganos de administracion de justicia estatal sea
respetuoso con su dignidad, lengua y tradiciones culturales”.

Asimismo, define migracion y desplazamiento interno “El desplazamiento de una
persona fuera del territorio del Estado de su nacionalidad puede constituir una causa
de vulnerabilidad, especialmente en los supuestos de los trabajadores migratorios y
sus familiares. Se considera trabajador migratorio toda persona que vaya a realizar,
realice o haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que no sea
nacional. Asimismo se reconocerd una proteccion especial a los beneficiarios del

estatuto de refugiado conforme a la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados

16 Seccién segunda - Beneficiarios de las Reglas

37



de 1951, asi como a los solicitantes de asilo. También pueden encontrarse en
condicién de vulnerabilidad los desplazados internos, entendidos como personas o
grupos de personas que se han visto forzadas u obligadas a escapar o huir de su
hogar o de su lugar de residencia habitual, en particular como resultado o para evitar
los efectos de un conflicto armado, de situaciones de violencia generalizada, de
violaciones de los derechos humanos o de catéstrofes naturales o provocadas por el
ser humano, y que no han cruzado una frontera estatal internacionalmente
reconocida”.

Con respecto a la particularidad de estas poblaciones!’ interesa particularmente lo
establecido en la seccion 3° “Se garantizara el uso de intérprete cuando el extranjero
no conozca la lengua o lenguas oficiales, ni en su caso, la lengua oficial propia de la
comunidad, hubiese de ser interrogado o prestar alguna declaracion, o cuando fuere

preciso darle a conocer personalmente alguna resolucion”

2- Nuevas desafios para la Justicia: Interculturalidad Y Acceso a

la Justicia

Es interesante como tanto los procesos de migracion como las relaciones con las
comunidades indigenas presentan nuevos desafios desde el punto de vista de las
politicas publicas a abordar ¢cémo garantizar el pleno goce y ejercicio de los
Derechos Humanos de las personas y pueblos migrantes e indigenas? ¢ Cémo lograr
procesos de integracion? ¢Como garantizar el acceso a la justicia de dichas
poblaciones? ¢ Como organizar la justicia en torno a distintas nociones de dignidad?
Resulta interesante el planteo de Morales Gamboa (2004)!2 al sostener que aunque
los colectivos de migrantes se han revelado como una fuerza economica y una fuerza
social, carecen de las expresiones politicas que les permitan lograr algun tipo de
impacto en los procesos politicos, en los cuales estan directamente involucrados. El
conflicto que aflora es aquel que se traduce en el rechazo, la xenofobia y la
estigmatizacion de los sujetos migrantes. Ese conflicto tiene dos expresiones: una

son sus expresiones publicas contenidas en mensajes y acciones de quienes gestan

17 Indigenas y migrantes
8 AAVV. Morales Gamboa, Abelardo. Migraciones y Derechos Humanos: reunion de personas expertas.
Instituto Interamericano de Derechos Humanos. San José de Costa Rica. 9-11 de agosto 2004. (pp 1y ss)
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conductas sociales xenofobicas, y la otra es su manifestacion pasiva en los propios
sujetos migrantes. Esto ultimo se ve en que junto a la pobreza material, se intensifican
otras privaciones como la pérdida de sus referentes territoriales, el aislamiento y la
soledad, la falta de redes de apoyo, y el impacto emotivo que ello produce, junto al
sentimiento de degradacion y la pérdida de autoestima social e individual que se
experimenta bajo esa dinamica. Mas preocupante es que ese conflicto cultural tiene
como fin la legitimacién cultural e ideoldgica del estado de exclusion y de las
condiciones de desigualdad que se imponen sobre los migrantes. Ese rechazo
intensifica bajo un conjunto de prejuicios basados en el origen, en el color de la piel o
en la condicion étnica, que llevan a la imposicion de divisiones sociales, econémicas
y culturales. Esas divisiones han sido llevadas inclusive hasta las figuras juridicas,
donde continlan persistiendo separaciones en relacion con el disfrute de una serie
de derechos. Lo mismo puede verse en relacion al trato que reciben los pueblos

indigenas.

2.1- ;De qué hablamos cuando hablamos de Acceso a la

Justicia?

Para definir “acceso a la justicia” es primordial tener en consideracion las reflexiones
de Carlos Lista (2010)'°. En este sentido se debe eludir el reduccionismo que
identifica al derecho exclusivamente con la normatividad juridica estatal y que
considera que las mejores soluciones para ampliar el acceso a la justicia, son
juridicas, profesionales y técnicas. Por el contrario hay que tomar una perspectiva
incluyente e integradora que no ignore el valor de una administracion judicial eficiente,
pero que no limite la definicion del problema y sus soluciones a ello. No se debe
desconocer la necesidad de adoptar politicas que apunten a cambios sociales
estructurales y la transformacién del derecho y la justicia de acuerdo a criterios
sustantivos.

Lista propone incorporar una perspectiva que entienda al derecho y la justicia, y por

lo tanto el acceso a ella, como un fendbmeno politico y social, como un instrumento

19 AAVV. El acceso a la justicia: contribuciones tedrico-empiricas en y desde paises latinoamericanos.
Instituto Internacional de sociologia Juridica de Onate. Coleccion “Derecho y Sociedad”. 1° Ed. Madrid.
Editorial Dykinson. 2010 (pp 9y ss)
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para la proteccion de los derechos humanos en sentido amplio y para la construccion
de ciudadania con contenidos sociales.
Esto supone articular los aspectos formales con los sustantivos, y evitar caer en
formalismos abstractos que disuelven e invisibilizan las particularidades sociales con
definiciones generales y a-historicas. De la misma manera se debe evitar caer en la
critica exclusivamente doctrinaria carente de propuestas viables.
Es fundamental atender a las necesidades y demandas reales y actuales de las
distintas categorias de personas y grupos que ven vulnerados sus derechos al acceso
a la justicia, ubicandolos en el centro de la discusion. Por esta via se advertira la
extraordinaria diversidad de carencias socio-juridicas existentes, asi como sus
particularidades, lo que nos lleva a fragmentar el derecho al acceso a la justicia, en
derechos y accesos a una justicia con distintos contenidos. Lo cual se hace
posible cuando, en lugar de una entidad abstracta y genérica de ciudadano y persona,
hablamos de pueblos indigenas, migrantes, asilados, jovenes, etc.
Como bien sefiala Diego Américo Robles (2010) es la sociologia juridica critica la que
analiza el fendmeno migratorio en términos de confrontacién entre la igualdad juridico-
formal y la desigualdad socio-econémica®® preguntando qué significa acceder a la
justicia, quienes acceden y quienes quedan afuera de los servicios de justicia, ya que
los destinatarios de los servicios de justicia no se encuentran en igualdad de
condiciones econdémicas, culturales y sociales, y por lo tanto las herramientas y los
medios disponibles varian en los diferentes sectores de la poblacion.
Para acercarse aun mas a la complejidad que el acceso a la justicia representa,
resulta muy esclarecedor la clasificaciéon que Robles propone ya que dicho tema
puede clasificarse en base a distintos criterios:

a) Acceso alajusticia en sentido formal y material:
El acceso a la justicia en sentido formal se refiere al conjunto de instituciones,
procedimientos, operadores que intervienen en la dinamica de la resolucion de
conflictos legales dentro del aparato juridico formal (entre ellos: tribunales, érganos
de la administracion publica, etc.) Desde el punto de vista material el acceso a la
justicia se define tanto como la posibilidad de hacer uso, como ciudadano de los

mecanismos Yy estructuras del sistema judicial del estado para la defensa de los

20 AAVV. El acceso a la justicia: contribuciones tedrico-empiricas en y desde paises latinoamericanos.

Instituto Internacional de sociologia Juridica de Onate. Coleccion “Derecho y Sociedad”. 1° Ed. Madrid.
Editorial Dykinson. 2010. (pp 27 y ss.)
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derechos legales, como un acceso a todos los beneficios de la justicia._Resulta
especialmente destacable que “en un sentido material se concibe al acceso a la
justicia como una teoria critica de la primer acepcion, que busca ampliar el campo de
investigacion y que se concentra particularmente en el mejoramiento de la solucion
de litigios y transacciones fuera de las cortes y los tribunales”

b) Acceso ala justiciacomo hecho y como derecho:
El acceso a la justicia puede ser considerado un hecho social, entendiéndolo como el
vinculo entre los individuos y el sistema judicial que tiene por finalidad la defensa de
sus derechos legalmente reconocidos. Pero aun siendo dicho acceso a al mismo
tiempo un derecho legalmente consagrado por el principio de igualdad ante la ley lo
cierto es que no es igualitario. Desde esta perspectiva el acceso es un hecho que
actualiza el derecho formalmente reconocido. Pero es aqui donde se vislumbra que
las posibilidades no son iguales para todos los individuos. No tiene sentido reconocer
formalmente el derecho al acceso a la justicia si no se proporcionan los medios para
gue ese derecho sea ejercido. De ahi que el acceso a la justicia deba tenerse como
el principal derecho.

c) Acceso como acto o como trayecto:
El acceso a la justicia se lo puede considerar que se consume en un acto o se lo
puede pensar en forma de un proceso o trayecto. Con alcance mas restringido el
acceso a la justicia es un acto que crea vinculos entre los ciudadanos que buscan la
defensa de sus derechos y el sistema judicial. Entendido asi se han desarrollado las
soluciones tradicionales tales como el asesoramiento gratuito, el beneficio de litigar
sin gastos, etc. Pero el problema es que el acceso a la justicia no se efectiviza aunque
se haya logrado el contacto con el sistema judicial. Por eso se desarrolla la idea del
acceso como trayecto en el que se deben dar distintas circunstancias que
posibilitarian llegar al sistema judicial y permanecer el tiempo que sea necesario para
la efectivizacion de los derechos.

d) Acceso directo y acceso inverso a la justicia:
Esta clasificacion se refiere a la posicién que asume el sujeto respecto de la justicia.
El acceso inverso a la justicia se refiere a los casos de personas cuya situacion
siempre es la de demandados o posibles autores de delitos. Lo cual produce una serie
de consecuencias que afectan considerablemente su capacidad de acceder a la
justicia cuando son victimas del sistema que cercena sus derechos, producido

también por la desconfianza que sienten hacia el sistema judicial.
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e) Acceso formal y acceso eficaz:

Se pone énfasis en la calidad del servicio de justicia. No se trata solamente de llegar
a los tribunales sino de tener la posibilidad de lograr un buen servicio de justicia que
no desvirtle los derechos que se pretender hacer valer.

Continuando con la linea de analisis propuesto por Robles para abordar el acceso a
la justicia se pueden tomar dos enfoques tedricos distintos: el de aquellos que
conciben la administracion de justicia desde la teoria del consenso y el de quienes la
piensan desde la teoria del conflicto. Este ultimo guarda estrecha relacion con lo
establecido en el capitulo anterior sobre pluralismo juridico. A continuacion se

establecen las relaciones entre ambos enfoques.

2.2- Teoria del conflicto y Pluralismo Juridico

En el modelo del consenso prevalece el orden social. La integracion y el equilibrio
constituyen simultdneamente el punto de partida y el objetivo a satisfacer. Se prioriza
el andlisis del todo en detrimento de las partes y el individuo es considerado en si
mismo. Las soluciones se buscan dentro del mismo sistema juridico formal ya
establecido, detectando a lo sumo qué mecanismos deben ser mejorados pero jamas
se plantea la posibilidad de que sean completamente sustituidos por otros.

La teoria del conflicto parte de un supuesto diferente: la lucha y el enfrentamiento
como resultado de la desigualdad inmanente del sistema y de las tensiones
permanentes entre los diversos componentes de la sociedad, esto es, individuos,
grupos y organizaciones. Para esta teoria el derecho es concebido como un
instrumento que puede incentivar la transformacion de la sociedad, ya que la
normativa formal acrecienta la desigualdad social.Se parte de en que principio el
derecho fue creado por la burguesia y por lo tanto constituye la herramienta que ésta
tiene para mantener su posicion y legitimar sus intereses y aspiraciones economicas.
La marginalidad y la pobreza se manifiestan como obstaculos concretos para la
aplicacién del derecho. Este modelo se plantea como una critica a lo establecido y en
particular a las normas formales impuestas por el Estado.

Desde una perspectiva critica el tema del acceso a la justicia se aborda desde una
vision particular: la de los grupos “marginales” y sus luchas. El tema claramente
excede el campo de lo meramente procesal. La contribucidbn de esta corriente
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sociologica es justamente la investigacion empirica de los obstaculos reales y
concretos que las clases populares deben sortear para acceder a la justicia.

No se debe pasar por alto que las instituciones a través de la cuales el derecho
se expresa, fueron delineadas de acuerdo a los intereses de quienes tuvieron el
poder para crearlas. O sea que las herramientas que el derecho brinda son
inapropiadas pararesolver los intereses de los que no fueron tenidos en cuenta
para su creacion, esto es, los que no tienen acceso a los bienes.

Finalmente si bien la igualdad formal de todos se encuentra reconocida, también es
cierto que bajo este velo tedrico de la igualdad el sistema reproduce esta estructura
social (personas con acceso a bienes y personas sin acceso a bienes) Desde esta
Optica la estructura juridica no debe ser entendida como algo estatico sino como
producto de la interaccién simbdlica, creada y mantenida por ella misma.

Observar la realidad social en términos de acceso y exclusidon nos hacer ver que los
obstaculos se desarrollan mas alla de los limites de las cortes y los tribunales.
Se debe tener especial consideracion a las barreras culturales. El desconocimiento
del derecho se erige en el principal obstaculo. ¢Qué sucede con los que no estan
dentro del sistema? ¢ Como traducen sus problemas en problemas juridicos?

El acceso a la justicia debe ser considerado como un acceso a las condiciones
sociales, culturales, politicas, econ6micas Yy juridicas, que posibiliten el
reconocimiento y ejercicio efectivo de derechos por parte de todos y todas, ya sea
dentro de las organizaciones juridicas formales como alternativas de acuerdo al
interés de quien procura acceder. Es importante entender que el &mbito donde se
pueden ejercer y reconocer los derechos puede ser tanto la administracién de justicia
como a través de los mecanismos informales o alternativos del derecho. Hay
situaciones en las cuales es necesario apartarse de las soluciones que ofrece el
derecho oficial estatal.

Este es el punto de contacto con lo planteado en el capitulo anterior sobre el
denominado pluralismo juridico ¢A qué clase de justicia se accede? ¢Quienes y en
base a qué valores ha disefiado los mecanismos de justicia? ¢Qué clase de justicia
necesitamos para que sean respetados los derechos y valores de cada pueblo?
Dado las reformas que se han dado a partir de los afios 90 en la mayoria de los
sistemas juridicos, mediante la implementacion de sistemas de mediacion, lo cual se
hizo justamente con la intencion favorecer el acceso a la justicia de las poblaciones

mas vulnerables, cabe también preguntarse, ¢ Son estos sistemas mas eficaces? ¢ Se
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genera en los mismos un espacio mas amable para el reconocimiento e incorporacion

de costumbres y valores no previstos en las leyes estatales?

3- MEDIACION: Una forma de resolver conflictos y de acceder a

una justicia restaurativa

Siguiendo con estas reflexiones resulta interesante y necesario abordar ahora los
llamados métodos alternativos de resolucion de conflictos.

Es cierto que los instrumentos de Derechos Humanos persiguen establecer un marco
juridico para luchar eficazmente contra la discriminacion, pero como se sefiala en los
capitulos precedentes los mismos tienen sus limitaciones por un lado porque desde
una perspectiva intercultural, son instrumentos que reproducen los valores de una
cultura particular y por otro lado porque los sistemas judiciales tampoco garantizan el
acceso a la justicia en condiciones de igualdad a toda la poblacion.

Para resolver conflictos entre personas o actores de distintas culturas primero no se
debe imponer el derecho de una cultura sobre las otras y ademas se debe tener en
especial consideracion los distintos modos de resolver disputas dentro de cada una
de las culturas (Rodriguez, Vennera: 2016)

Partiendo de la premisa de que dentro los espacios que construye la mediacién como
sistema de resolucion de conflictos se generan dmbitos que son tanto idéneos para
el ejercicio de los Derechos Humanos de las personas indigenas y migrantes como
para reconocimiento y aplicacion de otras normas, costumbres y otras formas de
regulacion social, a continuacion se desarrollan los distintos métodos de mediacion
analizando como pueden ser tomados los conflictos interculturales en los mismos.
La Mediacion entendida en sentido amplio es una institucion vigente desde siempre
en tanto se refiere a la forma de encarar conflictos entre personas o grupos (Suarez:
2002) Por lo tanto, puede aplicarse en cualquier ambito y por todas aquellas personas
gue en su quehacer cotidiano trabajen en situaciones en las que se presenten o
puedan presentarse conflictos entre personas.

Los aportes de los sistemas de mediacion sirven para pensar y abordar de una nueva
forma las situaciones conflictivas y las disputas, incrementando el protagonismo de

las partes, aun en los casos en los cuales no se aplique un modelo de Mediacion en
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todos sus pasos. En este sentido es una técnica fundamental para todos los
operadores sociales.
Como sistema, en general, los espacios de Mediacion se caracterizan por:

e Lainclusién de una tercera persona (el mediador) que actla para ayudar a las
otras partes disputantes a alcanzar un acuerdo.

e La creacion de un contexto flexible para la conduccién de disputas.

e La existencia de un proceso definido, aunque flexible, que se establece por las
personas que se enfrentan al conflicto y una tercera persona que es llamada
en ayuda. La mayoria de las veces es el mediador quién establece cual sera
el proceso a seguir y las partes lo aceptan.

e EIl proceso es voluntario, nadie puede obligar a otro a elegir esta via de
conduccién. Las dos partes deben acordar este camino. Aln cuando se
establece la Mediacion como camino obligatorio previo al juicio, no es
ineludible llegar hasta el final del proceso, las partes pueden abandonarlo en
cualquier momento. La decision de entrar en este tipo de procesos es
voluntaria, asi como también es voluntaria la decision de continuar en ellos.
Las partes tienen derecho a retirarse en cualquier momento y nadie puede
obligarlos a retomarlo.

e El mediador no tiene poder sobre las partes, no puede imponer soluciones.

Lo particularmente interesante de los procesos de mediacion es que en los mismos
se trata de tener en cuenta no solo el tema por el que las partes estan en conflicto,
sino también la relacion que hay entre ellas. Si bien estos aspectos estan intimamente
ligados, el hecho de tomar en cuenta el aspecto relacional del conflicto y las
consecuencias que puede tener para el mantenimiento de la relacion, la forma en
como se solucione el conflicto, puede ser una eficaz ayuda para preservar las
relaciones y sacar a las partes del campo de la confrontacion. Esto permite que las
partes, después de terminada la mediacion, puedan continuar teniendo interacciones
productivas entre ellas.

Estos beneficios que se han observado en el campo de las relaciones pueden deberse
en gran medida al hecho de que en el sistema de Mediacion no hay ganadores ni

perdedores (Suarez: ob.cit)
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Acceder a este tipo de procesos constituye un derecho. El instrumento que se viene?!
establece que “Se impulsaran las formas alternativas de resolucion de conflictos en
aquellos supuestos en los que resulte apropiado, tanto antes del inicio del proceso
como durante la tramitacion del mismo. La mediacion, la conciliacién, el arbitraje y
otros medios que no impliquen la resolucién del conflicto por un tribunal, pueden
contribuir a mejorar las condiciones de acceso a la justicia de determinados
grupos de personas en condiciéon de vulnerabilidad, asi como a descongestionar
el funcionamiento de los servicios formales de justicia. En todo caso, antes de iniciar
la utilizacion de una forma alternativa en un conflicto concreto, se tomaran en
consideracion las circunstancias particulares de cada una de las personas afectadas,
especialmente si se encuentran en alguna de las condiciones o situaciones de
vulnerabilidad contempladas en estas Reglas. Se fomentara la capacitacion de los
mediadores, arbitros y otras personas que intervengan en la resolucion del conflicto.
Se promovera la adopcién de medidas especificas que permitan la participacién de
las personas en condicién de vulnerabilidad en el mecanismo elegido de Resolucion
Alternativa de Conflictos, tales como la asistencia de profesionales, participacion de
intérpretes, o la intervencién de la autoridad parental para los menores de edad
cuando sea necesaria. La actividad de Resolucion Alternativa de Conflictos debe
llevarse a cabo en un ambiente seguro y adecuado a las circunstancias de las

personas que participen”

3.1- Distintos modelos de Mediacion

Existen tres grandes modelos de mediacion: el modelo de Harvard, el modelo
Transformativo y el modelo Circular-narrativo. La manera en que se toma en cuenta
el aspecto relacional del conflicto varia segun el modelo de mediacién que se adopte.
Modelo de Harvard

Este modelo entiende la mediacion como un método de negociacién asistida. El
mediador es basicamente un facilitador de la comunicacién que ayuda a las partes en
conflicto a llegar a un acuerdo en el cual se tengan en cuenta las necesidades de
ambas.

El mediador utiliza técnicas que tienen como finalidad lograr cuatro puntos basicos:

21 100 Reglas de Brasilia
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1. Separar a las personas de los problemas: como la relacion tiende a
entremezclarse con el problema, este modelo recomienda tratar con el
problemay no con las personas;

2. Concentrarse en los intereses, no en las posiciones: significa ayudar a las
partes a reconocer el interés detras de la posicion para que abandonen ésta y
puedan buscar la solucién centrandose en su interés real;

3. Inventar opciones de beneficio mutuo: se busca que las partes puedan
construir la solucion al problema teniendo en cuenta el interés de la otra;

4. Insistir en utilizar criterios objetivos: se busca que el acuerdo no sea fruto de
solo la voluntad de una de las partes, por ello insiste en la busqueda de criterios

objetivos.

Modelo Circular-narrativo:

Este modelo estd asociado a la obra de Sara Coob. Se denomina circular porque
parte de una concepcién circular tanto de la comunicacion como de la causalidad; y
narrativo porgue la categoria de narrativa es central tanto desde el punto de vista
analitico como propositivo.

Tiene cuatro elementos esenciales:

1. El aumento de las diferencias: se permite que se manifiesten y aumenten las
diferencias (se refiere a la disparidad de intereses y percepciones) para que
aparezcan estructuras disipativas que impliquen la posibilidad de alternativas;

2. Legitimacion a la personas: durante el proceso de mediacidn se construye para
gue cada persona tenga un lugar legitimo dentro de la situacién; es tanto un
principio de la mediacion como una técnica;

3. Cambiar el significado: se busca cambiar la historia material que han
construido las partes y que traen a la mediacion. Para cada parte “su” historia
es “la” historia. Se busca construir una historia alternativa;

4. Creacion de contextos: la determinacion del contexto de trabajo es primordial.

Modelo Transformativo:

En este modelo el acuerdo no aparece como objetivo inmediato, esencial y ultimo,
sino como consecuencia de la mejora de la relacion. Parte de la idea de conflicto
como una oportunidad de crecimiento. Este crecimiento que se da por la participacion
de la persona en este tipo de mediaciones se expresa en dos dimensiones: la del
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fortalecimiento del yo y la de la superacién de los limites para relacionarnos con los
otros. Para este modelo lo central y primordial es la mejora de la relacion, si ademas
hay acuerdo mejor. Se trabaja fundamentalmente para conseguir la Revalorizacién
(empowerment) y el Reconocimiento.

El empowerment puede ser entendido como el potenciamiento del protagonismo, o
sea como algo que se da dentro de una relacion, por lo cual las personas potencian
aquellos recursos que les permite ser un protagonista, al mismo tiempo que “se hacen
cargo” de sus acciones (Suarez:1996). Significa el fortalecimiento de las capacidades
de las partes para afrontar los problemas de la vida, y el aumento de su confianza y
autoestima. Una persona resulta revalorizada en la mediacién cuando por un lado,
alcanza una compresion mas clara de lo que le importa y por qué, y por otro,
comprende mas claramente cuéles son sus metas y sus intereses en la situacion
dada, por qué persigue esas metas y cuales son importantes y merecen
consideracion. El empowerment es independiente de cualquier resultado de la
mediacion. Si una parte ha aprovechado la oportunidad para recomponerse, examinar
las opciones, reflexionar y decidir acerca de cierto curso de accion, ha habido
empowerment al margen de la concertacion de un acuerdo.

El reconocimiento implica motivar en las partes la aceptacion y la empatia respecto
de la situacion y reconocimiento de terceros. Se busca lograr el reconocimiento del
co-protagonismo del otro. En el ambito de las relaciones interétnicas esta categoria
resulta esencial. ElI reconocimiento se logra comprometiendo y fortaleciendo la
capacidad humana de cada individuo para experimentar y expresar interés y
consideracion por otros, y especialmente por aquellos cuya situacion es distinta de la
gue uno mismo tiene y se relaciona con el concepto de solidaridad. Una persona
concede reconocimiento en la mediacién cuando comprende que mas alla de poseer
la fuerza necesaria para resolver su propia situacién, posee la capacidad de
reflexionar, considerar y reconocer la situacion de la otra, como un impulso de sincero
aprecio a la dificultad humana en que se encuentra el otro, y ademas se siente
bastante seguro como para cesar de pensar exclusivamente en su propia situacion y

concentrarse en lo que esta viviendo la otra parte.

3.2- Mediacion Intercultural
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La mediacion intercultural es un modo de resolucion de conflictos a partir del
conocimiento y reconocimiento de las particularidades culturales que permite crear
un espacio en el cual se resuelvan conflictos marcados por la discriminacion teniendo
en cuenta las practicas sociales, la costumbre y el derecho de otras culturas, ademas
gue permite (y tiene como finalidad) transformar las relaciones interétnicas.

En primer lugar se debe tener en cuenta que las diferencias socioculturales son tanto
fuentes de conflictos como de oportunidades y, por lo tanto, es crucial la interpretaciéon
y el manejo social de las diferencias socioculturales. De ese manejo depende que los
conflictos se acrecienten o que permitan la creacidon de O6rdenes sociales mas
inclusivos. En segundo lugar, es importante no confundir “interculturalidad” con
“‘interculturalismo”. La palabra “interculturalidad” designa una relacion entre personas
y/o colectivos culturalmente diferenciados, mientras que el “interculturalismo” designa
la orientacion de las practicas de los agentes sociales, en tanto contenido a construir.
En tercer lugar, la idea de interculturalidad puede ser una herramienta analitica ya
gue permite nombrar y hacer visibles las relaciones entre individuos y/o colectivos
culturalmente diferenciados. Esto se debe hacer atendiendo a las particularidades y
complejidad de cada caso especifico. S6lo de este modo es posible buscar modos de
accion que aseguren el manejo provechoso de las diferencias. Al estar en foco las
relaciones, a las respuestas debemos buscarlas en el dialogo. (Mato: 2007)

Con respecto a la Mediacién Intercultural se toma el concepto de Carlos Giménez
Romero (2001) que la define como “una modalidad de intervencion de tercera partes,
en y sobre situaciones sociales de multiculturalidad significativa, orientada hacia la
consecucion del reconocimiento del Otro y el acercamiento de las partes, la
comunicacién y comprensién mutua, el aprendizaje y desarrollo de la convivencia, la
regulacion de los conflictos y la adecuacion institucional, entre actores sociales o
institucionales etnoculturalmente diferenciados”.

La mediacion intercultural procura mejorar aquellas relaciones interétnicas marcadas
por el desconocimiento, rechazo, discriminacion, prejuicio, etc.

El rasgo de partida de la especificidad de la mediacién intercultural como modalidad
de intervencidn se encuentra, precisamente, en la diferenciacion cultural de las partes
involucradas. Un segundo rasgo especifico es que esa diferenciacion sea relevante,
esto es, que influya de forma significativa en la relacion, conflicto o problematica de

que se trate.
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Es necesario ponderar el peso de lo cultural: exagerarlo nos conduce a explicaciones
falsas y a generar mas division y, minimizarlo, nos lleva a la insensibilidad, a la falta
de reconocimiento de las partes y, en definitiva, a practicar una mediacion

etnocentrista.

Gestion del conflicto intercultural

Como indica Giménez Romero (2002) en los procesos de mediacion estan presentes
multitud de aspectos y circunstancias. La situacion y problemética que motiva la
accion esta envuelta en contextos complejos. Ademas, en cada una de las partes
existen distintas percepciones, emociones e intereses en los cuales pesan sus
trayectorias y pautas sociales y culturales. A todo lo cual hay que afadir las variables
gue afectan al mediador. En este marco, algunas de las categorias centrales de la
mediacién intercultural deberan ser: diadlogo intercultural, opciones de beneficio
mutuo, revalorizacion, reconocimiento, legitimacion e historia alternativa.

El énfasis debe ser puesto, entonces, en el establecimiento de una adecuada
comunicacion y en la mejora de la relacion, lo cual redundaré en acuerdos mas sélidos
y duraderos. En esta linea de analisis, es necesario no exagerar las diferencias y no
exacerbar el peso de lo cultural, sino que hay que intervenir relacionandolo y
ponderandolo con el conjunto de fendmenos y procesos de la realidad humana.
Giménez Romero propone realizar un planteamiento de tipo multifactorial donde lo
cultural se deslinde y relacione con los otros elementos intervinientes. Se trata de una
metodologia que distingue e interrelaciona tres conjuntos de factores: los personales,
los situacionales y los culturales.

a) Los aspectos personales conforman rasgos, variables o pautas vinculados
predominantemente a la idiosincrasia, personalidad e individualidad de los sujetos
involucrados en el proceso de mediacion. El mediador debe saber detectar y abordar
adecuadamente los principales rasgos idiosincrasicos que aparecen en la practica de
la mediacion. Estos factores son, por ejemplo, autopercepcion, pautas de percepcion
del otro y de lo ajeno, pautas habituales en el comportamiento, sentimientos y
estructura afectiva.

Estas variables pueden haber influido en la génesis de la problematica tratada, influir
en la imagen, percepcion o actitud hacia la otra parte, condicionar el tono general de
la comunicacion y discusion y pueden, asimismo, presentar una dificultad y

oportunidad para ser tenida en cuenta.
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b) Los factores situacionales estan determinados por aquellos rasgos, variables o
caracteristicas del contexto donde se desenvuelven los individuos, grupos o
instituciones participantes en la mediacion, teniendo en cuenta la posicion que en
dichos contextos ocupan esos sujetos. Contexto se refiere a los mdltiples niveles,
desde los mas inmediatos a los mas lejanos: la familia, el entorno urbano, la estructura
social, el debate ideoldgico en la sociedad, etc. Los individuos (y en su caso los grupos
y las instituciones) adoptan, mantienen o ajustan distintas posiciones. En la dimension
situacional se incluyen los aspectos de estatus y rol. EI mediador debe prestar
atencion a cuales son las posiciones de dominio y subordinacién, de cooperacién o
competencia, de horizontalidad o verticalidad, etc. Se incluyen también los aspectos
econdmicos, juridicos, politicos e ideoldgicos tales como: la estratificacién social, su
legislacion de extranjeria, las concepciones de democracia. social; etc.

Estos factores pueden ser la causa del origen del problema; condicionar el
comportamiento de las partes durante el proceso de mediacion; configurar una
determinada relacion de igualdad o desigualdad entre las partes, influyendo en las
relaciones y percepciones de jerarquias, subordinaciones o desequilibrio, facilitando
o dificultando la comunicacién entre las partes.

c) Los factores culturales son aquellas pautas de conducta y modos de significaciéon
de la realidad (normas, valores, creencias, etc.) que el individuo ha adquirido
mediante aprendizaje en su proceso de socializacién y que comparte con los otros
miembros de su mismo grupo étnico, socio-racial o cultural. Para los individuos, los
factores culturales son pautas o rasgos que configuran determinados sistemas y
mecanismos de identidad y/o identificacién asi como de pertenencia a dicho grupoy,
para las instituciones, los factores culturales se expresan en las microculturas
institucionales (ocupacionales, corporativas, organizacionales.)

Algunos factores predominantemente culturales pueden ser: roles y estereotipos de
edad o género; sistemas de parentesco; sistemas de jerarquia y autoridad; lengua y
pautas de comunicacion; creencias y practicas religiosas; rituales y ciclos festivos.
Los bagajes culturales pueden ser relevantes al configurar, en buena medida, la
naturaleza de la comunicacién durante el proceso de mediacion. Por ejemplo, en los
motivos del conflicto, en los discursos, representaciones, narrativas y justificaciones
ofrecidas por las partes, en el surgimiento de mal-entendidos entre las partes o entre
ellas y el mediador y en las actitudes, oportunidades limitaciones y errores del
mediador desde el momento en que también tiene su propio bagaje cultural.
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Por ultimo, se deben tener en cuenta las relaciones entre estos tres aspectos. Asi,
por ejemplo, los rasgos de idiosincrasia y personalidad van ligados y estan influidos
por la situacion vital de la persona, su identidad y pertenencia cultural.

Las culturas no son un todo homogéneo, sino que cada cultura tiene su diversidad
interna. Los modos de significacion de la realidad que toda cultura implica no es vivido
por igual por todos sus miembros, sino que es compartido diferencialmente en funcién
de variables como la edad, el sexo, la region de origen, la ocupacion, la clase social,
etc.

Por lo tanto, hay que partir de lo que cada persona vive, aplica, piensa, decide y
siente.

El mediador es parte del proceso y, por lo tanto, debe evitar caer en casualidades
simples, en posiciones etnocentristas o en culturalismos esencialistas.

Desde esta Optica, el mediador debe ser capaz de distinguir los modos en que estan
presentes los factores personales, situacionales o culturales (de palabra, en lo no
verbal, en las conductas de las partes) como, también, el caracter implicito o explicito
de los mismos. Asimismo, no deben desestimarse aquellos factores que van
emergiendo y las modificaciones que se introducen en los inicialmente presentes a lo
largo de todo el proceso de mediacion.

El punto neural es la comunicacién. Si se pretenden resolver a través de una
comunicaciébn en una lengua que una de las partes no domina, también es
discriminacion. En este sentido, es insoslayable la institucionalizacion de una
“mediacion linguistica” que no consiste en una mera traduccion sino en la creacion
de un espacio de comunicacién que permita explicitar las percepciones reciprocas
de las partes, teniendo en cuenta que las lenguas no son sistemas semiéticos
equivalentes; son sistemas de  conceptualizacion, de simbolizacién, y de
comunicaciéon compartidos por una comunidad de hablantes y son inherentes a
distintas realidades o a distinta concepciones de una misma realidad. (Rodriguez,
Martinez: 2012)

. 0Oué modelo de mediacién conviene utilizar?

El modelo de Harvard presenta fuertes limitaciones desde la perspectiva de la
mediacion intercultural: su caracter a-historico, a-critico, intrapsiquico y la causalidad

lineal. Se rescatan y son muy Uutiles sus aportes con respecto a la comunicacion, el
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mediador en el ambito de una mediacion intercultural es definitivamente un facilitador
de la comunicacion.

El enfoque circular-narrativo es muy interesante en contextos de multiculturalidad ya
gue pone el acento en la comunicacion y en la narrativa y las historias. Ademas con
este modelo se vienen desarrollando un amplio repertorio de técnicas todas ellas muy
utiles en mediacion intercultural.

El modelo transformativo es el que mejor se adapta al caso de las mediaciones
interculturales, ya que de lo que se trata en mediacion intercultural es ayudar a
mejorar aquellas relaciones interétnicas marcadas por el desconocimiento, rechazo,
discriminacion, prejuicio, etc. Lo étnico es relacional: las identidades étnicas y
culturales se configuran dinamicamente en los procesos histéricos de relaciones
econdmicas, sociales y politicas (Giménez: 2001)

Para el Modelo Transformativo, el proceso de Mediacién contiene un potencial
especifico de transformacion de las personas, promueve el crecimiento moral y ayuda
al abordaje de las dificiles circunstancias que se presentan con los conflictos.

La mediacion Transformadora permite a las partes capitalizar a los conflictos como
oportunidades de crecimiento, generdndose dos efectos importantes: el
“‘empowerment” (revalorizacion o empoderamiento) y el “reconocimiento”.

En este orden de ideas, la Mediacion Intercultural permite crear un espacio en el cual
se resuelvan conflictos marcados por la discriminacion teniendo en cuenta las
practicas sociales, la costumbre y el derecho de otras culturas, ademas que permite
(y tiene como finalidad) transformar las relaciones interétnicas.

Desde esta perspectiva, se procura mejorar aquellas relaciones interétnicas
marcadas por el desconocimiento, rechazo, discriminacion, prejuicio, etc. La
mediacioén intercultural debe incorporar este enfoque transformativo, implicito en la
idea de Interculturalidad como un “deber ser” acerca de como debieran ser las
relaciones interétnicas (Giménez Romero, C: op. cit.).

La mediacion intercultural debe incorporar este enfoque transformativo, implicito en
la idea de Interculturalidad como un “deber ser” acerca de como debieran ser las
relaciones interétnicas.

Para Giménez Romero convivencia es mucho mas que coexistencia, ya que la
coexistencia se refiere al mero hecho de que varias cosas (en este caso podemos
decir culturas) existen al mismo tiempo, y en cambio convivencia supone interaccion

y en particular relacion armoniosa.
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Asi, mientras la coexistencia esta dada, la convivencia debe construirse. Destaca,
asimismo, que no debe entenderse a la convivencia como ausencia de conflictividad,
pero si como situacion en la cual se requiere regulacion o resolucién pacifica de
conflictos (Giménez, Romero, C: 2005).

¢ En qué contexto puede aplicarse el modelo de Mediacion Intercultural como método
de resolucion de conflictos interculturales? Daniel Mato (2007) reflexiona a partir de
las experiencias latinoamericanas.

Si bien no todas las experiencias en los Estados Latinoamericanos fueron las mismas,
el autor ha encontrado un rasgo comun: la generosidad para con los inmigrantes
europeos Yy las actitudes represivas y negadoras de los derechos de indigenas,
negros o mestizos. Pero no sélo eso, sino que la supuesta acogida favorable de los
europeos no beneficié a todos por igual, hubo también diferencias basadas en estatus
socioecondmico, origenes nacionales, filiaciones religiosas y orientaciones politicas.
La negacion de la condicion pluricultural propia de todas las sociedades
latinoamericanas constituye un significativo lastre histoérico que implica nuestra
ignorancia acerca de nosotros mismos. Esta situacion afecta también la produccion,
circulacién, apropiacién y aplicacién de conocimientos. Por tal motivo, cualquiera que
sea la via de solucion de conflictos interculturales debe darse a través del dialogo y
la colaboracién intercultural. Sin colaboracion intercultural sera imposible comprender
los significativos aspectos historicos, juridicos, politicos, econémicos, sociales y
culturales de nuestras sociedades.

Cabe recordar que la “interculturalidad” en América Latina obedece, a los procesos
de conquista y colonizacion de los denominados pueblos originarios del continente
americano. Pero también es cierto que desde los afios 80’s, con la recuperacion de
la democracia y el Estado de Derecho, en casi todos los paises de la regién, los
movimientos ciudadanos y juridicos criticos a favor de los Derechos Humanos
participaron en la recuperacion de la dignidad y el reconocimiento de los pueblos
originarios, proceso que se ha ido fortaleciendo luego del periodo neoliberal de los
90’s, con la asuncion de representantes de movimientos populares y nacionales,
siendo un caso emblemaético el de Evo Morales en Bolivia. (Rodriguez, Martinez: ob.
cit)
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CAPITULO 3

Analisis de los Sistemas Juridicos v de Mediacidn

de la ciudad de Rosario

El objetivo de este capitulo es analizar principalmente de qué manera han sido
tomados los conflictos en los cuales hayan sido participes personas pertenecientes a
comunidades indigenas o migrantes tanto en el ambito judicial como el de la
mediacion en la ciudad de Rosario.

Para ello se describe el funcionamiento del sistema judicial de los tribunales
provinciales en la ciudad y de los distintos centros de mediacion de la misma.

El monopolio de la solucién de conflictos y controversias siempre ha estado en manos
del Estado.

La méxima elaboracién tedrico-practica sobre como resolver los conflictos o disputas
la ha alcanzado el positivismo decimondnico a través de la idea de la division de
poderes -tomada del iusnaturalismo racionalista-. Asi, el poder judicial, uno de los
tres poderes del Estado, se ha consolidado como sistema institucional capaz de
resolver los conflictos emergentes tanto entre particulares como entre un particular y
el Estado. (Rodriguez, Martinez: 2012)

La provincia de Santa Fe ordena sus juzgado en virtud de lo establecido en la Ley N°
10.160.

En el afio 2010 se sanciona la Ley N° 13.151 que instituye la mediacién como
instancia previa y obligatoria a la iniciacién del proceso judicial, para lo cual crea un
sistema nuevo y especifico a tales fines, imponiendo ademas una serie de requisitos
para ser mediador, co-mediador, para el establecimiento de centros de mediacion en
la ciudad y para las instituciones formadoras de  mediadores.
De esta manera, y para los casos establecidos en la ley, es un requisito para la
interposicion de la demanda judicial acompanfar el acta de mediacion finalizada sin
acuerdo. Importa aclarar que sélo las actas que hayan sido realizadas en virtud del
sistema creado por la ley son las Unicas que habilitan la instancia judicial. Teniendo
por lo tanto, el acuerdo o la falta de acuerdo distintos efectos juridicos segun el centro
de mediacion en el que se haya mediado.
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Metodologias y aproximacion al campo

Las metodologias a través de las cuales se ha llevado adelante esta investigacion son
las siguientes:

1. Una metodologia cualitativa que contempla el trabajo de campo con sus
variadas técnicas de obtencion, registro e interpretacion de la informacion
(observacion, entrevistas en sus diversas modalidades y confeccion de
matrices de datos en funcion de variables y otros indicadores de analisis) y
posterior elaboracién de un mapa conceptual de los registros obtenidos a
través de las entrevistas para posibilitar la segmentacion, codificacién y
reduccion de datos.

2. Andlisis e interpretacion de la casuistica disponible sobre los espacios
y practicas de produccion normativa desde una vision plural de la sociedad y
del derecho.

3. Descripcion y geolocalizacion de los sistemas juridicos y de mediacion
de la ciudad.

La investigacion empirica se inicia con entrevistas semi-estructuradas a mediadores
inscriptos en el sistema de mediacion prejudicial implementado por el Ministerio de
Justicia de la Provincia de Santa Fe.

Se destaca que la entrevista es una técnica utilizada muy a menudo por las ciencias
sociales y que resulta aplicable a los estudios socio-juridicos.

Mi caracter de abogada y mediadora me ha facilitado el inicio del didlogo con
mediadores que trabajan como tales en virtud del mencionado sistema de manera
privada.

El acceso a mediadores que trabajan en instituciones estatales ha sido mas dificil.
Para llegar a ellos fue necesario la presentacion formal de una nota firmada por la
Directora del Centro de Estudios Interdisciplinarios de la Universidad Nacional de
Rosario en la cual se solicitaba la realizacion de entrevistas como parte de mi trabajo
de campo. De esta manera he podido entrevistar a la Vicedirectora de la Agem y a
uno de los empleados de la misma, a 2 (dos) mediadoras del Centro de Mediacion de
la Corte Suprema de Justicia de la provincia, a 2 (dos) mediadores del Centro de
Mediacion del Colegio de Abogados de Rosario, a 3 (tres) mediadores del Centro de
Mediacion de la Defensoria del Pueblo de la provincia de Santa Fe y he mantenido
una charla informativa con el equipo de mediadoras de la Municipalidad de Rosario.
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Lograr entrevistas con los jueces ha sido aun mas dificil. La llave de acceso a los
mismos fue a través del Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia
de Santa Fe, que a su vez es miembro de la Comision Académica de la Maestria en
Derechos Humanos, quien me ha pautado entrevistas con 5 (cinco) jueces uno por
cada fuero, es decir: un juez que se desempefia en un juzgado Laboral, uno en lo
Penal, uno en materia Civil y Comercial, otro de Familia y finalmente uno de los

juzgados de Responsabilidad Extracontractual.

1- El Sistema Judicial en Rosario

Los tribunales provinciales en Rosario se encuentran en la manzana que se delimita
por las calles Moreno-Montevideo-Balcarce-Pellegrini. Alli mismo funcionan todos los
fueros: Civil y Comercial, Laboral, Familia, Penal y Responsabilidad Extracontractual.
En el mismo edificio se encuentran asi mismo las Camaras de Apelaciones y la Corte
Suprema de la Provincia. Cabe aclarar que en virtud de la Ley 12.734 (nuevo Cdédigo
Procesal Penal de la Provincia) al instaurarse los juicios orales en materia penal,
quienes se desempefan en el nuevo sistema se trasladaran a otro edificio que
cumplira con los requisitos necesarios para la implementacion del sistema. Salvo esta
excepcion todos los demas tramites se realizan por escrito. Si bien es cierto que los
procedimientos prevén “audiencias” lo cierto es que las mismas se celebran mucho
tiempo (incluso afios) después de iniciados los procesos y que ademas en las mismas
se dirimen cuestiones que han sido previamente planteadas por escrito en las
primeras instancias del juicio. Es decir que el primer contacto con el sistema de justicia
es por escrito, ya sea a través de la interposicion de la demanda, en el caso de ser
guien inicia el mismo, o través de la recepcion de una notificacion en el domicilio si se
esta en el caracter de imputado o demandado.

Vale preguntarse en este contexto, ¢, COomo accede al sistema, o como se defiende
quien no domina el idioma oficial?

Es cierto que existe en los tribunales un listado de intérpretes oficiales, pero los
mismos se consideran “peritos intérpretes” los cuales intervienen en determinados
momentos del proceso y a pedido de parte o por orden de juez interviniente. Para ser

perito intérprete hay que demostrar idoneidad para el cargo. Esta situacion complica

57



la comunicacion entre los operadores judiciales y las personas indigenas y migrantes

gue necesitan traducir sus demandas y necesidades en el sistema.

1.1- Los Jueces dicen

Como ya se adelantaba en el marco de la presente investigacion han sido
entrevistados cinco jueces, uno por cada fuero.

Interesa destacar que todos ellos son hombres de entre 50 y 60 afos
aproximadamente y que llevan alrededor de 10 afios trabajando como jueces, salvo
el juez penal que ha asumido como consecuencia de la ultima reforma del codigo
procesal penal de la provincia.

Lo primero que llama la atencion es el fuerte compromiso que los magistrados
manifiestan con respecto al tema de la defensa de los Derechos Humanos y a la
aplicacion de la normativa internacional referida al tema. En particular denotan gran
conocimiento y estudio sobre las 100 Reglas de Brasilia.

Sin embargo, ninguno conoce los instrumentos internacionales que se refieren
especificamente a los derechos de las comunidades indigenas o migrantes al mismo
tiempo que justifican tal desconocimiento en que no han tenido casos en los que
hayan participados miembros de dichas comunidades.

De la misma manera todos creen fuertemente en la aplicacién universal de los
Derechos Humanos, no tomando ninguna perspectiva critica sobre los instrumentos
juridicos, lo cual denota una fuerte influencia de las teorias iusnaturalistas y
positivistas sobre el derecho en su accionar como funcionarios judiciales.

Con respecto a la supuesta neutralidad que deben llevar en su labor reconocen que
muchas sentencias se basan en prejuicios. En este punto vale aclarar que no se
refieren a sus propias sentencias sino a lo que sucede en general dentro de la 6rbita
del poder judicial.

Resulta interesante asimismo destacar que ha sido la casuistica lo que ha llevado a
los jueces a investigar e interesarse por temas que podrian definirse de manera muy
amplia como “sociales”, como por ejemplo los vinculados al derecho a la salud,
especificamente a la salud mental, los derechos de la comunidad LGBTI, y temas
vinculados al medio ambiente, que por lo general no estan previstos ni en la curricula

de la carrera de abogacia ni en cursos mas clasicos de posgrado.
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Todos los jueces conocen la presencia de comunidades indigenas en la ciudad, se
refieren “a los tobas” e incluso mencionan “la escuela de Travesia”. Asi mismo son
conscientes también de la cantidad de personas migrantes que viven en la ciudad, se
refieren a “los chinos” por ejemplo. Pero no llama en absoluto la atencion de ninguno
de ellos que no hayan tenido casi casos en los que las mencionadas comunidades
hayan sido parte.

Resulta interesante que todos también coinciden en la necesidad de una formacion
mas interdisciplinaria en las carreras de derecho, incluso en la necesidad de conocer
“algo de antropologia” para comprender mejor las disputas y tener mejores
herramientas a la hora de resolver. Ninguno conoce el concepto de “pluralismo
juridico” y entienden que la ley se le debe aplicar a todos por igual, de lo cual se puede
inferir una muy fuerte formacion y vision positivista.

Con respecto al tema de la mediacion, hay una muy fuerte vinculacién de la mediacion
con el sistema de mediacion prejudicial obligatoria instituido por la Ley N° 13.151,
aunque como se desarrolla mas adelante no es el Unico sistema de mediacion de la
ciudad, y de hecho es el mas reciente. Quizas esto se deba al contacto que la misma
tiene con el sistema judicial o a la gran difusién que ha tenido en los medios y entre
los abogados.

Ninguno ha notado una menor cantidad de expedientes iniciados desde que se
implement6 el sistema de mediacion prejudicial obligatoria, y sélo el juez de Familia
ha derivado casos al sistema de Mediacion de la Corte Suprema.

Pueden verse dos posturas: a favor de la mediacién, compartida por los jueces Penal
y de Familia y de manera mas entusiasta por el juez Laboral, y en contra de la
mediacion, compartida por los otros dos magistrados entrevistados.

Es interesante como los jueces que atienden causas en las cuales los conflictos
versan sobre cuestiones mas de indole personal, donde afloran mas los sentimientos
son los que tienen una mejor vision sobre la mediacion. Los jueces que atienden
causas gue versan mas sobre responsabilidades civiles y cuestiones pecuniarias no

la consideran una buena via de resoluciéon de conflictos.
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“la gente muchas veces quieren que se declare un
culpable, no quieren conciliar, es como una
reivindicacion de lo que paso”
“no es lo mismo la intervencion de un mediador que
f \ la intervencién de un juez, el juez es el representante
de uno de los tres poderes, no es lo mismo la palabra
E| sistema de de un juez que la de un mediador, no por la capacidad
mediacién no sino por el rol” _
o ‘hay resultados con acuerdo y resultados sin
acuerdo”
\ J “El resultado con acuerdo puede_se_r exit_os_o o no. Si
el acuerdo no se cumple, la mediacién sirvid de algo
pero no de mucho. Y en muchos casos donde no hay
acuerdo la mediacion quizds haya servido para
empezar a limar la situacion”
“un 15% de acuerdo no puede considerarse exitoso”

Idea de que las personas se sienten mas tranquilas si interviene el Poder Judicial

Idea de que en la mediacién sucede lo mismo que en un juicio pero de manera mas flexible
y rapida pero con la dificultad de rol “débil” de mediador

Creencia de gue es el mediador quién debe llegar al acuerdo: confusion con la conciliacion.

‘las personas son la duefias del conflicto y son
ellas las que tienen el poder de resolverlo”

‘que el estado sea el unico que resuelva los

( \ conflictos, yo a eso no lo encuentro en ninguna

disposicion legal”

El sistema de ‘hay que tener ambitos donde las personas
mediacion sirve
puedan encontrarse, tratar sus temas,

\ ) escucharse, y tratar de solucionar

satisfactoriamente sus conflictos. Las sentencias

no solucionan los conflictos”
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1.2- Conflictos Interculturales en la Justicia rosarina

Con respecto a la participacion de personas pertenecientes a comunidades indigenas
0 migrantes en sus juzgados solo los jueces de Familia y Penal han tenido alguna
experiencia.

El juez de Familia comenta que sélo tuvo un caso en el cual participaron personas de
la comunidad Qom. Al respecto dice: “Entiendo, en una interpretacién infundada
digamos, que tiene que ver con que en gran parte son comunidades de
autocomposicion de litigios con su propio derecho. El caso que llegbé aca era una
disputa encuadrada en la ley de violencia pero que en realidad se trataba de una
diferencia de criterios en el seno de una misma familia. Era una familia toba, jefe de
familia que tenia una hija de 17 afios que estaba casada con un muchacho de la
misma comunidad y querian tener un hijo, y el hombre este, que habia sido policia, o
sea que no son familias recién llegadas a Rosario, sino que son familias con muchos
afios de estar aca, hablaba perfectamente el castellano, la esposa de él casi no
hablaba castellano, yo creo que lo entendia muy bien.

Esto ultimo lo argumenta en que cuando él le preguntaba algo ella le contestaba, “en
su idioma, pero me contestaba, la dificultad estaba evidentemente en hablar”. En este
caso fue el marido quien la traducia. “desde una perspectiva procesal estricta yo
tendria que haber tenido un traductor, porque eran partes. Ahora hay una perspectiva
de violencia familiar y en familia que va mas alla de si hay un traductor o no. Todas
las demas personas que estaban aca sabian el idioma, los Unicos que no sabiamos
éramos Yo y las defensoras generales, con lo cual si el marido al traducirme lo que su
mujer decia, si me decia una cosa distinta (Qque ademas no tengo por qué pensar que
va a hacer eso), la hija que era la otra parte me lo hubiera hecho saber. Si vos me
decis que este conflicto se hubiese dado en lo civil y comercial, al ser otros los temas,
quizas tenian tiempo de llamar a un traductor”

El conflicto al cual se refiere fue en el afio 2008 o 2009, no recuerda con exactitud,
entre el padre y la hija. “A mi me viene a ver la gente de violencia y me dicen "mira
hay una chica que pide el reingreso a su casa, tiene un bebé" y parecia una cuestion
bastante cotidiana, y la chica me dice "la verdad no le entiendo mucho porque es una
familia toba" y estaban todos, la hija, el marido de la hija, el padre que era el duefio

de casa con la madre, y creo que habia alguien mas acompafando. Entramos todos,
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llamé a una defensora porque habian venido sin abogados, como para tener un punto
mas de referencia. Y habia habido una pelea. Ella era una mama de 17 afos, era
mama pero tenia 17 afos. Y se habia dado una disputa con el papéa por el tema del
uso del celular.

El disparador del problema no era una situacion de violencia fisica, sino que era una
discordancia entre ellos dos, al punto tal que ella se habia ido de la puerta para afuera.
Ella estaba sentada en la puerta de la casa. Ella cuando decia "yo me fui de mi casa"
no que se habia ido a la casa de otra persona, era que se habia sentado de la puerta
de la casa para afuera, estaba ahi. O sea que lo Unico que tenia que hacer era entrar.
Y nos pusimos a charlar un rato, con ella, la mamd, yo no sabia que el chico que
estaba ahi era el papa de la criatura, y le digo "¢Ud quién es?" y me dice "soy el
marido de ella" y le preguntd "y quién tiene razén?" "él" y sefala al suegro,
evidentemente era un problema que yo puedo tener con mi hijo de 17 afos por el uso
de un celular. No habia mucho més que eso. Nos pusimos a charlar sobre la familia,
sobre la importancia que estaban viviendo todos juntos y que esto era algo que podian
charlar y nos terminamos yendo todos abrazados hasta la puerta del tribunal, la chico
también lo abrazo al papa. Yo creo que no es representativo el caso. Es lindo porque
termind lindo, porque después de una hora de charla se pusieron ellos mismos a
hablar sobre sus conflictos, y desde el punto de vista de un tercero parecia una cosa
no "importante”, pero desde el punto de vista de esta familia, ese habia sido un
detonante de algun otro inconveniente que seguramente habia. La intervencion
nuestra fue una intervencion de urgencia. Nosotros podemos tomar medidas por
ejemplo excluir, prohibir, pero no hacemos tratamientos, no es nuestra area. El area
del tratamiento esta en el poder ejecutivo y las ONG, no en el poder judicial, no
recuerdo a quién derivé la situacion de esta familia, porque la prioridad era
recomponer la situacién que se podia recomponer.

Hicimos un “actita” donde todos nos pusimos de acuerdo y el consejo a la chica fue
"abri la puerta y volvé a entrar"

Ella lo Unico que queria era usar su celular. Ahora esa es la anécdota en el fondo
tiene que haber una situacidon que la llevé a esa disputa, en un momento donde uno
tiene que tomar una decisién en minutos en ese fondo del asunto no puedo intervenir
porque ademas no me compete. Quien tiene que tratar de por qué se dio el problema
con el celular son gente que tiene que trabajar el tema de violencia familiar, porque

por mas gque nosotros no lo veamos ahi habia una situacion de tension y de conflicto,
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vaya uno a saber en esa familia cdmo funcionaban las cosas, pero cémo
acercamiento a un tema, porque no es posible que no existan problemas entre familias
de comunidades aborigenes porque las hay, para mi tienen un grado de
autocomposicion del conflicto donde llegar al tribunal ya es mas complicado, y en
general por la poca experiencia que acéa en los tribunales por lo que he hablado, la
judicializacion de estos conflictos se da con gente que hace mucho tiempo que esta
viviendo en la ciudad de Rosario, donde los valores culturales se han empezado a
atravesar con nuestra forma de ver las cosas. Hubo un viejo caso, no te lo quiero
relatar en hechos concretos porque no fue mio el caso, yo no era juez, donde una
familia muere, se cae un muro y queda una nena y habia ahi una disputa cultural,
entre las dos abuelas, y era una disputa cultural. Quizas si esto se hubiera dado sin
una "rosarinizacion” del tema quizas no se hubiera resuelto como se resolvio. Esta
demanda por el derecho argentino, el derecho civil, fue mas alla del derecho de la
propia comunidad, no sé si estos son los términos mas correctos para decirlo. Mira
en Familia, aca una gran porcién de lo que estamos acd somos egresados
del posgrado de Familia, y en el posgrado de Familia se ve antropologia, o sea que
hay una perspectiva cultural de las comunidades que despega un poquito de lo que
es el derecho positivo vigente. Yo lo que no veo es posibilidad de aplicacién porque
no llegan los casos. Lo que yo pienso es que no llegan, porque existir tienen que
existir en cualquier comunidad hay conflictos, y si no llegan es porque de alguna
manera se autocomponen.

Por su parte el Juez Penal cuenta “Tuve un caso de abuso sexual donde habia una
familia toba. El imputado era el hijo de la familia, el chico tendria 22 o 23 afios. Y si
me llamo la atencion que el chico en todo momento trataba de explicarme que eso
gue nosotros veiamos mal, que era abusar de una hermana, era algo que en su
ambito no estaba mal visto. Tenia otro parametro cultural, el queria explicarme y me
lo queria explicar el abogado después "esto que uds. ven como algo tan terrible, no
estd mal, no es visto como una actitud delictiva, en algunos dmbitos que un chico
tenga relaciones con la hermana. La fiscalia trajo el caso... estoy tratando de recordar,
me parece, fue este afio. El chico, yo creo que el chico comprendia que estaba mal
lo que hizo y que por eso tenia algunas actitudes, pero la defensa en todo momento
trataba de explicarme en todo momento que eso estaba bien, que nuestra cultura, que
es la que maneja en definitiva qué esta bien y qué estd mal, a través de sus

legisladores reprimia esas conductas, pero que habia que entender también el ambito
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donde se desarrollaba la vida de este chico, donde era comun que el tuviera
relaciones con una nena de 13 afios que era su hermana y con su sobrina. Pero te
vuelvo a decir yo tampoco tengo estudiado si en la comunidad toba eso es asi 0 no”.
Cuenta que no se acompafid ninguna pericia antropoldgica. “Igual terminé con una
condena este chico, fue un juicio abreviado y no me acuerdo cuanto fue la pena, pero
no viene al caso. Pero, m4s que alegada, mas que un alegato sin ninguna prueba, yo
no podia valorarlo seriamente”

Frente a la pregunta de como cree que deberia intervenir el poder judicial frente a un
“‘choque” entre valores culturales, responde: “Zaffaroni habla de eso. Cuando habla
de la culpabilidad dice bueno, hay que tener en cuenta para pedir la culpabilidad los
paradmetros en los que vive cada uno, no es lo mismo las pautas que tengo yo, que
las pautas que tiene una comunidad indigena que se rige ya por sus propias pautas
y a veces hasta aplican sanciones dentro de sus mismo habitat. Entonces esas
sanciones, dice Zaffaroni, que ya se le aplican deben restarseles de la pena. No dice
gue no hay que aplicar sancion, pero si que hay que tener en cuenta que ya se aplico

en su ambito”

2- Los Sistemas de Mediacion en Rosario

La mediacion en la ciudad de Rosario ha sido implementada en principio por el Poder
Judicial de la provincia de Santa Fe, la Defensoria del Pueblo de la Provincia de Santa
Fe, el Colegio de Abogados de Rosario, centros de mediacién privados y la
Municipalidad de Rosario.

Para la presente han sido entrevistados un total de quince mediadores: cinco
mediadoras que se desempefian como tales en virtud de la Ley N° 13.151 y a dos
mediadores que trabajan dentro de la Agencia de Gestion en Mediacion; dos
mediadoras del Centro de Mediacion de la Corte Suprema de Justicia de la provincia,
dos mediadores del Centro de Mediacién del Colegio de Abogados de Rosario; tres
mediadores del Centro de Mediacion de la Defensoria del Pueblo de la provincia de
Santa Fe, y se mantuvo una entrevista conjunta con todo el equipo de mediadoras de
la Municipalidad de Rosario, aunque ésta ultima no ha sido grabada por el marco de
informalidad en la cual la misma se llevé adelante, ya que he sido recibida por poco

tiempo durante una reunién de trabajo por el equipo.
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Centros de mediacién creados en virtud de la Ley N° 13.151 (sefialados con el

color verde en el mapa)

En el afio 2010 la provincia de Santa Fe sanciona la Ley 13.151. La misma declara
en su art. 1 “de interés publico provincial la utilizacién, promocion, difusion y desarrollo
de métodos no adversariales y desjudicializados de resolucién de conflictos”.
Asimismo, en virtud de su art. 2 instituye “la Mediacion en todo el ambito de la
Provincia, con caracter de instancia previa obligatoria a la iniciacion del proceso
judicial”.

El sistema se articula a través de la Agencia de Mediacion (Agem) que depende del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. La misma cuenta con tres oficinas: 1)
Oficina de Registro de mediadores y co-mediadores; 2) Oficina de Gestion y 3) Oficina
de Protocolizacion de acuerdos y Registro de actas. Estas agencias se replicaran en
los cinco Nodos de la provincia (Reconquista, Rafaela, Santa Fe, Rosario y Venado
Tuerto), y son las que se encargan de registrar y sortear a los mediadores que acturan
en los casos que correspondan.

La puesta en marcha de la mediacién es progresiva, comenzando por Rosario y Santa
FE y en materia civil y comercial.

Es importante aclarar que en virtud de la ley citada para ser mediador en necesario
tener el titulo de abogado y por lo menos tres afios de ejercicio de la profesion y para
ser co-mediador poseer titulo de alguna carrera que también esté colegiada.
Actualmente se encuentran registrados 17 centros de mediacién habilitados por la
Direcciobn Provincial de Desjudicializacion de la Solucibn de Conflictos
Interpersonales; se encuentran inscriptos 576 mediadores, 457 mujeres y 119
hombres y 8 co-mediadores, 1 hombre y 7 mujeres, siendo 3 psicologas, 2 arquitectos,
2 contadores publico, 1 ingeniero civil y 1 traductor.

Los mediadores al momento de inscribirse deben declarar en qué centro de mediacion
ejerceran como mediadores pudiendo optar por hacerlo en la sala del Colegio de
Abogados por un convenio con la Agem, cuyo alquiler es abonado por sesion por el

mediador.

Centros de Mediacion de la Municipalidad de Rosario: (sefialados con el color

naranja en el mapa)
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En realidad no es que exista un centro de mediacion dentro de la municipalidad, sino
gue es un servicio que se ofrece en los seis Centros Municipales de Distritos (CMD)
através de un equipo de mediadoras que dividen sus tareas en los mismos, prestando
Sus servicios una o0 dos veces por semana en cada uno.
CMD Centro Antonio Berni: Ubicado en calle Av. Wheelwright 1846, donde atienden
los dias lunes y jueves de 9 a 12 hs; CMD Norte Villa Hortensia: en calle Ignacio
Warnes, alli atienden los dias Martes de 9 a 12 hs; CMD Noroeste Olga y Leticia
Cossetttini: en calle Av. Provincias Unidas 150 bis, los dias Viernes de 9 a 12 hs; CMD
Oeste Felipe Moré: en calle Presidente Juan Domingo Perén 4602, donde se media
los dias Jueves de 9 a 12 hs; CMD Sudoeste Emilia Bertolé: en calle Av. Francia 4435
los dias Viernes de 9 a 12 hs; y el CMD Sur Rosa Ziperovich: en calle Av. Uriburu
601, los dias lunes y martes de 9 a 12 hs.

Es de destacar que este equipo de mediadoras mantiene reuniones semanales y que
consideran que la mediacion debe ser un servicio publico gratuito.
Los conflictos mas frecuentes estan relacionados con: humedad en viviendas;
medianeras; obras; rajaduras vy fisuras; ruidos molestos; contaminacion; limpieza y
desmalezamiento de terrenos; uso de terrenos; ubicacion y ruido de equipos de aire
acondicionado.

La intervencion puede ser a pedido de alguno de los involucrados en el conflicto o por
derivacion de otras oficinas municipales.

Ante todo se debe ingresar el pedido en la oficina de Atencion al Vecino del Centro
Municipal de Distrito correspondiente, detallando los datos personales del solicitante
y de la contraparte a convocar.

De acuerdo al tipo de inconveniente, se derivard al é&rea de Inspeccion

correspondiente y luego al sistema de mediacion.

Centro de Mediacion de la Defensoria del Pueblo: (sefialado con el color azul en

el mapa)

La Defensoria del Pueblo de Santa Fe ha tenido durante 25 afios su sede en Rosario
en calle Pasaje Alvarez 1516, estando actualmente y de manera provisoria en calle
Tucuman 1681. Alli funciona el Centro de Mediacion “Dr. Pablo Benetti”, en el cual se
abordan conflictos de distinta indole, siendo el procedimiento completamente gratuito.
Segun el informe anual de la institucibn durante el afio 2015 se han realizado

intervenciones en materia comunitaria, comercial, familia, penal, salud, por defensa
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del consumidor y por dafios y perjuicios. De un total de 156 mediaciones se ha llegado
a acuerdo en el 62% de los casos (97 casos) y no han llegado a acuerdo el 38% (59
casos).

El trAmite de mediacion se inicia con el “quejoso”, término que utiliza la institucion
para designar a quién va a realizar algun reclamo, y a quién segun el caso se le ofrece
la posibilidad de comenzar una instancia de mediacion. Otras veces ocurre que las
personas van a solicitar directamente la mediacion. Luego se la invita a la otra parte
a participar de la mediacion.

Los operadores de este sistema atribuyen el alto porcentaje de acuerdos al caracter
voluntario de esta instancia, porque consideran que quién va a la mediacion ya tiene

intenciones de arreglar.

Centro de Mediacion del Colegio de Abogados: (sefialado con el color amarillo en

el mapa)

Ubicado en la planta alta de calle Av. Pellegrini 2015. Espacio en el cual siempre se
han realizado las llamadas mediaciones “privadas”, es decir aquellas que se dan fuera
del contexto de un juicio y cuyo acuerdo tiene para las partes el mismo valor que
cualquier contrato. Estas mediaciones se llevan adelante a través de los mediadores
inscriptos en el mismo. El trdmite se inicia con el pedido de alguna persona de iniciar
una instancia de mediacioén, quien a su vez tiene la opcién de elegir al mediador, el
puede o no ser confirmado por la otra parte. En estos casos los honorarios del
mediador también puede ser objeto del acuerdo, en cuanto a quien los paga y como.
Desde la sancién de la Ley 13.151 y a través de un acuerdo con la Agem, en este

centro también se realizan las mediaciones por ella establecidas.
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Centros de Mediacion de la ciudad de Rosario

Centros de Mediacion creados en
virtud de la Ley 13.151
Q Balcarce 462
Q Maipi 1344
Q Rioja 1269
Q Italia 353
9 Dorrego 558
Q Cochabamba 1676
Q Mitre 959
Q Mitre 2179
Q Maipi 1095
Q Rioja 1474
Q Montevideo 1859
Q Tucuman 2271
Q Italia 1828
Q Riccheri 1440
9 Mariano Moreno 1427
Q Mariano Moreno 1739
Q Balcarce 1589
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Centro de Mediacion de la Corte Suprema de Justicia de Santa Fe (En el mapa

en color violeta)

El Poder Judicial tiene en funcionamiento su propio sistema de mediacién desde el
01 de febrero del afio 1999. Este centro de mediacion se encuentra ubicado en el
tercer piso del Palacio de la Justicia, de los Tribunales Provinciales, en calle Balcarce
1651. En el mismo se realizan las llamadas “mediaciones judiciales” que son las que
se llevan a cabo en el marco de un juicio, es decir ya hay un juicio iniciado por alguna
de las partes y en determinado momento del proceso, el caso es derivado a
mediacién. Esto mismo puede suceder por derivacion judicial o a pedido de parte. Es
de destacar que esto no es una regla estricta ya que este centro de mediacion tiene
la competencia para recibir casos de la comunidad en general adn sin que haya un
juicio iniciado. Las mediaciones que se llevan a cabo en este centro son de caracter
gratuito, es decir no generan ningun costo extra a las partes quienes segun el caso
s6lo deben honorarios profesionales a quienes las representan y/o patrocinan durante
el tramite del juicio. Los mediadores son empleados del Poder Judicial. En tal sentido,
cabe aclarar que existe un pequefio grupo de empleados que se dedican sélo a
mediar, pero que también pueden ser designados para mediar en algin caso concreto
cualquier otro empleado de los tribunales capacitada en mediacién. Cuando se fija
una mediacién por lo general se designa un mediador abogado y otro mediador de
otra profesion. Dentro del tribunal estan formados en mediacion licenciados en trabajo
social, psicologos y, ademas, otros operadores que quizas no tienen titulo
universitario pero que han avanzado en la carrera judicial, por su experiencia

tribunalicia.

2.1- Los Mediadores dice

De las entrevistas realizadas llama la atencion como la totalidad de los mediadores
entrevistados ponen el eje y el énfasis de la mediacion en el tema de la comunicacién

entre las partes y el mediador. En este punto denotan gran andlisis e investigacion.
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Implica: Diferencias idioma de lenguaje, lenguas,
restablecer el dialogo, prestar atencion al lenguaje
corporal, escucha activa, discurso pacificador, manejo
de la forma de hablar de la gente, no justificar, ayuda,
tiempo para decir, respeto, manejo del tiempo.

Comunicacion
en mediacion

También hay coincidencia entre todos en la importancia de que las personas puedan
hablar de sus emociones. Se transcriben las respuestas a la siguiente pregunta que
se ha realizado a todos los entrevistados ya que las mismas hablan por si mismas:

¢ Qué pasa en una mediacion que no pasa en un juicio?

» “Suceden muchas cosas que no pueden ocurrir en un juicio dadas las grandes
diferencias entre ellos. Una de ellas es la inmediatez. Al encontrarse las partes cara a
cara, lo que no ocurre en juicio a menos que se llegue a una audiencia luego de afios
de proceso escrito, es posible descubrir conflictos subyacentes que tal vez han llevado
a la situacién que los convoca. Una vez descubierto ese problema todo empieza a
desenvolverse como por arte de magia”.

» “Todo es absolutamente diferente. En la mediacion las personas estan frente
a frente con sus necesidades e intereses y las reglas son totalmente distintas, hay
inmediatez. El procedimiento es otro. Desde el comienzo las partes saben que son
ellas quienes intentaran solucionar su conflicto”

» “es un ambito totalmente desestructurado e informal. Ello conlleva a que se
abran al didlogo y asi al acuerdo”

» .Abrazos, disculpas, risas, aclaraciones. Se aclaran muchas cosas. (...) Se
produce una situacion de esclarecimiento que en el juicio no se da. Muchas veces
advierto que por lo general las partes quieren una disculpa. Creo que hablamos de
relaciones que se rompen pero también usan el espacio para decir que se sienten
desdibujadas como sujeto, entonces es hacer aparecer la mirada del otro, duele
mucho. Entonces que le digan "mira perdoname, no pensé que esto te iba a hacer
mal, no fue mi intencién, no lo quise hacer, las cosas se me fueron de las manos" o
"no pensé que te molestaba”, "no pensé que era importante", "ahora te entiendo". El
reconocimiento al otro. Que son como ideas narcisistas que enojan a la gente y que
las llevan a hacer un juicio, un reclamo, una queja. Entonces cuando se produce ese
pedido de disculpas, ese esclarecimiento, es como que una llave abre y cambia el
escenario, entras como en los dibujitos a un pais magico y divino donde la gente esta

barbara. La gente se relaja. Hay muchos abogados que respecto de la mediaciéon
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sienten gque es un obstaculo mas al inicio del proceso judicial.

» “Poder hablar y ser oidos con toda la tranquilidad y el tiempo que necesiten y
gue nadie los apure para que tomen ninguna decision. Ni que firmen nada que no
estén de acuerdo.(...) Se trata de que cada uno tenga el tiempo necesario, es dificil,
porque al comienzo siempre se empieza con una cosa muy tensa, pero se trata en lo
posible que se escuchen. Muchas veces una vez que se ven la tension, y se prestan
a escuchar lo que le pasa al otro, ya ahi ya esta. Ya hay un paso a que puedan por lo
menos acordar algo. Fundamentalmente eso, que estd en mano de cada uno y de los
dos al mismo tiempo el resolverlo o no resolverlo. El poder decir todo lo que les pasa
por adentro. En un juicio eso no lo tenés. La victima generalmente de cualquier
situacion a veces ni lo vuelve a ver a quien lo agredié. No le puede decir en la cara:
"vos me lastimaste, me pasé esto" y a veces es re importante. Desde lo humano no”.

» ‘“La mediacion en principio pareceria un poquito mas informal, hay mas
dialogo, y la diferencia que tiene, es que en la mediacién se puede solucionar no solo
el conflicto en particular sino las relaciones entre las personas que en cierto modo
estan rotas y también se pueden restaurar en la mediacion, y en el pleito judicial por
ahi no tanto”.

> ‘“una de las diferencias fundamentales, el tema de la escucha, de la forma de
la escucha. La escucha en ese nivel integral que no es nada mas una cuestion
discursiva sino también toda esto que abarca lo gestual, lo emotivo, todo lo que la
persona pasando en su integralidad, creo que es mas integral”

» “Ver dos partes que entraron tratandose de "este sefior" o "esta sefiora" y estar
casi de espaldas, y cuando va avanzando la mediacién empiezan a girar el cuerpo y
ya se empiezan a tratar de la forma que se habian tratado toda la vida. Por ejemplo
tuvimos una mediacion donde dos vecinos vinieron que llevaban 10 afios sin hablarse
y volvieron juntos en el mismo taxi. Entonces, ese es el tipo de transformacion de
conductas que mas nos impacta”.

» “Lo primero es que la gente se encuentra. Y se encuentra en vivo y en directo,
no a través de un representante legal o en una audiencia. Todo cambia, la gente se
encuentra en un espacio que ya tiene diferencias. En mediacién trabajamos mucho
desde el espacio. El espacio es un espacio que invita a la reflexién, que invita al
dialogo. El mediador hace el encuadre del trabajo en donde explica que la mediacion
gue para que su trabajo sea Util, él tiene que trabajar en un clima de respeto, un clima
en el cual uno tenga la libertad de expresarse, de poder escuchar a otro, y ademas
dejando en claro a la gente que no somos jueces y que tampoco somos consultores,
gue no damos consejos. Nuestra funcion en tender un puente de comunicacién donde

la comunicacion fue interrumpida y brindar un espacio de reflexion acerca de la

71



situacion. Muchas veces las personas en situacion de conflicto estan tan encerradas

y ven el conflicto, como te decia desde una ventana muy limitada. Uno los invita a ver

el conflicto desde una ventana mas amplia y el paisaje cambia”.

Asi mismo se puede dar cuenta como la experiencia de los mediadores ha influido en
sus concepciones. En este sentido es interesante ver cOmo cambia el sentido mismo
gue le dan al concepto de mediacion segun se desempefien dentro de alguna area

del estado o en el ambito privado.

Politicas del estado, construccion Visién
de vmcylos, trabajar con la gente social de
Dentro de del barrio, refe_re_n,tes, recuperar el !a |
la 6rbita poder de decision, empoderar, mediacién
legitimar, pacificar, convivencia,
del estado g pac Ll ol y gl
entorno_so_ma , _azc_)s §00|§ es, conflicto
trabaio interdiscinlinario

Al hablar
de

mediacion

Autocritica, trabajar con la Costum-

En el emocion, acuerdos sustentables y bre en

ambito sostenibles, no juzgar, regular analizar

privado tareas, construir el acuerdo. conflictos

aislados

Con respecto a esto son ejemplificadoras las posturas de las mediadoras del Centro
de Mediacion de la Corte. Una de ellas destaca que la mediacion resulta interesante
por el hecho de que las dos partes pueden enfrentarse y tener voz y poder, que ellas
mismas pueden resolver ya que en la mayoria de los casos la victima queda “como
invisibilizada”. Asimismo, considera que como profesional, en el ambito de la
mediacion se siente mas util. “En la mediacién vos ves muy rapidamente que podés
ser (til, que podés dar una mano para que algo pueda modificarse. Es algo mas
personal, es como uno se puede sentir con el laburo... hay que hacer un trabajo con
uno mismo, tremendo de no juzgar y de tratar de tranquilizarse y no emitir juicios

internamente”. Considera que “con la interdisciplina tenés menos posibilidades de
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cometer errores, porque tenés otra mirada de otro que tiene otra formacion, es lo
ideal” Asimismo, trabajar de forma coordinada con otros funcionarios, con otros
ministerios es fundamental. Y en mediacion igual”

La otra cree que la causa de la no resolucion de los conflictos tiene que ver con la
falta de espacios adecuados donde poder canalizar las emociones. “Lo que pasa es
gue en la escuela a veces tiene deficiencia en cuanto a alfabetizacibn emocional.
Entonces uno sale de la escuela sabiendo las capitales del mundo y los rios, mucha
informacion, pero no termina de reconocer las emociones que tiene y qué se hace
con esa emocién. Fundamentalmente que entiendan que esta en mano de cada uno
y de los dos al mismo tiempo el resolverlo o no resolverlo. El poder decir todo lo que
les pasa por adentro. En un juicio eso no lo tenés. La victima generalmente de
cualquier situacién a veces ni lo vuelve a ver a quien lo agredid. No le puede decir en
la cara: "vos me lastimaste, me paso esto" y a veces es re importante”. Por su parte
sefala “Nosotros tenemos la postura de que la mediacion debe ser interdisciplinaria
y lo practicamos a rajatabla y lo defendemos a rajatabla”. La mediacion comunitaria
trabaja el tema de los lazos sociales, del apoyo, de la tolerancia, de entender el dolor
del otro, de entenderlo, de aceptarlo, de no molestar, de que hay limites. Lo que
genera para el mediador un esfuerzo emocional de contener a las partes, de ayudar
a las partes, de mantener una equidistancia con ambos, de tener los valores y los
prejuicios en el lugar adecuado. Todo eso lleva un esfuerzo emocional para el
mediador, no toda la gente esta formada para eso, o lo hace bien. Entonces bueno,
no todos podemos hacer todas las profesiones, no cualquiera es mediador. Y creo
que se definiria como una profesion exclusiva’.

Ambas coinciden que hay muchisima resistencia a la mediacién. “Por eso en el
centro plantean el tema de la justicia restaurativa y auto-compositiva, la cuestion
es sentarse y conversar que puede hacer uno por el otro”.

De la misma manera quienes han intervenido en casos en los que alguna de las partes
pertenecia a otra etnia o se han formado en mediacion intercultural manejan una
nocion de conflicto intercultural distinta y mas compleja a quienes no han tenido este

tipo de caso 0 formacion.
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Nocién de
Interculturalidad

Seria una medicacién como cualquier otra, con

Sin manejar las técnicas que aporta la mediacion es
experiencia o suficiente, todas las mediaciones tienen un
formacion en componente cultural, no hay técnicas especificas,

mediacion trabajar con la comunicacion, se podria incorporar un
intercultural intérprete sin problemas.

Dialogo intercultural, sentido de pertenencia,
convivencia, trabajar con los prejuicios, cosmovision,
buscar valores compartidos, sentirse atacado por el

Sin idioma, reconocimiento del otro, discriminacion,
experiencia o empoderar, reconocer distintas escalas de valores,
formacion en legitimar, facilitar, articular con otros sectores del

mediacion gobierno, nivel territorial, sociedad envolvente,
intercultural necesidad de reuniones previas, conciencia del

desequilibrio social, construccion de terceridad para
llevar a delante procesos de integracién

Casos de Mediaciones “Interculturales” en Rosario

Segun la informacién recaba han habido cuatro casos de “mediaciones

interculturales” en la ciudad.

Caso 1

Uno de ellos fue en el ambito de la Defensoria del Pueblo. EI mediador recuerda que
estaban involucradas personas pertenecientes a la comunidad Q'om y que la
mediacion termind sin acuerdo, que fue por un tema de convivencia, un problema
entre vecinos. Pero, lamentablemente no recuerda cual fue el eje del conflicto ni por

gué no se pudo llegar a un acuerdo.

Caso 2
Este caso fue atendido hace varios afos (la mediadora no recuerda bien en qué afio
fue) por la Fundacién Fraternitas y resume esa experiencia de la siguiente manera:

“Céritas les iba a sacar la copa de leche a un comedor comunitario porque habia
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habido pifias entre tobas y mocovies, ya habian estado presos. Entonces nosotros
dijimos no se la saquen todavia y déjennos intervenir. Asi que fuimos, 5 mediadores
de distintas disciplinas... porque los unicos habilidosos que quieren que sea solo para
abogados son los de esta provincia porque los contadores se llevaron las quiebras
entonces los abogados se quieren quedar con la mediacién, pero no se quedan con
nada porque la mediacién tiene vida propia, no es una cuestion de incumbencia.
Entonces en ese momento habia un arquitecto, una psicéloga y otros profesionales.
Igual dijimos no se puede atender a nadie que no venga con un abogado, y por
supuesto los mocovies fueron con un abogado y eran dos o tres. También trabajamos
con antropologos antes que esto e hicimos varias reuniones. Y sabiamos que los
mocovies iban a ir dos o tres y que los tobas iban a ser treinta, cuarenta. En el caso
de los mocovies elegian varones y en el caso de los tobas elegian mujeres. Nos
dijeron también les va a costar ganarse la confianza, y claro si los blancos los han
cagado toda la vida. Conclusion: la mujer del comedor a los mocovies no les cobraba
y al resto si les cobraba por ir al comedor, es decir a los tobas. Y también les cobraba
a los hijos de criollos y a los pilaga. Y bueno, nos reunimos con unos con otros, con
unos con otros, hasta que finalmente llegamos a un acuerdo. Y la mujer, que era
mocovi, dijo vamos a ver cudntos mocovies tienen que venir por dia, cuantos pilaga...
en mediacion es la distancia inversa a la de un fulano que cree tener la razén, vos
tenés ideologia, pero un poco te la guardas porque sabés que trabajas con los
prejuicios y que los tenés que trabajar, y si te invaden te tenés que ir. Creo que la
mayor dificultad para un mediador o facilitador son sus propios prejuicios y sus propias

ansiedades”

Caso 3

Los otros dos casos fueron en el &mbito del Centro de Mediacion de la Corte Suprema
de la Provincia de Santa Fe.

Frente a uno de ellos la mediadora considera que tenia mas conocimientos sobre los
indigenas que de la practica de mediacién en si misma porque vivioé durante 20 afios
en Formosa y trabajaba con comunidades de etnia Qom, considera que sabe como
piensan, qué circunstancias les complican, cuales les duelen y qué los une.
El conflicto se inicié con dos nifios que se golpearon, sumandose luego los hermanos
y por ultimo los padres, frente a lo cual alguien llama a la policia y estos ultimos

terminaron en una comisaria donde pasaron la noche sin hablarse.
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Cuenta que se presentan “dos muchachos muy serios y muy cerrados que ni siquiera
se saludaron”. Ambos vivian en el mismo barrio. A instancia de las preguntas de la
mediadora comenzaron a hablar acerca del conflicto.

“El problema fue entre dos nifios que se golpearon y uno le tiré un ladrillo al ofro y le
partié la cabeza y le tuvieron que hacer puntos. Entonces después el hermano mayor
adolescente del lastimado lo golpe6 al que lo habia agredido y después entre los
padres se golpearon a la noche y alguien llama a la policia. Entonces los llevaron
presos y los metieron a los dos juntos en el mismo calabozo. Y ellos no hicieron nada.
Se quedaron ahi. Pasaron la noche presos los dos. Ni se hablaron y bueno después
lo pasaron a mediacion”.

Cuando el caso llega a mediacion la mediadora advierte que estaban muy resentidos
el uno con el otro. Ellos cuentan lo que habia pasado y la mediadora interviene
preguntando: "¢Uds. se conocian de antes? ¢Cdmo es? ¢Uds. son vecinos? ¢Son
tobas? ¢, De donde son?"

“‘Resultdé que los dos eran del Chaco del mismo lugar, de la misma zona no de la
misma comunidad”. La mediadora por su experiencia sabe que viven en comunidades
cercanas pero hermanas, que son de la misma etnia, y ademas resulté que estaban
emparentados, que “eran medio parientes”. Entonces al conocer ese dato continu6
preguntando: “¢ Vinieron al mismo tiempo?" Y supo que no, que primero vino unoy a
los afios vino el otro con la familia, y se instalaron en el mismo batrrio.

Ella explica que hizo esa pregunta porque “a veces ocurre que hay comunidades que
estan histéricamente enfrentadas, por cuestiones de territorio o de alguna situacion
alla a lo lejos y queda la sensibilidad por afios y a lo mejor salta por cualquier cosa.
Pero no era este el caso. Eran de la misma etnia y vinieron aca por cuestiones
laborales”. Sobre eso también realizd las siguientes preguntas: “¢En qué
circunstancias se vinieron?, ¢ Por qué habian tomado la decision de venirse? Los dos
vinieron porque alla se quedaron sin sus tierras”.

Uno era pastor de la iglesia evangélica y el otro era el que tocaba la guitarra en la
iglesia. La mediadora advierte que “eso es algo muy sentido”. Explica que “el hecho
de pertenencia, o sea, la cuestion de la pertenencia en un indigena, bueno, para
todos, a todos nos pasa, pero ellos que estan tan vulnerabilizados, la cuestion de la
pertenencia, porque no se respeta ni el espacio fisico, ni la cultura, ni el idioma, ellos
se ven atacados constantemente, en esto de no poder ser como son tal cual son.

Muchas veces para conseguir un trabajo dicen que son criollos, no dicen que son
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indios, porque sino no consiguen el trabajo, o sea, los hijos cuando vienen a vivir aca
ya no hablan el idioma, hablan castellano, ya no les ensefian ni les transmiten la
cultura y es una cuestion de supervivencia. Entonces todo lo que se juega en la
cuestion de pertenecer, de seguir perteneciendo en lo social tiene mucho peso. Y a
veces las iglesias lo que dan es esto. En el norte es otra la realidad. Las iglesias son
una continuidad de la sociedad autéctona. Sigue existiendo el chamanismo, siguen
existiendo un montén de cosas y la iglesia lo que les da es una pantalla para no ser
excluidos, para que la gente no les tenga miedo. Aca lo que les da la iglesia es
pertenencia. Ya pertenecen a un grupo y son respetados, tienen un lugar un espacio.
El pastor con mas razén. Y el que toca la guitarra también, es otro lider, es otra figura.
Y ahi se veian afectados los dos en ese conflicto. ¢ COmo un pastor va a resolver sus
conflicto a las pifias y termina preso? No puede ser. ¢ Qué va a decir después en el
culto a los demas? El tipo se veia afectado. Y el otro habia empezado a ser mal visto,
el que tocaba la guitarra, y fue el expulsado de la iglesia. Habia sido expulsado. Era
el que se llevaba la peor parte” La mediadora decide profundizar en este tema y
pregunta: “; Qué pasa con la sociedad envolvente en Rosario? ;Coémo vivian? ; Cémo
sentian esto de ser mirados con desconfianza? ¢ Qué les pasaba a ellos de tener una
fuerza de estar juntos en esto, de poder sostenerse?. Y entonces te das cuenta como
ambos se veian afectados en esto, el ser cuestionados por el entorno, esa fue una
perlita a favor de que la cosa se resolviera de otra manera.

El resultado fue que terminaron pidiéndose disculpas mutuamente y dijeron que eso
lo querian hablar en el culto. Por lo tanto, el sabado siguiente iban a tener una
celebracion religiosa, las celebraciones religiosas entre los indigenas son muy
interesantes —explica la mediadora- son muy fuertes. Y ellos iban a hablar sobre esto
de resolver los conflicto hablando y evitando la violencia”.

En palabras de la mediadora “Lo interesante es que en la mediacion también pudieron
reflexionar en lo que pudo haber surgido del conflicto en si. ¢ Qué los llevé a los chicos
a estallar de esa manera? Y se llegd a la conclusion que es la incomodidad. Estan
acostumbrados a una cosa y aca se tienen que ajustarse a otra completamente
diferente. Desde el espacio fisico de no tener, de venir del monte, del espacio amplio,
a tener gue vivir en una casa, con un vecino proximo. Desde eso, hasta tener que
lidiar con el ser mal visto, la mirada del otro, la discriminacion. Todo eso torna la vida
de la gente de manera muy jodida. Los chicos van tomando también otro modo. Otros

modos que no son propios de la cultura, del modo de tratarse y de vivir’.
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La mediadora explica que en las comunidades del monte no hay violencia, no existe
la violencia, “se notan esos desajustes de violencia e incluso de consumo de alcohol
sobre todo, no tanto de droga, pero si de alcohol, de alcoholismo, en las comunidades
muy cerca de las ciudades, por ejemplo de la ciudad de Formosa, ahi si ves en los
pibes jovenes alcoholismo y mucho. Tienen un monton de tentaciones en la ciudad a
las cuales ellos no pueden acceder, ni siquiera en la educacion, muchas veces porque
no tienen como, recién ahora hay unos pocos que han podido terminar la facultad,
pero contados. Muchos no llegan, no terminan el secundario directamente.
Generalmente abandonan en los primeros afios del secundario, terminan el primario,
hacen primero, segundo afio y ahi abandonan. Y después todo lo que tenga que ver
con el esparcimiento. Se estan haciendo cosas en algunos lugares. Alternativas para
gue los chicos puedan tener un lugar donde escuchar musica, bailar, conocerse.
Porque no los dejan llegar a un bar, a un boliche, a un baile, no los dejan entrar. Y
todo eso suma violencia. Y acé pasa lo mismo. Ven un montén de cosas que no son
accesibles. Ni de comprarse lo que necesitan, ni de estudiar, ni de desarrollar una
actividad que quieran. Es la nada de la nada’.

La mediadora considera que todo tiene que ver con el tema de la pertenencia. La
necesidad de pertenecer a un grupo social, es una necesidad basica mas o menos:
“Para estos chicos es distinto. Los que viven en las periferias de las ciudades con los
gue todavia siguen conservando su cultura no tiene nada que ver. Es otra légica, es
otra cabeza. Vos ves que la gente es mucho mas sana en las comunidades de monte,
en las que siguen todavia perteneciendo a su grupo, es todo mucho mas saludable”
También explica que en las comunidades del monte los roles son distintos a los
nuestros en todo, son roles bien definidos. “El rol de la mujer es el de transmitir la
cultura, muchas de las mujeres no hablan castellano, pero tienen muy fuerte el
transmitir la cultura, el idioma y todas las costumbres a los chicos. EI hombre es el
gue tiene la relacién hacia afueray se les da mucho valor a los ancianos. Los ancianos
son lo que tienen la palabra. Cuando se hacian las asambleas cuando se estaban
logrando los titulos de las tierras, parecia que la mujer tenia un rol inferior porque los
gue hablaban eran los hombres, pero cuando se estaba debatiendo algo importante,
VoS escuchabas una vieja por ahi hablar en su idioma, que no entendias lo que estaba
diciendo, y se hacia todo un silencio, hablaba la vieja nada mas y la cosa cambiaba.
La palabra del anciano es muy importante. Los conflictos generalmente se resuelven

entre los ancianos. Los ancianos por lo general son dos o tres familias, son clanes
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gue conviven en la misma comunidad y cada grupo tiene sus lideres, jovenes y
ancianos, los ancianos o tienen un rol de chamanes o caciques, tienen roles
importantes los viejos, los jovenes son lo que mas tienen contacto con el hombre
blanco, son los que van a hacer los tramites al ministerio y ese tipo de cosas, son los
gue saben leer y escribir, entonces por lo general tienen otros roles, pero ellos
escuchan primero lo que dicen los viejos.

Y toda esa estructura en la ciudad desaparece. Ademas las comunidades que estan
en las periferias, la gente dice "barrio toba" pero vienen de Formosa, de Chaco, no se
conocen entre si. Incluso hay Pilaga que es otra etnia que no tiene nada que ver, que
es otro idioma, otra cultura. También hay mocovies, que son todos de la misma rama
linglistica, son todos Qom, pero hay diferencias.

Con respecto al espacio de mediacién como &mbito mas flexible y permeable para la
incorporacion de otros valores para resolver conflictos la mediadora cree que “el tema
es que hay que conocer, cualquier mediador no puede intervenir. El mediador si esta
bien formado puede con cualquier clase de mediacidn, pero no si es necesaria una
formacion especial, pero quizas si un conocimiento especifico... no se... el idioma, no
cualquiera sabe que el tema de la religion es fundamental... En un conflicto
intercultural el desafio que significa para el mediador es poder entender que es otra
cosmovision, mas alla de los prejuicios, como saber dénde esta lo importante, como
poder detectar datos importantes”.

Desde la perspectiva de la mediadora “las barreras del idioma y de lo cultural” son las
mas fuertes ya que es un modo diferente de ver el mundo, de ver las cosas. Es muy
necesario por parte del mediador el ejercicio de despojarse de sus propias ideas y
poder indagar. En el cierre de la entrevista remarca la necesidad fundamental que el
mediador haga mucho trabajo consigo mismo: “Yo creo que hay que hacer mucho

trabajo con uno mismo. Muchas veces metes la pata”.

Caso 4

Este caso involucré a la comunidad toba y se inici6é por un reclamo a través de la ley
10.000. La Camara de apelaciones debia dirimir si era 0 no pertinente la aplicacion
de la ley 10.000 y derivo el caso a mediacion.

Al realizar la mediacion fueron todos los involucrados lo que llamé la atencion de la
mediadora. Destaca que “Los chicos no hicieron berrinches, no hicieron ruido, no

hicieron lio, no quedd nada sucio, no qued6 nada destrozado, no quedaron chicles
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pegados en la butacas, nadie salié gritando mama quiero algo, tipico de nuestra
cultura. Estuvieron impecables realmente, cosa que nos causé admiracion”.
Estuvieron hasta las nueve de la noche, redactaron un acta acuerdo que el Fiscal se
comprometio a llevar y leer, y se fijo una fecha en secretaria judicial.

El caso fue por una intoxicacidon por una comida en mal estado. La mediadora
considerd su intervencion como una buena experiencia y expreso:

“se trataron muchos otros temas, estuvo muy buena. A mi me hubiera gustada llegar
un poco mas lejos, no me acompafiaron en la idea, era justo un afio electoral,
surgieron muchas necesidades de parte de la comunidad, plantearon puntualmente
la situacion de discriminacion que padecian”

Fueron muchas personas las intoxicadas pero inicialmente no hubo reclamos, hubo
un primer grupo que reclamoé y que fue indemnizado, y un segundo grupo decidio
acudir al servicio de mediacion. La mediadora comenta que en la mediacion ellos
pudieron contar la situacion que habian vivido y pudieron plantear otras situaciones.
Por ejemplo, el haberse intoxicado trajo a la luz el tema de la comida. Ellos decian
gue sus hijos eran alimentados con comida que a los chicos no les gustaba porque
era una comida diferente a su dieta habitual. Y que esa comida estaba realizada por
una "criolla". Explica que les costé mucho utilizar ese término, “les costé mucho sacar
la palabrita”. Y también surgié el tema de que en los dispensarios tenian como otra
lista de pacientes, como si fuera un cupo para ser atendidos. La mediadora no queda
del todo conforme con el resultado de la mediacion “no llegamos a ese plano que me
hubiese gustado llevarlo, porque tendriamos que haber llegado al municipio” pero si
resalta que si bien en la mediacion no se llegd a un acuerdo si sirvié para “trasladar
todas esas inquietudes”. Hubo una propuesta y una reparacion. La Fiscalia termino
proponiendo algo. Al respecto la mediadora expresa: “Sé que hubo una reparacion
minima y no les exigieron la cuestion probatoria, porque no habia pruebas de la
intoxicacion total”.

Con respecto al idioma cuenta que fue muy particular, porque “al principio la voz
cantante era de un hombre, él era el que mas interactuaba con ellos, y después
empezaron a hablar las mujeres, empezaron a tener voz y cuando él se movia o
queria decir algo ellas queria hablar’.

Finalmente, comenta un hecho més que anecddtico: “ocurrié algo muy particular, en
un momento hablé un hombre y todos empezaron a gritarle cosas, a esa persona en

el idioma de ellos. Yo realmente no entendia y se armo como una discusion. Y resulté
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gue esa persona era mocovi. Era como un "infiltrado" y se enojaron porque ellos no
lo consideraban un vocero, porque este hombre dijo: "lo que ellos en realidad quieren
decir..." se presentd como un "traductor" y causé mucho enojo. Después me enteré
gue era mocovi, que era de otra comunidad. Entonces no lo consideraban idéneo para

plasmar sus problemas”.
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Palabras finales: abriendo paso a futuras

reflexiones

Fue la intencion de esta tesis plantear y desarrollar los desafios que el reconocimiento
de distintos focos de juridicidad implica en el mundo del derecho y en la problematica
del acceso a la justicia.

Para ello, en el primer capitulo se ha interpelado al discurso hegemonico sobre los
Derechos Humanos desde una perspectiva critica e intercultural, estableciendo
cuales son los limites de los Derechos Humanos al momento de resolver disputas y
conflictos que pueden denominarse ‘“interculturales”. Se han analizado los
instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos que significan un
avance en el tema y que sirven como herramienta de interpretacion para el
reconocimiento de los derechos de las personas y pueblos indigenas y migrantes.
En este sentido se ha sostenido la necesidad de adoptar una perspectiva critica e
interdisciplinaria para abordar la probleméatica que manera que se pueda realizar un
analisis cientifico de la misma.

Se ha tomado distancia de las concepciones positivistas e iunaturalistas y se han
definido a los Derechos Humanos como procesos culturales inacabados. Se ha
presentado el cambio de paradigma en el mundo juridico y se ha utilizado el concepto
de pluralismo juridico como herramienta analitica puesta al servicio tanto del analisis
de la sociedad como punto de anclaje para la construccion de dialogos interculturales.
En el segundo capitulo se ha establecido primeramente que el acceso a la justicia es
un derecho humano y las implicancias que significa su reconocimiento como tal.
Asimismo, se han desarrollado las implicancias y probleméaticas del acceso a la
justicia de las personas y pueblos indigenas y migrantes, estableciéndose cuales son
los nuevos desafios que debera asumir la justicia.

De esta manera se ha planteado la hipétesis de que los sistemas de mediacion
generan espacios de didlogo donde resulta mas permeable el reconocimiento y
ejercicio de los derechos culturales. En este sentido se han desarrollado los distintos
modelos de mediacion existentes profundizandose en el modelo transformativo ya
gue es el que se considera mas idoneo al momento de gestionarse conflictos

interculturales.
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Finalmente en el tercer capitulo se analizan, a la luz de los conceptos desarrollados
en los capitulos anteriores, los servicios de justicia y de mediacion en la ciudad de
Rosario a través de un registro etnogréafico de los mismos.

De esta tesis surge que en principio es muy escaso el contacto entre los servicios de
justicia y las comunidades indigenas y migrantes que viven en la ciudad.

De los relatos de los jueces se puede entender que hay un déficit en la formacién
sobre temas vinculados con interculturalidad y derecho en las carreras de grado, al
mismo tiempo que la justicia no estd organizada como para poder garantizar
traductores u otros actores sociales en los juicios tradicionales.

De la misma manera dichos relatos dan cuenta de la desconfianza que existe en los
ambitos tribunalicios con otras formas de resolucién de conflictos o disputas.

Con respecto a los sistemas de mediacidon lo primero que salta a la vista es la
existencia de una gran concentracion de los mismos en el centro de la ciudad.

Como se desprende del mapa de geolocalizacién, solo existen cinco espacios donde
mediar cerca de las periferias de la ciudad, que funcionan dentro de los centros
municipales de distrito, y el servicio se presta una o dos veces por semana.

Ademas, en principio no esta prevista la mediacion en territorio, lo cual es altamente
preocupante

Si bien es cierto que la flexibilidad que la mediacién en si misma supone habilitaria la
posibilidad del trabajo en territorio, las mediaciones en principio se inician a pedido de
los particulares y los mediadores, en principio, trabajan en y desde sus propios centros
de mediacion, lo cual implica el traslado de las personas hacia los mismos.
Preocupa ademas, que tampoco exista un trabajo en red entre los distintos centros
de mediacién y otras areas del estado para abrir la posibilidad de responder con
politicas publicas frente conflictos sociales que se ven atravesados por mdultiples
factores.

Al considerarse la mediacidbn como un espacio para la generacion de dialogos a traves
de los cuales se puedan reconocer e incorporar costumbres y derechos de las
distintas comunidades al momento de resolverse un conflicto en el cual se vean
involucrados, resulta interesante la conformacion de un equipo que se avoque al
trabajo en territorio, que pueda tejer redes con el estado y que esté asi mismo
compuesto tanto por profesionales como por referentes zonales y territoriales, a los
fines de dar respuestas integrales a los distintos conflictos que pudieran surgir.
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En este punto resulta necesario retomar a Daniel Mato (2007) que explica que la
negacion de la condicién pluricultural propia de todas las sociedades latinoamericanas
constituye un significativo lastre histérico que implica nuestra ignorancia acerca de
NOsotros mismos.

Esta situacion afecta también la produccion, circulacion, apropiacion y aplicacion de
conocimientos. Por tal motivo, cualquiera que sea la via de solucion de conflictos
interculturales debe darse a través del dialogo y la colaboracion intercultural. Sin
colaboracion intercultural sera imposible comprender los significativos aspectos
historicos, juridicos, politicos, econémicos, sociales y culturales de nuestras
sociedades.

Para incorporar un sistema de mediacion intercultural en la ciudad seria interesante
valorar tanto las costumbres de las comunidades indigenas y migrantes como las
percepciones que ellas tienen sobre el derecho estatal.

Ambas consideraciones deben contemplar la importancia de la lengua materna en los
procesos de socializacion y construccion de sentidos de pertenencia endogrupales
como, también, la importancia de los ancianos, pastores evangélicos y otros actores
sociales en los procesos de resolucion de conflictos intraétnicos. (Rodriguez,
Vennera, Gomez: Ob. Cit)

En el &mbito de la resolucién de conflictos, las leyes escritas en los cédigos del
derecho estatal no se perciben como garantia de proteccion de sus derechos. En tal
sentido, los modos de pensar de la tradicion oral otorgan un gran poder a la “palabra
hablada”. Para las sociedades orales el lenguaje es accion, hecho, acontecimiento.
Por tal motivo, cuando los conflictos involucran segmentos de la sociedad regional
gue no pertenecen a la comunidad -conflictos interétnicos o interculturales-, la
practica de la mediacion intercultural posibilita instaurar un espacio de dialogo debido,
precisamente, al peso sustantivo de la oralidad en las mencionadas instancias de
regulacion intracomunitaria.

En el horizonte de la interculturalidad la mediacion linguistica-cultural propone
desafios adicionales. En este marco, la mediaciébn va mas alla del ejercicio de
traduccién de palabras, debe abrirse a los ambitos de la comunicacion no verbal
donde cobran significados los silencios, el lenguaje gestual y las posiciones de los
cuerpos. La capacidad del mediador para desarrollar una actividad de traduccion e
interpretacion cultural es clave para facilitar la interaccidbn comunicativa. (Rodriguez,
Martinez: Ob. Cit.)
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Considero que la investigacion realizada puede contribuir a instaurar vinculos entre
los distintos 6rganos del estado, los servicios de mediacion y el poder judicial de la
provincia de Santa Fe a los fines de resolver conflictos interculturales, que a su vez
pueden ser objeto de futuros analisis. ¢ COmo debe ser dicha articulacion para acercar
la justicia a las comunidades que se analizan y vice-versa?

Los asentamientos indigenas y migrantes en Rosario demandan politicas publicas
gue contemplen y respeten sus particularidades socio-culturales. En este orden de
ideas la construccion del derecho al acceso a la justicia requiere de la participacion
de las comunidades indigenas en las instancias de toma de decisiones politicas:
facilitar el dialogo intercultural redundaria en beneficio de las comunidades indigenas.
Ademas, los resultados de las investigaciones provenientes del campo cientifico
pueden servir como autoevaluacion de las politicas implementadas. En tal sentido, un
didlogo intercultural méas fluido entre abogados, jueces, mediadores y miembros de
estas comunidades facilitaria no so6lo un mejor conocimiento de su derecho
consuetudinario sino también de sus reclamos por distintos derechos sociales,

reclamos compartidos por otros segmentos sociales vulnerables de la ciudad.
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