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PRESENTACION

En el afio 2008, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emprendié un pro-
grama de actividades para introducir la perspectiva de género en sus &mbitos juris-
diccional y administrativo como una de las estrategias necesarias para cumplir con
las obligaciones constitucionales derivadas del principio de igualdad y del derecho
a la no discriminacion.

Entre los objetivos de dicho programa, se encuentra la reduccion de los obs-
taculos para acceder a la justicia por parte de las mujeres y los grupos menos
aventajados, el cuestionamiento de la supuesta neutralidad de las normas, y la vi-
sibilizacién de los impactos diferenciados que la interpretacion de las leyes tiene en
los hombres y en las mujeres.

En este marco, el Maximo Tribunal del pais, a través de la Coordinacién Gene-
ral del Programa de Equidad de Género del Poder Judicial de la Federacién y la Di-
reccion de Equidad de Género de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, esta-
blecié una alianza con la Editorial Fontamara para la realizacién de la serie
“Género, Derecho y Justicia”.

Esta serie y los propdsitos que la animan son ahora posibles gracias al decidido
apoyo de la Comision de Equidad de Género de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, integrada actualmente por el Ministro Presidente Juan N. Silva Meza, la Mi-
nistra Olga Maria Sanchez Cordero y el Ministro José Ramén Cossio Diaz.

Esta serie, que hoy se pone a disposicion del publico, pretende sistematizar al-
gunos de los abordajes tedricos mas relevantes sobre la construccion social y cul-
tural del género y su estrecha relacion con el acceso y la imparticion de justicia.
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Asimismo, desea articular las diversas criticas que los estudios de género han
puesto sobre la mesa de la disciplina juridica.

Partiendo del reconocimiento del pluralismo y la diversidad social en el marco
de la igualdad democratica y tomando seriamente en consideracion los cambios
sociales y culturales ocurridos en las ultimas décadas en México, resulta impres-
cindible abordar, desde el punto de vista tedrico y practico, los desafios que la
perspectiva de género y no discriminacion presentan a los érganos de imparticion
de justicia y a la labor jurisdiccional.

Con el lanzamiento de la serie “Género, Derecho y Justicia”, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn toma parte activa en los debates académicos en la mate-
ria, contribuye al intercambio constructivo de saberes y experiencias, y propicia, en
Ultima instancia, una mejoria en el acceso a la justicia.

La esperanza es que las discusiones plasmadas en esta serie abonen a la
construccion de una sociedad méas incluyente y diversa, y a la transformacion del
quehacer jurisdiccional en el sentido de adoptar la defensa efectiva de los dere-
chos y libertades fundamentales sin discriminacién.

MONICA MACCISE DUAYHE
RoDOLFO VAZQUEZ
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INTRODUCCION

[T]he Justices [...] shall assign to the same poor person or persons
counsel, [...] which shall give their counsel, nothing taking for the
same; [...] and likewise the Justices shall appoint attorney and attor-
neys for the same poor person or persons |...J

Enrique VII, c. 12 (1495)
An Act to Admit Such Persons
as Are Poor to Sue in Forma Pauperis

La Coordinacioén General del Programa de Equidad de Género del Poder Judi-
cial de la Federacion de México trabaja para promover la equidad en el acceso a la
justicia. Entre sus objetivos, se propone incentivar la interpretacion de las leyes
conforme a los principios de igualdad y no discriminacién y transversalizar la pers-
pectiva de género en el aparato administrativo del Poder Judicial Federal.

El acceso a la justicia, sus alcances y estrategias se encuentran en el centro de
las &reas en las que trabaja la Coordinacion General, no sélo por las diferencias de
género que se presentan, sino por los efectos que las barreras para su ejercicio tie-
nen en la poblacion en general.

* Agradecemos los aportes sustantivos de Magdalena Zold para esta introduccion, asi como los co-
mentarios y conversaciones con Josefina Duran.

1% os jueces asignaran a las personas pobres un abogado [...] que brindara su asesoramiento sin
tomar nada a cambio; [...] y asimismo los jueces designaran representantes letrados en favor de las per-
sonas pobres...” (traduccion de la autora).



El objetivo de esta publicacion es presentar algunas de las discusiones vigentes
en torno al concepto de acceso a la justicia, tanto desde los principios politicos y le-
gales que vinculan el acceso a la justicia con el ideal de igualdad en una sociedad
democrética liberal, como desde la aplicacion de este principio en algunos temas
especificos que son de interés para México y para América Latina.

El efectivo acceso a la justicia esté lejos de ser una realidad para un significati-
VO universo de personas y, por lo tanto, las discusiones vinculadas con las formas
y estrategias en que éste pueda mejorarse interesan y deben involucrar, en gene-
ral, a toda la sociedad. Sin embargo, las mujeres, entre otros grupos desaventaja-
dos, enfrentan dificultades particulares cuyas especificidades deben ser atendidas.
Por ese motivo, los articulos tratan distintos aspectos centrales del acceso a la jus-
ticia planteados en términos generales, pero incorporando andlisis particulares vincu-
lados con la violacion de derechos de las mujeres.

La seleccién de articulos, ensayos y conferencias que componen este libro pro-
pone un recorrido por variados contextos sociales y politicos, con el objetivo de
presentar la diversidad de discusiones posibles y la amplitud de los debates vigen-
tes en torno al concepto de acceso a la justicia.

Esta introduccién se divide en cuatro partes. En primer lugar, se presentan los
aspectos generales del acceso a la justicia como principio fundamental de la demo-
cracia y como expresion sustantiva de la igualdad ante la ley. En el segundo apar-
tado se discuten las estrategias y politicas publicas ensayadas en distintos contex-
tos histéricos y sociales para promover el acceso a la justicia. A continuacién, se
presentan los trabajos que componen esta publicacién, explicando la relevancia
que cada uno tiene en el contexto de la region. Finalmente, las conclusiones se
proponen recuperar algunos de los debates pendientes y necesarios para colocar
el acceso a la justicia en un lugar prioritario en la agenda democratica.

1. Igualdad ante la ley: derechos y justicia

Ya en 1495 bajo el reinado de Enrique VII, el Parlamento de Inglaterra aprobd
una ley especial para garantizar a las personas indigentes el derecho a asisten-
cia juridica gratuita en los procesos civiles ante los tribunales del Common Law. En
los siglos que siguieron, los mecanismos para asegurar el acceso a la defensa de los
derechos fueron perfecciondndose en algunas jurisdicciones ante la creciente con-
ciencia de las limitaciones inherentes a un amplio reconocimiento de derechos ca-
rentes de instrumentos que permitan su goce efectivo.”

2\/éase los clasicos trabajos de Cappeletti y Garth (1978), Davis (1993) y Regan (1999) para una
descripcidn de la evolucion en los mecanismos de acceso a la justicia en distintas jurisdicciones.



El postulado de igualdad ante la ley es uno de los principios més significativos
para las sociedades liberales modernas. Al mismo tiempo, también es un principio
frecuentemente violado. La confrontacion entre las expectativas que surgen de la
ley —tedricamente aplicable por igual a toda la ciudadania, que puede recurrir a los
tribunales de justicia para hacer valer sus derechos-y las dificultades que se des-
prenden de las condiciones reales de acceso a los tribunales y de la supuesta de-
fensa de esos derechos, genera una impostergable preocupacion por el acceso a
la justicia respecto de grandes colectivos de personas en nuestra sociedad.® El
compromiso con la igualdad ante la justicia representa un compromiso con la legi-
timidad democrética de las sociedades en las que vivimos.

En los Ultimos afos se han dedicado importantes esfuerzos para promover el
debate del acceso a la justicia en ambitos nacionales, regionales e internacionales,
con distintos alcances y propésitos.* Al amparo de ese concepto se han discutido
acciones, estrategias, métodos, procedimientos e instituciones tan diversas como
la creacion de un servicio publico de asesoramiento y patrocinio juridico a cargo del
Estado; la educacion de la poblacion respecto a los derechos que la ley reconoce
a los habitantes y las formas de protegerlos; la responsabilidad social de la corpora-
cién de abogados que generalmente tiene el monopolio del acceso a los tribunales;
las politicas publicas necesarias para sobrellevar obstaculos y dificultades propias
de ciertos grupos mediante la creacion de agencias especializadas; la pertinencia de
extender los alcances de los métodos alternativos de resolucion de conflictos. Las
reformas del Poder Judicial y de las normas que regulan el desarrollo de los proce-
sos judiciales también se cuentan entre las estrategias desplegadas con el objetivo
de mejorar el acceso a la justicia de una determinada comunidad.’

En linea con los principales tratados de proteccion de derechos humanos,® la
mayoria de los Estados occidentales modernos han adoptado medidas tendientes
a asegurar la asistencia de un abogado a cargo del Estado en los procesos pena-
les, cuando la persona acusada de un delito no estuviera en condiciones de procu-
rarse una defensa. Sin embargo, en muchos paises desarrollados existe también

3 Fucito (2003), p. 287.

*En el 4mbito regional, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos public recientemente
informes vinculados con problematicas especificas de acceso a la justicia (CIDH, 2007a, 2007b y 2007c).
También organismos multilaterales como el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo to-
maron el tema de acceso a la justicia entre sus preocupaciones.

5 Para una breve descripcion de la evolucién del concepto de acceso a la justicia y su recepcion en
diversas legislaciones comparadas, véase Gherardi (2006).

6 Consagran el acceso a la justicia el articulo 8 de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos; el articulo 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el articulo XVIII de la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; los articulos 8.1y 25 de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos y los articulos 5 y 6 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.
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un reconocimiento generalizado al derecho a la asistencia juridica gratuita en ca-
s0s civiles. Ya sea por disposicion expresa de la Constitucion o de leyes especiales
del Estado o como consecuencia de la interpretacion que los tribunales hicieron de
la garantia del debido proceso, lo cierto es que en estos paises el derecho a la
asistencia en juicio de un abogado es corriente en muchos casos de naturaleza ci-
vil, y no sélo cuando la libertad fisica de una persona se encuentra en peligro.

Este principio fue establecido por la Corte Europea de Derechos Humanos en el
caso Airey v. Irlanda, en 1979.” En el caso, una mujer irlandesa indigente demandé
judicialmente la separacion de su marido. Dado que la Sra. Airey carecia de los re-
Ccursos necesarios para contratar un abogado, solicito a la corte que le proveyera
asistencia juridica gratuita. Este pedido fue rechazado por el méaximo tribunal de
justicia de Irlanda'y, por lo tanto, la Sra. Airey recurrié a la Corte Europea de Dere-
chos Humanos. La Corte fall6 a favor del planteo de la Sra. Airey al entender que
el articulo 6 de la Convencidn Europea de Derechos Humanos garantiza que los Ii-
tigantes de casos civiles tienen derecho a una “audiencia justa”, y ello significa que
los Estados tienen la obligacion de proveer en forma activa y efectiva la asistencia
de un abogado, si sus ciudadanos no pueden afrontar su costo:

El objetivo de la Convencidn [Europea de Derechos Humanos] es garantizar la
existencia de derechos préacticos y efectivos, y no tedricos o ilusorios [...] Esto es
particularmente cierto con respecto al derecho al acceso a los tribunales, dada la
importancia que las sociedades democréticas asignan a la garantia del debido pro-
ceso [...] La Corte concluye [...] que la mera posibilidad de presentarse ante el [tri-
bunal competente] no satisface el derecho del peticionante a un efectivo acceso.

El gobierno de Irlanda sostiene que en este caso no hay un obstaculo emanado
del Estado y que no existe una accion deliberada del Estado para impedir el acce-
s0; la supuesta falta de acceso a la justicia no es consecuencia de una accion de
las autoridades sino solamente de las circunstancias personales de la Sra. Airey,
un tema por el cual Irlanda no puede ser considerada responsable en los términos
de la Convencion.

La Corte no concuerda. En primer lugar, la existencia de un obstaculo puede vio-
lar la Convencidn de la misma manera que un impedimento legal. Adicionalmente,
el cumplimiento de una obligacion bajo los términos de la Convencién en ocasiones
requiere de una accion positiva por parte del Estado; en esas circunstancias, el Es-
tado no puede simplemente permanecer pasivo [...] no corresponde distinguir entre

7 Citado en Johnson (1983).
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actos y omisiones. La obligacion de asegurar un derecho efectivo de acceso a los
tribunales esta comprendida en esta clase de deberes.?

Un principio de justicia en una sociedad democratica requiere que los servi-
cios juridicos se encuentren a disposicion de quien no tiene los medios econémicos
para procurarlos, mas alla de los casos en que la libertad fisica de las personas
esta en juego.

En infinidad de situaciones, mujeres y varones se encuentran frente al ordena-
miento juridico en circunstancias que exceden largamente las causas penales.
Las decisiones que tomen ante esas situaciones afectaran sus vidas de un modo
profundo y duradero. Las personas poseen o no el caracter de ciudadanos del Es-
tado en que viven; adquieren propiedades, las ocupan, las pierden; forman pare-
jas, tienen hijos, conviven o se separan de ellos; habitan su comunidad; son victi-
mas de situaciones de violencia; emprenden negocios; toman riesgos. En todas
esas circunstancias, por nombrar sélo algunas pocas, habrd consecuencias juridi-
cas que se encuentran reguladas por un cuerpo de leyes. La posibilidad de cono-
cer y comprender el ordenamiento juridico que regula la vida cotidiana determina-
ra en gran medida el resultado de las acciones de ciudadania y las consecuencias
de sus decisiones. Asi, mujeres y varones podran vivir como residentes legales o
ilegales; accederan o no a los beneficios que derivan de la ciudadania, incluyendo
sus derechos a la seguridad social; sus derechos como compradores, inquilinos,
propietarios, comerciantes, padres, madres, hijos o hijas serén o no respetados;
recibirdn o no un trato justo en situaciones de separacion o divorcio o ante la de-
terminacion del régimen de alimentos, manutencion o tenencia de sus hijos e hijas
menores de edad.

Hay una diferencia fundamental entre reconocer la igualdad formal de todos los
ciudadanos ante la ley estableciendo la aplicacion uniforme de las normas que (de
acuerdo con una ficcion del derecho) se reputa conocida por todos, y establecer la
obligacion del Estado de proveer la asistencia juridica con el objeto de asegurar
que todos los habitantes conozcan sus derechos y puedan accionar los mecanis-
mos institucionales existentes para asegurar su debido ejercicio.

En esos términos, plantear el acceso a la justicia como garantia indispensable
para el ejercicio libre de los derechos reconocidos por tratados internacionales,
constituciones y leyes, y para el ejercicio mismo de la ciudadania, requiere precisar
el alcance del concepto, asi como sus limitaciones, obstaculos y estrategias para
asegurarlo.

8 Traduccién libre. Enfasis agregado.
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En su clasico trabajo, Cappeletti y Garth reconocen dos dimensiones del con-
cepto de acceso a la justicia.” En primer lugar, una dimensidn normativa referida al
derecho igualitario de todos los ciudadanos a hacer valer los derechos legalmente
reconocidos. En segundo lugar, una dimension féctica que se refiere a los aspec-
tos vinculados con los procedimientos tendientes a asegurar el ejercicio del acceso
a la justicia. Desde este punto de vista, el acceso a la justicia comprende el derecho
a reclamar por medio de los mecanismos institucionales existentes en una comuni-
dad, la proteccién de un derecho. Esto implica el acceso a las instituciones admi-
nistrativas y judiciales competentes para resolver las cuestiones que se presentan
en la vida cotidiana de las personas.

Acceder a la justicia, por lo tanto, implica la posibilidad de convertir una circuns-
tancia que puede o no ser percibida inicialmente como un problema, en un cuestio-
namiento de naturaleza juridica. Esta posibilidad requiere la construccion creciente
de un proceso en el cual cada etapa supone la anterior. En primer lugar, es pre-
ciso reconocer la existencia de un problema y luego identificar ese problema como
uno de naturaleza juridica. En tercer lugar, es necesario identificar la persona (pu-
blica o privada) responsable de haber causado el problema o que hubiera incum-
plido su obligacion de resolverlo. Luego, es necesario convertir el problema en una
demanda o reclamo ya sea judicial o administrativo y sostener el proceso iniciado
ante los tribunales de justicia o ante la administracion publica, con todo lo que ello
implica: sequir, instar, monitorear el proceso contando con la asistencia juridica ne-
cesaria, en su caso. Finalmente, una vez lograda la decisién judicial o administra-
tiva, correspondera hacer efectiva esa decision de modo de gozar efectivamente
del derecho violado o reparar su perturbacion.

El acceso de la justicia, entonces, incluye el acceso al sistema judicial o al me-
canismo institucional competente para atender el reclamo; el acceso a un buen ser-
vicio de justicia que brinde un pronunciamiento judicial o administrativo justo en un
tiempo prudencial; y por ultimo, el conocimiento de los derechos por parte de los
ciudadanos y de los medios para poder ejercerlos."”

En su dimension normativa, el acceso a la justicia se relaciona con derechos re-
conocidos en instrumentos internacionales de derechos humanos: el derecho a la
tutela judicial, el derecho a un recurso efectivo y el derecho a la igualdad. Este con-
junto de derechos tiene por objeto garantizar el acceso a un érgano jurisdiccional
predeterminado, independiente e imparcial que decida basandose en el derecho,
tras un proceso que respete las garantias procesales, en un sistema que las pre-

% Cappeletti y Garth (1978).
10 Anderson (2003).
" arrandart (1992).
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vea y donde el acceso sea garantizado a todas las personas, sin distinciones que
no puedan ser justificadas con argumentos objetivos y razonables."

El Estado tiene asi obligaciones “negativas” y “positivas”: debe abstenerse de
realizar acciones que dificulten o imposibiliten el acceso a la justicia y al mismo
tiempo, se encuentra obligado a tomar acciones que garanticen el efectivo acceso
a la justicia de todos por igual.' Esta faz “positiva” requiere que el Estado tome
medidas de distinta naturaleza —administrativas, legislativas, e incluso jurisdiccio-
nales— para remover los obstaculos que dificultan el efectivo acceso a la justicia.

El reconocimiento de la existencia de un problema y su identificacién como una
cuestion justiciable representa uno de los mayores obstaculos a superar. Hace fal-
ta un grado importante de alfabetizacion juridica y de conciencia de la existencia de
derechos en la sociedad para identificar el componente juridico o legal de un pro-
blema. Las evidencias indican que la discriminacién en el acceso a la justicia no es
so6lo econdmica, sino sociocultural y que, por ese motivo, las condiciones que even-
tualmente permitirdn su modificacidn exceden los recursos disponibles en una so-
ciedad capitalista para tales fines.™

Sin perjuicio de las particularidades propias de distintos contextos historicos,
sociales y geogréficos, existen ciertas barreras comunes a los grupos social y eco-
némicamente desaventajados que operan como obstaculos para lograr un efectivo
acceso a la justicia.’ En primer lugar, la falta de informacion de los ciudadanos y
ciudadanas respecto a los derechos de los que son titulares y los procesos e insti-
tuciones disponibles para su ejercicio. No es posible imaginar la activacién de un
reclamo, si los problemas que se enfrentan no son conceptualizados en términos
de violaciones de derechos.

En segundo lugar, los costos econdmicos vinculados con la contratacion de un
abogado, el pago de las tasas judiciales y el acceso fisico a los tribunales constitu-
ye un obstaculo dificil de sortear para quienes viven en condiciones de pobreza e
indigencia. Ademas, se trata de oficinas que trabajan normalmente en horarios
acotados de atencion al publico —ciertamente incompatibles con la jornada de tra-
bajo- y se encuentran generalmente apartadas de la mayor parte de la poblacion
que deberian servir, dada la distribucién de competencias en tribunales que corres-
ponden a grandes jurisdicciones.

En tercer lugar, hay circunstancias que colaboran a generar situaciones de te-
mor y desconfianza en el sistema judicial, como consecuencia de una extendida
desconfianza en las autoridades publicas. Si bien los bajos niveles de credibilidad

12 Despouy (2008), pp. 116-117.
'3 Ibid., p.119.

1 Fucito (2003), p. 289.

15 Gargarella (2004).
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en los poderes del Estado es un fendmeno comdn a las clases sociales en Améri-
ca Latina, las personas en situacion de pobreza tienen sobrados motivos para des-
confiar de un sistema que les resulta expulsivo. El formalismo excesivo en los pro-
cesos, acompafiado de un lenguaje diferente y especifico que resulta lejano y
desconocido para la mayoria, colaboran a alejar los procedimientos legales del en-
tendimiento del comun de las personas.

Finalmente, los procesos para el reclamo de derechos se visualizan como un ca-
mino largo, sinuoso y de resultado incierto. El problema de las demoras en los proce-
s0s, cuya duracion no hace sino incrementar los costos involucrados, resulta exacer-
bado por los obstaculos geogréaficos que, particularmente en las poblaciones rurales o
en las grandes extensiones urbanas, derivan en la imposibilidad de las personas de
acceder a los edificios de justicia 0 a las oficinas donde se brindan servicios juridicos.

Los obstaculos generales para el acceso a la justicia no impactan del mismo
modo en toda la poblacion: las personas migrantes, las mujeres, las poblaciones
indigenas, rurales, y todo sector cuyas condiciones sociales y econdmicas los co-
loque en situacion de desventaja, veran exacerbadas sus dificultades para hacer
valer sus derechos y activar los mecanismos de proteccion existentes. Quienes tra-
bajen en ocupaciones informales dificilmente pueden superar las barreras geogra-
ficas y limitaciones horarias para acceder a los servicios juridicos gratuitos que les
permitan acceder a la justicia, sin consecuencias negativas para su trabajo y sus
ingresos. Las mujeres se encuentran generalmente a cargo del cuidado de sus hi-
jos menores de edad y los servicios juridicos no cuentan con lugares o servicios
adecuados para la espera y atencién de los nifios. Todas las dificultades y costos
asociados con el traslado y la espera se agudizan para quienes son responsables
del cuidado de miembros dependientes de la familia, ya sea nifios o nifas, adultos
mayores, personas con discapacidad. '

2. Estrategias y politicas publicas para contribuir
al acceso a la justicia

El acceso a la justicia puede ser analizado como parte de una politica publica
antidiscriminatoria que compromete al Estado y a cada uno de sus 6rganos y no
s6lo como un problema del Poder Judicial.”” Es en ese sentido que el acceso a la
justicia se proyecta también sobre los procesos de definicién y adopcién de politi-
cas publicas que inciden sobre el goce de los derechos civiles, politicos econémi-
cos y sociales de los grupos vulnerables.

16ase, en general, Birgin y Kohen (20086).
17 Ruiz (2008), p. 44.
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A partir de las definiciones de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia, se
consideran personas en situacion de vulnerabilidad a aquellas que, por razén de su
edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, ét-
nicas o culturales encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante
el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico™®. La
creacion de oficinas con funciones especificas de proteccidn y asistencia destinadas
a los grupos vulnerables, por causas vinculadas con tratos discriminatorios por parte
de 6rganos estatales, asi como la creacién de patrocinios juridicos especializados en
la situacion de estos grupos, contribuyen a garantizar su acceso a la justicia.

Con el reconocimiento de las necesidades juridicas de los sectores desaventa-
jados se han acufado distintos modelos de asistencia y patrocinio letrado gratuitos,
algunos organizados mediante politicas estatales y otros por asociaciones profe-
sionales y organismos de la sociedad civil.

Tanto el alcance como el grado de efectividad de estos modelos varian depen-
diendo de los contextos juridicos y culturales en que se desarrollan.'® Algunos pai-
ses han adoptado el modelo de abogados empleados por el Estado (staff attorney
model) donde se contratan profesionales para que presten servicios juridicos gra-
tuitos, organizando instituciones gubernamentales con especialidad por materia o
con un criterio de division geografica. Se prestan servicios a las personas que re-
sultan comprendidas en la categoria de “clientes”, definida por la norma que crea
el sistema sobre la base de criterios objetivos o subjetivos. En otros paises se ha
adoptado un sistema de contratacién de abogados (contracting model o judicare)
caracterizado por el hecho de que el Estado paga honorarios predeterminados a
profesionales independientes, para que éstos asuman los casos de las personas
elegibles para recibir el servicio. Aqui, las experiencias de diversos paises difieren
en cuanto a la forma en que se realiza esa contratacion (por caso, por tarifa hora-
ria). Por ultimo, en algunos paises, ante la ausencia de servicios prestados por, 0
financiados desde, el Estado, este vacio es cubierto (total o parcialmente) por ser-
vicios privados, brindados por organizaciones no gubernamentales o asociaciones
de profesionales que no cuentan con asistencia financiera directa del Estado.

Con independencia del sistema de asistencia juridica que se adopte, el nivel de
demanda que afrontan los distintos tipos de servicios de asistencia y patrocinio ju-
ridicos gratuitos presenta importantes desafios a la hora de ofrecer servicios de ca-
lidad que permitan realizar efectivamente la nocién del acceso a la justicia. Ante la
falta de recursos suficientes para atender la demanda de servicios se han disefa-
do diversos criterios de admision de casos que, usualmente, sopesan la capacidad

18 Articulo 3 de las Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia aprobadas por la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana, en Brasilia el 6 de marzo de 2008.
19 Para una descripcion mas completa véase Gherardi (2006).

XVii



econdmica de quienes requieren asistencia, la naturaleza de la controversia en re-
lacién con la cual requieren esa asistencia y las politicas y estrategias de las insti-
tuciones que prestan estos servicios. En consecuencia, existe un grupo de contro-
versias que caen fuera del criterio de admision de los servicios disponibles y con
ellas las personas para quienes el acceso a la justicia continta siendo una prome-
sa incumplida.

Con el objeto de dar respuesta a algunas de las limitaciones que presentan es-
tos modelos, hay experiencias que dan cuenta de estrategias alternativas para fa-
cilitar el acceso a la justicia. Algunos paises han disefiado procesos en los que no
se requiere la asistencia de un abogado para presentar o llevar adelante un recla-
mo, ya sea en forma total o parcial (una forma de self-representation a cargo de la
misma persona interesada), como una forma de superar el monopolio de acceso a
los tribunales, que generalmente se otorga a la corporacion de profesionales del
derecho. Sin embargo, todavia no se ha podido establecer que este tipo de proce-
dimientos garantice el acabado ejercicio del derecho de defensa, maxime en aque-
llos casos en que la contraparte se presenta con asistencia letrada.

Otra de las estrategias utilizadas para superar algunos de los obstaculos para
el acceso a la justicia es el uso de la reforma legal y la reforma judicial. La mayor
parte de los programas de reforma judicial contienen propuestas dirigidas a crear
mayor cantidad de tribunales, buscando disminuir la cantidad de procesos que tra-
mitan ante los tribunales existentes y asi descongestionar el servicio de administra-
cion de justicia. También se busca promover la ubicacion de tribunales en la peri-
feria de los centros urbanos, para mejorar su accesibilidad geogréfica.

Las instancias de mediacion o conciliacion obligatorias en forma previa al inicio
de una causa judicial es otra forma para intentar descongestionar los tribunales.
Este abordaje apunta a facilitar la resolucion alternativa de conflictos sin necesidad
de poner en marcha la maquinaria judicial. Sin embargo, los métodos de resolucion
alternativa de conflicto no siempre garantizan el acceso a la justicia para todos por
igual, pues carecen de mecanismos que permitan compensar la situacion de debi-
lidad y profunda necesidad en que se encuentran ciertos grupos vulnerables, obli-
géndolos a negociar en situacion desigual de poder, restringiendo la efectiva tutela
de sus derechos.

Finalmente, en materia de reformas procesales, se ha propuesto la introduccién
de medidas que permitan adaptar los procesos al tramite de conflictos de caracter
colectivo, que constituyen una herramienta fundamental para la proteccién de inte-
reses publicos y, por otra parte, pueden contribuir a liberar a los tribunales de resol-
ver una cantidad importante de conflictos individuales que responden a problema-
ticas similares.”

20 Ferandez Valle (2006), pp. 56-57.
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Mientras el abordaje tradicional para mejorar el acceso a la justicia se concentra
en programas implementados a nivel nacional o local para posibilitar el reclamo in-
dividual de derechos en asuntos que involucran situaciones particulares (en materia
civil, penal, laboral, u otras), en las Ultimas décadas se ha explorado en forma cre-
ciente una aproximacion distinta. Esta segunda estrategia pone el foco en los pro-
blemas que constituyen expresiones individuales de casos que afectan a un mayor
numero de personas y que por sus caracteristicas son pasibles de ser abordados a
partir de herramientas procesales colectivas en busca de soluciones novedosas.

Desde esta segunda perspectiva, en muchos paises se ha explorado el poten-
cial del activismo judicial para la transformacion de ciertas estructuras en la socie-
dad a través de las herramientas legales.?' Diversos grupos de activistas, integran-
tes de circulos académicos y funcionarios han encontrado que el derecho puede
brindar mecanismos idéneos y el Poder Judicial puede constituirse en un actor rele-
vante para que, grupos hasta entonces marginados, hagan escuchar sus reclamos
ampliando el espectro de casos tradicionalmente circunscriptos a decisiones politi-
casy que, en forma creciente, pasan a ser resueltos por medios judiciales o condi-
cionados por decisiones judiciales. En el contexto de estas transformaciones, orga-
nizaciones no gubernamentales, agrupaciones de abogados y facultades de
derecho han profundizado el conocimiento del derecho de interés pablico® y pro-
mueven la especializacion en su curricula.?> Al mismo tiempo, las organizaciones
donantes fomentan el uso del derecho como herramienta de transformacion so-
cial* y diversas organizaciones locales encontraron incentivos para trabajar en
esta area.”®

21 La expresion “activismo judicial” comprende tanto el recurso estratégico a los tribunales por parte
de organizaciones e instituciones dedicadas al litigio de interés publico, como el mayor uso de los tribu-
nales y las estrategias legales por parte de individuos para canalizar sus demandas al Estado o a otros
particulares. Correlativamente, esto conlleva a la creciente disposicion de los tribunales de justicia de
aceptar ese rol de limitador de los restantes poderes del Estado.

22 30bre las dificultades para definir el “interés publico” y los distintos enfoques para la conceptuali-
zacion del derecho de interés publico (en su concepcion social, sustantiva y procesal), véase Rekosh
(2005). Véase también Gloppen (2008) con referencia al derecho de interés puablico y su potencial para
mejorar el acceso a los derechos sociales, asi como para canalizar las voces de sectores marginados
en las politicas sociales.

23 E| programa especifico que funciona en la Escuela de Derecho de la New York University fue ins-
pirador de iniciativas similares en otras casas de estudio de América Latina.

24Ya en 2001 una publicacion de la Fundacién Ford daba cuenta de la incorporacion del poder ju-
dicial como un actor relevante en la lucha por la vigencia de los derechos a través del financiamiento de
proyectos vinculados al derecho que comenzd en los afios 50 en los Estados Unidos y se propagé a la
region de América Latina en la década de 1970 (Fundacién Ford, 2001).

25 Numerosas organizaciones de derechos humanos utilizan el derecho y en particular el litigio
como estrategia de transformacion social. En Argentina, véase las experiencias relatadas en Abramo-
vich y Pautassi (2009).
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El enfoque de derechos aplicado a las politicas publicas en particular y a las po-
liticas sociales en general, es una estrategia para ampliar las bases de la ciudada-
niay de la democracia. Este enfoque reconoce que el primer paso para otorgar po-
der a los sectores excluidos es reconocerlos como titulares de derechos que
obligan al Estado; se trata de oponer una nueva ldgica centrada en el derecho de las
personas de demandar prestaciones, antes que personas con necesidades de asis-
tencia.” Los derechos humanos se convierten asi en un verdadero programa que
puede orientar el desarrollo y la consolidacién de la democracia. Sin embargo, el
correlato necesario de los derechos es la existencia de mecanismos de control
para asegurar su vigencia, ya que los derechos imperativos deben traducirse en
obligaciones juridicas demandables.

Los mecanismos de control permiten activar la infraestructura institucional (ad-
ministrativa y judicial) a nivel doméstico, pero también a partir de la participacion de
los organismos y foros internacionales de seguimiento y contralor de las obligaciones
asumidas por los Estados. No se trata de judicializar la vida cotidiana ni las politi-
cas publicas, sino aprovechar el rol que estas instituciones tienen, el mandato de ejer-
cer el control de las politicas y la operatividad de los derechos. El poder judicial —y
otros mecanismos de control- ya son una arena donde se debate la operatividad
de los derechos politicos, civiles, sociales. Se trata de aprovechar estos recursos.

Esta modalidad de intervenciones requiere una sofisticacion del discurso de los
derechos que puede verse favorecido por la ratificacion de tratados internacionales de
derechos humanos, la incorporacién de sus estandares en el ordenamiento juridico
local y las reformas constitucionales y legales que incorporan herramientas proce-
sales novedosas, tales como las acciones colectivas y la ampliacién en la legitima-
cion activa en determinados procesos. Al mismo tiempo, el activismo judicial con-
voca a nuevos protagonistas, que reconocen cierto poder simbdlico en el discurso
juridico: activistas, organizaciones de la sociedad civil, clinicas juridicas, sindica-
tos, asociaciones profesionales y un poder judicial receptivo a este tipo de accio-
nes. Estos nuevos actores deben compartir una visién de la justicia como medio
idéneo para transformar, democratizar y mejorar la calidad de las instituciones y el
goce de derechos por parte de grupos desaventajados.

Las experiencias en América Latina han mostrado que el poder judicial respon-
de de modos diversos a los casos colectivos o de interés publico, condicionados
también por los marcos institucionales locales. En ocasiones, la respuesta judicial
invalida las politicas publicas por considerarlas contrarias a los estandares juridi-
cos; en otras, se dispone la implementacion de politicas que habian sido definidas
por los poderes politicos, aunque no implementadas; en otros casos se resuelve la
reformulacion de aspectos parciales de las politicas ordenando la inclusién de su-

2 Abramovich y Pautassi (2009).
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puestos no contemplados o de beneficiarios excluidos. Finalmente; en otros casos,
el tribunal ordena distintos tipos de remedios: declarativos, 6rdenes detalladas, ins-
trucciones generales, procedimientos para soluciones dialogadas.”’

En el marco de estas intervenciones, la llegada de nuevos actores impone formas
de articulacion novedosas y complejas, que combinen la estrategia legal con la estra-
tegia politica y de alianzas, en el marco de una campafia comunicacional que contri-
buya a la generacién de un consenso acerca de los alcances del derecho invocado.”®

3. De los principios a las experiencias: los ensayos
en esta publicacion

Los ensayos agrupados en este volumen presentan, en primer lugar, una varia-
da gama de abordajes a los principios sobre los cuales se sustenta el acceso a la
justicia como derecho, sus alcances, limitaciones e implicaciones. Desde esta pers-
pectiva los trabajos de Anderson, Galanter, Ferrajoli, Hunter y Medina ofrecen dis-
tintas visiones de los aspectos generales que la garantia de acceso a la justicia
debe satisfacer en la construccion de sociedades democréticas e inclusivas.

A continuacién, los ensayos de Lopez Puleio, Birgin y Gherardi, Van Rooij, Nos-
tas Ardaya y Sanabria Salmén y, finalmente, Jaichand, buscan situar este derecho
respecto de algunos temas particulares: la implementacion de la defensa publica
penal, el acceso a diversas formas de justicia para los sectores vulnerables, la si-
tuacion de las mujeres victimas de violencia doméstica y la interlegalidad de los 6r-
denes normativos en comunidades indigenas, originarias y campesinas, y su con-
secuencia para el acceso a la justicia de las mujeres, en particular en situaciones
de violencia. Finalmente, se incorpora el andlisis de una estrategia posible para
mejorar el acceso a la justicia a partir del uso de acciones de interés publico.

El trabajo de Michael Anderson, publicado inicialmente como un documento de
trabajo del Institute of Development Studies de la Universidad de Sussex, en Gran
Bretafia, analiza los factores que obstaculizan el acceso a la justicia a los sectores
mas vulnerables de la poblacién y propone una serie de reformas legales y diver-
sas estrategias dirigidas a garantizar dicho acceso en los paises en desarrollo. An-
derson sostiene que garantizando el acceso a la justicia a estos sectores se contri-
buye al desarrollo y la reduccion de la pobreza. Las principales categorias de
reformas que propone Anderson abarcan la eliminacion de componentes discrimi-
natorios en las leyes sustantivas, la reforma de los procesos judiciales para habili-

27 Abramovich (2009).
28 Para la descripcion de estas estrategias en el caso de la legalizacion del aborto en Colombia véa-
se Jaramillo y Alfonso (2008).
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tar la participacion por parte de organizaciones de la sociedad civil, y la reduccién
de las tecnicidades legales y la simplificacion del lenguaje legal.

Anderson pone de manifiesto que los tribunales pueden ofrecer una herramien-
ta poderosa para controlar al poder politico, aunque una de sus principales carac-
teristicas consiste en que actlian de manera esencialmente reactiva, dirigida por
fuerzas sociales que asumen la obligacién de iniciar los procesos y aportar pruebas
para recibir la decision de la justicia un tiempo mas tarde. En consecuencia, la pau-
ta de litigio que se puede observar en cualquier tribunal deriva de la interseccién de
dos factores: primero, los derechos y vias procesales creadas en la ley y, segundo,
los reclamos y solicitudes efectuados por individuos y empresas.

El primer factor es esencialmente institucional, mientras que el conflicto social y
las fuerzas del mercado dirigen el segundo factor. En lo sustancial, son los litigan-
tes y sus abogados quienes determinan qué conflictos llegarén a los tribunales,
cuéndo y con qué frecuencia los tribunales recibiran sus peticiones, y cuan intensi-
vamente se proseguirdn las disputas. Anderson analiza las formas en que las ba-
rreras y obstaculos para el acceso a la justicia afectan de un modo significativo las
circunstancias en las que algunas personas pueden (y muchas se ven excluidas de)
plantear sus demandas ante la justicia. El ensayo concluye que “mientras los tribu-
nales son 6rganos del Estado [que] simbolizan la caritativa neutralidad de la justicia
ciega, fueron disefiados para ser operados por fuerzas sociales y de mercado, y por
ello reflejan inevitablemente la agenda de esas fuerzas en sus decisiones”.

El ensayo de Marc Galanter avanza en ese sentido a partir de un andlisis socio-
I6gico del perfil de los litigantes en el sistema estadounidense de justicia. Se trata
de un trabajo clasico originalmente publicado en 1974 en una revista académica de
Estados Unidos, sobre el acceso al sistema de justicia. Sin embargo, su abordaje
no ha perdido vigencia. La investigacién pone en evidencia que por la forma en que
se encuentra estructurado el sistema de litigio en Estados Unidos, se tiende a be-
neficiar a los litigantes habituales que, justamente, suelen ser los actores sociales
maés favorecidos, perpetuando las desigualdades entre estos actores sociales y los
sectores mas vulnerables. A partir de su investigacion, Galanter identifica la nece-
sidad de efectuar reformas en cuatro areas del sistema legal para efectivizar la tu-
tela y el empoderamiento de los sectores excluidos. Estas cuatro &reas abarcan la
reforma de la ley sustantiva, la creacién de mas tribunales, el aumento en la oferta
de servicios de asistencia y patrocinio juridico, la agrupacion de los sectores vulne-
rables para actuar y litigar en forma colectiva.

Si los obstaculos para el acceso a la justicia tienen consecuencias gravosas para
el bienestar de las personas, en ningun area como en el derecho penal, éstas se
manifiestan de manera tan urgente. El sistema de la defensa publica penal adopta-
do por varios paises latinoamericanos constituye un ejemplo de servicio de patro-
cinio juridico del tipo del contracting model. Se trata de un sistema financiado por
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el Estado, que presta servicio de representacién a todos aquellos imputados en
causas penales que no designen un abogado de confianza para el ejercicio de su
defensa técnica. La conferencia del profesor Luigi Ferrajoli que se publica en este
volumen fue dictada en la Republica Dominicana en 2008, y destaca las bondades
de un sistema que no posee correlato en algunos paises de Europa. Segun explica
Ferrajoli, esta institucion opera como garantia para asegurar la efectiva vigencia
del derecho de defensa en juicio para todos los ciudadanos, y con ella, el principio de
igualdad ante la ley. Ferrajoli destaca que aun cuando el desarrollo de este sistema
de defensa representa un costo significativo para el Estado, la tutela de los derechos
fundamentales cuesta, y es precisamente sobre esta tutela que reside la razén de
ser de la esfera pUblica en la democracia constitucional.

Los obstaculos para el acceso a la justicia en sus diversas manifestaciones tie-
nen impactos diferenciados en distintos grupos de personas, y entre ellos, para va-
rones y mujeres. Mas aun, el derecho, sus normas y procedimientos, opera con al-
cances distintos en las vidas y experiencias de las mujeres vinculadas con la
violencia y las situaciones de discriminacion. La conferencia magistral de la profe-
sora australiana Rosemary Hunter recorre diversos institutos legales desde una
perspectiva de género y feminista. Asi, analiza las reglas de evidencia, los proce-
sos administrativos y jurisdiccionales, los métodos alternativos de resolucién de
conflictos, los servicios de patrocinio juridico y el ejercicio de la profesion legal. A
partir de investigaciones empiricas realizadas en Australia en areas tales como
acoso sexual, violencia doméstica, derecho de familia, igualdad de salario, discri-
minacién sexual, asistencia juridica y ejercicio de la profesién, Hunter muestra que
los procedimientos, las practicas y la cultura juridica restringen la efectividad de las
reformas legales impulsadas por el feminismo. Como resultado, la aceptacién den-
tro del ambito de proteccién del ordenamiento juridico, continda siendo una cues-
tion de género. Hunter sefiala las diversas formas en que muchos de estos institu-
tos contribuyen a dificultar el acceso a la justicia por parte de las mujeres.

El trabajo de Hunter acierta en poner de manifiesto la centralidad de las investi-
gaciones empiricas como las inspiradas en las investigaciones sociojuridicas de
Galanter. Para evaluar los efectos de las normas, “la Unica forma de saber si las re-
formas y las innovaciones constituyen dispositivos legitimantes o cambios reales
es averiguar como operan en la practica: para no juzgar las promesas y afirmacio-
nes legales por su valor aparente, sino para someterlas a escrutinio; para realizar
el tipo de investigaciones que he desarrollado, y promover mas investigaciones de
ese tipo”. Sostiene que es necesario prestar mayor atencion, desde una perspecti-
va critica, a la forma en que el ordenamiento juridico opera en la practica, para asi
identificar procesos de exclusion, cuestionar supuestos acerca de la disponibilidad
del servicio de justicia, y continuar ejerciendo presion para obtener un sistema le-
gal mas inclusivo.
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Los avances realizados en el ambito del derecho internacional de los dere-
chos humanos, en particular por medio de la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, también aporta a la claridad respecto de los prin-
cipios vigentes para al acceso a la justicia. Se trata de un foro de actuacion aun
no suficientemente utilizado por algunos actores sociales y politicos, que no
siempre han encontrado alli un foro receptivo en particular para la defensa y pro-
mocion de derechos que afectan a ciertos colectivos de personas, entre ellos,
las mujeres.

Los tribunales internacionales poseen un papel fundamental en la interpretacién
de las obligaciones de los Estados. En ese sentido, la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos posee relevancia para los paises de la region,
puesto que sus decisiones son obligatorias para los Estados que son parte de un
proceso Y, aun cuando esto no haya sido estipulado asi en la Convencién America-
na, también poseen efectos sobre el resto de los Estados. El articulo de la jurista
chilena Cecilia Medina presenta un analisis de la interpretacion que la Corte Intera-
mericana ha desarrollado respecto de la obligacién de los Estados de garantizar el
goce de los derechos humanos, el acceso a la justicia para los familiares de las vic-
timas y la determinacion de la condicién de victimas ante la Corte. El articulo se
centra en el tratamiento que la Corte Interamericana ha dado a casos individuales
de violaciones masivas y sistematicas de derechos producidas por la represion es-
tatal y expone las obligaciones de prevenir y de investigar, procesar y eventual-
mente condenar que, en la interpretacion de la Corte, dan contenido a la obligacion
de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos contenida en el ar-
ticulo 1 de la Convencion Americana.

El texto de la conferencia que Maria Fernanda Lépez Puleio brindara en la Re-
publica Dominicana da inicio a la discusién mas concreta respecto de las modali-
dades que ineludiblemente debe asumir una defensa publica penal que se propon-
ga contribuir de un modo sustantivo a la proteccion integral de las personas que
esta llamada a servir. Lopez Puleio argumenta a favor de una institucién dotada de
recursos y mandatos que, superando la sola defensa técnica de la persona impu-
tada de un delito, se integre con defensores publicos comprometidos con su fun-
cion desde una perspectiva integral. Para eso, Lopez Puleio presenta los modelos
organizativos y criterios de actuacion que pueden asumir las instituciones de la de-
fensa publica en América Latina, incluyendo el disefio y ejecucion de politicas es-
pecificas de acceso a la justicia, entendida en este &mbito como la efectivizacion
de los derechos y garantias de la persona imputada.

Entre los grupos vulnerables que enfrentan dificultades particulares en el
acceso a la justicia se encuentran las mujeres. Las Reglas de Brasilia sobre el Ac-
ceso a la Justicia destacan que la discriminacion que la mujer sufre en determina-
dos ambitos supone un obstaculo para el acceso a la justicia, siendo que este
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obstaculo se ve agravado en aquellos casos en que concurra alguna otra causa
de vulnerabilidad.”

Es indudable que la violencia contra las mujeres es uno de los problemas méas
urgentes de la agenda feminista. Atendiendo a la situacion particular de las muje-
res, el articulo de Haydée Birgin y Natalia Gherardi se enfoca en la situacion de las
mujeres victimas de violencia doméstica, analiza los diversos mecanismos disponi-
bles para intentar erradicarla y argumenta que el acceso a la justicia constituye un
elemento clave para el logro de este objetivo. El trabajo comienza con un recorrido
por la influencia del movimiento de mujeres sobre el poder regulador y ordenador
del Estado con relacién a la violencia intrafamiliar. A continuacion plantea los deba-
tes centrales en torno a la conceptualizacion de la violencia contra las mujeres en el
ambito de sus relaciones interpersonales. En ese contexto, se discuten cuales son
las expectativas puestas en el derecho y de qué manera la conceptualizacién mis-
ma de la violencia (como delito o como conflicto social) actian como condicionantes
para el efectivo acceso a la justicia de las mujeres atravesadas por relaciones violen-
tas. Finalmente, el articulo concluye con algunas reflexiones a partir de las cuales
se intenta delinear la agenda pendiente en materia de violencia contra las mujeres pa-
ra la superacion de las barreras que flanquean el acceso a la justicia.

En la region més desigual del mundo, las personas que viven en condiciones de
pobreza e indigencia enfrentan dificultades insuperables para acceder a las institu-
ciones y mecanismos para hacer respetar sus derechos. Con un enfoque particular
respecto de las estrategias para acercar la justicia a las poblaciones pobres, el ar-
ticulo de Benjamin van Rooij analiza los distintos paradigmas que rigen los proyec-
tos de reforma y modernizacion de la justicia, con particular detenimiento en algu-
nos de los abordajes propuestos por Anderson y argumentando que estos recientes
abordajes a la cuestion del acceso a la justicia deben articularse con los abordajes
mas tradicionales que buscan reforzar el Estado de derecho.

En la Ultima década se ha desarrollado un cimulo de ideas llamadas “enfoques
de abajo hacia arriba” (bottom-up) hacia la cooperacion de desarrollo legal. Estos
enfoques comparten una preocupacion comun sobre el sentido en que las interven-
ciones legales deberian beneficiar a los pobres, y sus necesidades y preferencias
deberian formar la base de las intervenciones. En alguna medida, los enfoques se
presentan como nuevos y alternativos, y superadores de las practicas existentes
en lo que se denomind “la ortodoxia del Estado de derecho”. El trabajo de Van
Rooij analiza el contenido de los enfoques “de abajo hacia arriba”, observando
como se definen, cdmo analizar los problemas que pretenden resolver y en qué
medidas se propagan para lograr esta solucién. En segundo lugar, aborda el por-
qué estos enfoques han surgido en la Gltima década para analizar cambios en los

2 Articulo 8 de las Reglas de Brasilia para el Acceso a la Justicia.

XXV



enfoques de desarrollo, estudia las criticas sobre las intervenciones legales ante-
riores y observa las criticas al paradigma existente del Estado de derecho. Con el
reconocimiento de los méritos de estos enfoques, el articulo concluye en que no
existen sustitutos completos para el paradigma actual del Estado de derecho, o
sustitutos libres de algunos de los problemas que siempre han existido en las préc-
ticas de cooperacion en desarrollo legal, que tanto han sido criticadas. Como tales,
realizan un buen aporte a las practicas existentes y al paradigma existente del Es-
tado de derecho, y deberian verse como complementarias y ser incorporadas a las
précticas existentes en lugar de intentar reemplazarlas por completo.

Para Van Rooij resulta claro que para proteger los derechos humanos y lograr
efectividad en la contencidn del accionar estatal, no es suficiente que los derechos
humanos sean conferidos por el Estado “desde arriba”. Aun con un Poder Judicial
comprensivo, los derechos humanos y constitucionales no serian mas que “barre-
ras de pergamino”, si los litigantes no los invocan en conflictos reales. En otras pa-
labras, los derechos también deben ser tomados “desde abajo” por grupos de la
sociedad civil e individuos activos.

Finalmente, las barreras lingliisticas y culturales constituyen importantes obstacu-
los para el acceso a la justicia. En ese sentido, las Reglas de Brasilia promueven el
estimulo de formas propias de justicia en la resolucion de los conflictos surgidos en
el ambito de las comunidades indigenas, y propician la armonizacion de los sistemas
de administracion de justicia estatal e indigena sobre la base del respeto mutuo.®

El trabajo de Mercedes Nostas Ardaya y Carmen Elena Sanabria Salmén pre-
senta los principales hallazgos de una investigacién més amplia que aborda la inte-
gralidad de los érdenes normativos en comunidades indigenas, originarias y campe-
sinas de Bolivia, y sus consecuencias para el acceso a la justicia de las mujeres
victimas de distintas formas de violencia. A partir de espacios de didlogo generados
en algunas regiones de Bolivia, se recogieron las visiones, testimonios e historias de
vida desde la cotidianidad y las practicas familiares, culturales y sociales. Como re-
sultado de este proceso, se identificaron colectivamente mecanismos de incidencia
que podrian aplicarse para que el ejercicio de las normas consuetudinarias contribu-
ya a la equidad de género. Asimismo, se establecieron espacios de incidencia que,
desde lo personal hasta lo comunitario, posibilitaron analizar y repensar la manera
en que los usos y costumbres afectan la vida de las mujeres, y los modos en que las
reglas sociales y simbdlicas limitan o consolidan el ejercicio de sus derechos.

En sus conclusiones, Nostas Ardaya y Sanabria Salmén buscan recuperar las
visiones de las mujeres respecto al ejercicio de sus derechos y avanzan en torno
de las reflexiones y debates pendientes, las acciones estratégicas y el contenido

30 Cfr. art. 48 de las Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia aprobadas por la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana, en Brasilia el 6 de marzo de 2008.
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tentativo de una agenda de investigacion. Destacan la importancia de ahondar en
la reflexion entre las formas de interlegalidad que permitirdn mejores opciones para
el ejercicio de los derechos de las mujeres de Bolivia, lejos de visiones esencialis-
tas que suelen construir las culturas y los sistemas juridicos indigenas como enti-
dades aisladas, sin considerar su adscripcion al contexto estatal y a los entornos
externos.

Finalmente, como una respuesta posible al problema que plantea Anderson en
cuanto a quiénes dotan de vida al sistema judicial y la revisién judicial de los actos
de gobierno, el trabajo de Vinodh Jaichand trae a la escena el papel de las accio-
nes de interés publico como mecanismo para impulsar acciones legales mediante
el activismo judicial de organizaciones de la sociedad civil, instituciones académi-
cas, clinicas juridicas y activistas.

En el marco de las experiencias de la Corte Constitucional Sudafricana, Jai-
chand describe los diversos componentes de los litigios de interés publico —tales
como el trabajo en red, la difusién de informacion juridica, y el uso del litigio estra-
tégico— por medio de los cuales se han obtenido resultados en la tutela de los de-
rechos econémicos y sociales.

4. El acceso a la justicia en la agenda democratica:
aportes para la discusion

La distancia entre el reconocimiento de derechos en el plano nacional e interna-
cional y su ejercicio efectivo es alarmante. Pocas inconsistencias entre la declama-
cion de derechos y la préctica cotidiana resultan tan lesivas de la legitimidad demo-
cratica en sociedades que se presentan a si mismas como preocupadas por las
desigualdades que las atraviesan.

Como sefiala Rekosh, hay distintas acciones igualmente importantes que pueden
sequirse para sostener la red de valores e ideales presente en una concepcion del
derecho en tanto estrategia para avanzar en la consolidacién de un pacto social,
que conciba el enfoque de derechos como una herramienta fundamental para el re-
conocimiento y vigencia efectiva de los derechos sociales. En primer lugar, las or-
ganizaciones no gubernamentales pueden y deben hacer un uso mas eficiente de la
ley como instrumento para alcanzar propésitos sociales, lo que contribuiria al desa-
rrollo de una esfera publica, en general, mas vigorosa. Ademas, los responsables
de la formacion de estudiantes de derecho, profesionales, funcionarios e integran-
tes del Poder Judicial deben continuar fomentando un acercamiento entre la teoria
y la practica, con el propésito de afinar el razonamiento critico.’

31 Rekosh (2005).
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Para comenzar a transitar el impostergable camino del ideal abstracto de la
igualdad formal hacia la igualdad sustantiva de varones y mujeres en el acceso a
la justicia y el ejercicio de estos derechos, es imprescindible fomentar discusiones
informadas, amplias, participativas y honestas sobre las variadas estrategias que
tendrén que desplegarse para alcanzarla.

Si bien el acceso a la justicia en condiciones de igualdad sustantiva puede ser
un ideal dificil de alcanzar, es preciso establecer un minimo aceptable.* En la biis-
queda de ese consenso y en la implementacion de las estrategias necesarias de-
beran trabajar coordinadamente los tribunales de justicia, las agrupaciones de abo-
gados, las facultades de derecho, los operadores de justicia y los servicios publicos
y privados de asesoramiento y patrocinio juridico gratuito.

Un concepto amplio de acceso a la justicia debe iluminar esta discusion. El va-
lor justicia excede la judicializacion que, muchas veces, es enemiga de aquélla.
Pero de la misma manera que el derecho al acceso a la justicia va mas alla de la
mera asistencia juridica de un abogado o abogada patrocinante dispuesto a llevar
cada causa potencial ante los tribunales, la administracion publica no puede per-
manecer indiferente a su indelegable papel en el establecimiento de mecanismos
administrativos que garanticen el acceso a la justicia en el ambito de su competen-
cia. En particular, en casos vinculados con los derechos sociales, los tribunales de
justicia pueden no ser los mas indicados para resolver algunos de los conflictos so-
ciales que se les presentan.® Para recuperar el rol de la administracion pablica en
la apropiacion de los conflictos que se plantean en torno al reconocimiento de los
derechos, estableciendo los mecanismos que promuevan una activa participacion
comprometida de los funcionarios, es preciso resolver los nudos criticos que ac-
tualmente caracterizan la intervencién de la burocracia estatal.

Entre los aspectos que deberan considerarse se destaca la relevancia de facili-
tar procedimientos, reglas, formalidades de modo que en toda la medida de lo po-
sible y no mé&s all& de lo razonable, las personas puedan resolver sus propios
asuntos, sin que ello signifique que deben renunciar a la alternativa judicial. La cre-
ciente complejidad de la vida cotidiana no debe derivar en una inevitable tendencia
hacia su judicializacion. La burocracia estatal deberia facilitar tramites, procesos,
peticiones, de modo que pueda haber un ejercicio de derechos sin necesidad de
recurrir a abogados para ello. En ese sentido, la facilitacion del lenguaje, formula-
rios, procesos, es fundamental.

%2 Rhode (2004).

33 Sobre las dificultades del poder judicial para resolver sobre determinados temas vinculados a las
politicas sociales en la experiencia de Argentina y los argumentos por los cuales la administracion pu-
blica deberia asumir un papel diferente, véase Gherardi (2009) y, en general, Abramovich y Pautassi
(2009).
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En un sentido similar, los medios alternativos de resolucién de conflictos debe-
ran analizarse, pero —como sostiene Hunter en su articulo— de un modo que no re-
sulte un pobre sustituto de la justicia. Silas personas no tienen ninguna posibilidad
de recurrir a la justicia, entonces la mediacién o conciliacion de un conflicto no es
una verdadera alternativa, sino el tnico camino disponible. Entre las opciones a ex-
plorar, hay un reconocimiento pendiente de algunas formas de resolucion de con-
flictos signadas por la interlegalidad e interconexion de los 6rdenes normativos de
las comunidades indigenas y pueblos originarios.

La asistencia legal y el patrocinio juridico gratuito deben estar a disposicion de
todas aquellas personas que los necesitan, pero que no pueden afrontar su costo.
Pero antes, se impone la necesidad de conocer esas necesidades. En la regién
hay en general un déficit de informacion: los estudios de necesidades juridicas in-
satisfechas deberian preceder el disefio de cualquier politica tendiente a mejorar el
acceso a la justicia.

La importancia de las investigaciones empiricas no debe ser subestimada,
como ilustran algunos de los articulos de esta publicacion. Sin un adecuado diag-
néstico, sera dificil establecer las medidas a tomar. Y sin una adecuada y periodica
evaluacién de las acciones adoptadas, serd imposible tener la certeza de avanzar
en la direccidn correcta.

En nombre de ELA (Equipo Latinoamericano de Justicia y Género [Argentina]), nues-
tro agradecimiento a la Coordinacion General del Programa de Equidad de Género
del Poder Judicial de la Federacién de los Estados Unidos Mexicanos, por la con-
fianza depositada en nuestra organizacion para la colaboracién en el desarrollo de
la importante tarea que llevan adelante.

Nuestro reconocimiento a las autoras y autores que dieron su consentimiento
para la traduccion, reproduccién o publicacién de sus trabajos en este volumen. En
la bisqueda y seleccion del material, nuestro agradecimiento a Magdalena Zold y
Paola Bergallo por los aportes, discusiones e ideas. Agradecemos también el tra-
bajo de traduccion de Magdalena Zold y Lia Diaz, y la tarea de edicion de Natalia
Garavano.

Es nuestro deseo que esta publicacion contribuya a las discusiones sustantivas
que aun nos debemos en la region para avanzar en el disefio e implementacién de
estrategias innovadoras, complejas y participativas para que el acceso a la justicia
funcione efectivamente como garantia de igualdad en las sociedades democréticas
por cuyo fortalecimiento trabajamos.
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ACCESO A LA JUSTICIA Y AL PROCESO LEGAL: CREANDO
INSTITUCIONES LEGALES MAS RECEPTIVAS
A LOS POBRES EN LOS PAISES EN DESARROLLO*

Michael Anderson

1. Introduccion

El sistema legal ofrece un &mbito en el que es posible exigir rendicién de cuen-
tas a funcionarios y lideres politicos, protegerse de la explotacién que pueden
ejercer quienes tienen més poder, y resolver conflictos individuales o colectivos.
Asi, el acceso a la justicia no solo resulta central para la realizacién de los dere-
chos garantizados constitucionalmente, sino también para cumplir con metas mas
amplias tales como el desarrollo y la reduccidn de la pobreza. Sin embargo, la po-
sibilidad de acceder a la justicia y de utilizar las instituciones legales se encuentra
distribuida de manera desigual en la mayoria de las sociedades. En particular, en
los paises menos desarrollados, los pobres poseen escaso acceso y son usuarios
infrecuentes de los sistemas legales. A menudo viven en varias formas de ilegali-
dad —en lo que respecta a su vivienda o empleo, en el uso de la electricidad, etc.—,
y tropiezan con el sistema legal principalmente cuando se ven envueltos en una
investigacion penal. Volver las instituciones legales accesibles y receptivas a los
pobres constituye uno de los mayores desafios para las iniciativas de reforma le-
gal y judicial.

Este ensayo analiza algunos de los principales factores que impiden el acceso
a la justicia de los pobres y propone una serie de estrategias de reforma legal. A
pesar de que el sistema legal estd compuesto por numerosas instituciones, este

*Traduccion de Magdalena Zold, con la revision de Natalia Gherardi.



ensayo se centra en particular en el sistema judicial. Este constituye una de las
principales instituciones mediante las cuales la gente comin puede ejercer control
sobre el accionar politico y administrativo, y sobre el comportamiento de aquellos
con mayor poder en el mercado y en la comunidad. El sistema judicial se distingue
por actuar de manera esencialmente reactiva: en la mayoria de los casos, las ac-
ciones legales son iniciadas por personas ajenas al sistema mismo. Quien tiene la
posibilidad de acceder a la justicia y utilizar el sistema legal fija la agenda de los
jueces, y con ello, las caracteristicas del rol de control que ellos juegan. Si la ma-
yoria de los litigantes son présperos y utilizan los remedios legales para resolver
disputas relacionadas con negocios o asuntos de propiedad, como ocurre en mu-
chos contextos nacionales, entonces esto se vera reflejado en el listado de causas
de los tribunales y ciertamente en el desarrollo integral del sistema legal (los servi-
cios legales que ofrecen los abogados, los trabajos académicos, etc.). Consecuen-
temente, negar acceso a la justicia a un grupo social particular acarrea profundas
consecuencias para la sociedad como un todo.

Este ensayo comienza con un comentario acerca de como diferentes formas de
ilegalidad o “desorden” contribuyen a la creacién y reproduccién de la pobreza.
Luego de repasar las funciones de control del sistema judicial, procede a examinar
los obstculos institucionales que dificultan el ejercicio de control por parte de los
pobres y el prejuicio que en su contra opera en muchas instituciones legales. A
continuacion, el ensayo se concentra en la sociedad civil, examinando una serie de
factores econdmicos y sociales que obstaculizan el acceso a la justicia por parte
de los pobres. La seccion siguiente explora la forma en que la democracia y la in-
corporacion de conceptos de derechos humanos en la legislacion local han contri-
buido (o han fallado) en mejorar el acceso a la justicia. Las conclusiones de este
trabajo proponen una serie de reformas de politicas y estrategias que el Estado y
grupos de la sociedad civil pueden utilizar para incrementar la receptividad de los
sistemas judiciales hacia los sectores empobrecidos de la sociedad.

2. Desorden y pobreza
En la actualidad, los tedricos del desarrollo sostienen que los abusos del poder

politico que no reciben ningln tipo de freno pueden socavar el crecimiento de un
pais.' También existe renovado apoyo a la proposicion® decimonénica de que el

" World Bank (1997), capitulos 1y 6.

2 La idea general de que el buen gobiemo, incluyendo las buenas monarquias, era necesario para
la prosperidad puede ser hallada en pensadores antiguos y medievales de la mayoria de las socieda-
des, incluyendo Narada y Kautilya en India, Aristteles en Europa, Meng-Tzu en China, y muchos més.
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Estado de derecho constituye una condicién esencial de las economias prosperas
organizadas sobre principios de libre mercado.’ Se sostiene que el Estado de de-
recho no s6lo garantiza la vida y la seguridad personal, sino que también provee un
firme marco de derechos y obligaciones que pueden ayudar a reducir el riesgo po-
litico para inversores y bajar los costos de las transacciones. Un sistema legal que
protege el derecho de propiedad y hace cumplir las obligaciones contractuales
también promueve el desarrollo de los mercados de tierras, trabajo y capital, incre-
mentando asi la eficiencia econémica. El Informe sobre el Desarrollo Mundial para
el afio 1997 (World Bank, 1997, p. 41) concluy6 que los mercados no pueden exis-
tir sin que operen de manera efectiva los derechos de propiedad y que la efectiva
vigencia de estos derechos depende del cumplimiento de las siguientes tres condi-
ciones:

a) Proteccidn contra robos, violencia, y otros actos de prelacién.

b) Proteccion contra formas arbitrarias de gobierno —comprendiendo desde re-
gulaciones e impredecibles impuestos ad hoc hasta la corrupcién rampan-
te— que perturban la actividad de negocios.

c) Una magistratura razonablemente justa y predecible.

El Informe describe la ausencia de estas condiciones como “sindrome del desor-
den”y resalta los efectos negativos que este sindrome acarrea para los negocios.
El desorden aumenta los costos, desalienta la toma de riesgos y disminuye la ve-
locidad de las transacciones economicas.

Mientras que la importancia de las instituciones legales para los negocios y la
inversion han recibido considerable atencion en la literatura, ha habido escasas ex-
ploraciones sistematicas del papel que juega el Estado de derecho en el alivio de la
pobreza.* Esto resulta un tanto sorprendente toda vez que los pobres son quienes

Entre los cientificos sociales, la importancia de la ley para el crecimiento econémico fue profundamente
enfatizada por Max Weber, quien introdujo la proposicién de que “el capital industrial debe ser capaz de
contar con continuidad, confiabilidad, y objetividad del orden legal, y con la racionalmente predecible
funcion de las agencias legales y administrativas” (Weber 1968, p. 1095).

3Véase, por ejemplo, Carothers (1998), Messick (1999), Pistor y Wellons (1998), Sherwood, Shephard
y De Souza (1994), Shihata (1991, capitulo 6; 1995, capitulos 1y 3; 1997) y Webb (1996). La hipétesis
de que el Estado de derecho promueve el crecimiento econdmico no ha resultado facil de confirmar en
estudios empiricos, y es probablemente demasiado simplista en su caracterizacion de las relaciones
causales involucradas (Pistor y Wellons 1998). Existe también apoyo a la vision que el Estado de dere-
cho puede ser importante para ciertas clases de crecimiento en circunstancias particulares, pero no
consiste en una condicion necesaria para toda clase de crecimientos basados en el mercado (Weiss y
Hobson 1995).

4 Asi, en un estudio de la experiencia de la reforma judicial, se dice que el principal propdsito de una
magistratura eficiente es lograr que los sistemas legales resulten més amigables para los mercados
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mas se encuentran expuestos a los abusos del poder politico y quienes menos
pueden protegerse del dafio y las pérdidas econémicas que acarrean dichos abu-
so0s. En paises de distintas partes del mundo, los pobres tienen mas posibilidades
de ser victimas de violencia policial que los ricos. De la misma forma, también tie-
nen mas posibilidades de ser ignorados o maltratados por burécratas, son mas vul-
nerables a ser llevados a la indigencia por la mezquina corrupcion y tienen menos
posibilidades de desarrollar las habilidades y obtener los recursos necesarios para
abrirse camino por medio de la maquinaria estatal. Mas que sintomas de la pobreza,
estos factores son parte de su causa y un aspecto fundamental de su manifesta-
cion. Mientras que la pobreza ha sido tradicionalmente contemplada como un fené-
meno que debia analizarse en términos de ingresos y productividad, recientemente
se ha reconocido que la pobreza constituye un problema multidimensional, que se
extiende mas all4 de los bajos ingresos y abarca la vulnerabilidad fisica y la falta de
poder dentro de estructuras sociales y politicas existentes (Bernstein, 1992). Esta
visién se corrobora por medio de estudios antropolégicos de comunidades empo-
brecidas que resaltan la prominencia del desorden en la experiencia cotidiana de
la pobreza.® Al mismo tiempo, el creciente nimero de analisis neoinstitucionales
sostiene que las normas politicas y econémicas poseen un impacto directo sobre
las practicas sociales y las consecuencias econdmicas.® En suma, las instituciones
cuentan para la pobreza.

¢ En qué forma contribuye el desorden a la pobreza? Mucho de ello depende de
la interaccién entre varias relaciones sociales, pero es posible identificar diversos
factores esenciales:

* Siguiendo el trabajo de Amartya Sen y otros, actualmente resulta evidente
que los abusos politicos a los que no se pone freno pueden contribuir directa-
mente a la carencia de alimentos y a la hambruna (Sen, 1981; 1994). En par-
ticular, las restricciones politicas a la prensa y la libertad de expresién crean
condiciones que desalientan la accién global en respuesta a la hambruna u
otras severas amenazas a la vida humana, tal como las epidemias de VIH.

(Messick 1999, p. 118). Una excepcion a esta tendencia es la publicacion Governance: The World
Bank’s Experience, que destaca que el sistema legal también afecta las vidas de los pobres y tiene un
papel importante en el alivio de la pobreza mediante el impedimento de la discriminacion, la proteccion
de los débiles sociales y la distribucion de oportunidades en la sociedad (World Bank 1994).

5Véase, por ejemplo, Gaventa (1980), Khare (1998), Scott (1985), particularmente pp. 274-278,
Scheper-Hughes (1992), particularmente capitulo 6.

6 Ademés del ahora canénico North (1990), otros ejemplos incluyen a Weaver y Rockman (1993),
Rodgers (1994) Rodgers, Foti y Lauridsen (1996). Es notable que incluso Hirschman (1994, p. 346),
quien es cauteloso respecto de las vinculaciones entre las instituciones politicas y el crecimiento eco-
némico, admita la relevancia directa de las instituciones politicas en la pobreza, como lo demostré Sen
(1994) en relacion con la hambruna.
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* Laviolencia irrestricta por parte de la policia, los funcionarios de las prisio-
nes y otros funcionarios constituye un problema en la mayoria de las regio-
nes del mundo’ y tiene su mayor impacto en los pobres. La violencia oficial
puede acarrear la muerte, lesiones, discapacidades permanentes, y enfer-
medades mentales.® Estas consecuencias frecuentemente privan a los ho-
gares pobres de ingresos esenciales, incrementan costos y exacerban el
endeudamiento.

* En paises donde los funcionarios incurren en hechos de corrupcion, usual-
mente son los pobres los que se ven obligados a pagar un recargo por bie-
nes publicos y servicios bésicos, tales como el acceso al agua, educacion,
servicios de salud, medicamentos, transporte publico, e informacién oficial.
No es infrecuente que a los individuos empobrecidos que carecen de me-
dios para pagar se les deniegue el acceso al servicio publico en cuestion.

* En paises donde prevalecen los abusos extremos de derechos humanos
—incluyendo arrestos masivos, desapariciones, ley marcial irrestricta y mili-
cias paramilitares con licencia para secuestrar, torturar y matar— se puede
desarrollar una cultura del miedo que no sélo desalienta la actividad pro-
ductiva, sino que también lleva a los pobres a destinar parte de sus ingre-
S0S a pagar sobornos, comprar armas y realizar otros gastos improductivos,
en busca de su proteccidn personal.

* Regimenes autoritarios menos brutales pueden recurrir a “la presion cons-
tante de la represién diaria apoyada en arrestos ocasionales, amenazas,
restricciones ilegales y detencion preventiva”.’ Estas practicas crean una
cultura del miedo y alientan a los pobres a destinar tiempo y energia en
evadir a la policia. Mas aun, esta cultura del miedo impide a los pobres afir-
mar sus derechos legales a bienes publicos.

* Los pobres tiene mas posibilidades de ser sometidos a tratos arbitrarios, in-
timidacién y humillacion por parte de funcionarios. Para las personas en
condiciones de pobreza, esta pauta de conducta desalienta la utilizacion de
servicios gubernamentales, absorbe tiempo que de otra manera podria ser
empleado de manera productiva y puede contribuir a la depresion y a otras
formas de enfermedad mental.

* Los pobres corren mayor riesgo de perder su propiedad a manos de robos
publicos o privados. No son desconocidas las instancias en que funciona-

"Véase, por ejemplo, Human Rights Watch (1999).

8 a enfermedad mental es una de las mayores causas de pérdida de productividad y mortalidad hu-
mana en paises en desarrollo y pareciera verse excacerbada por la violencia y la impotencia politica
(Desjarlais, Eisenberg, Good y Kleinman 1995, cap. 6).

9Scott (1985), p. 274, referido a la vida en una aldea en Kedah, Malasia.



rios de gobierno toman arbitrariamente parte de la cosecha destinada al
uso personal, confiscan bienes de vendedores callejeros, o registran tierras
a su nombre en el marco de iniciativas de reforma agraria.

* Los proyectos de desarrollo que se identifican y aprueban de acuerdo con
procesos no democréticos resultan generalmente disefiados de manera
que excluyen a los pobres del calculo de beneficios, o peor, pueden causar
dafios directos a los pobres mediante desplazamientos o perturbaciones en
sus ingresos.

* Al vivir en una situacion de persistente inseguridad, los pobres tienden a to-
mar decisiones econoémicas en el corto plazo y carecen de la confianza ne-
cesaria para acumular, invertir, 0 tomar riesgos en negocios.10

El impacto preciso del desorden toma formas diversas y, usualmente, es la su-
perposicidn conjunta de los efectos de varios factores la que crea el mayor impacto.

No existe gobierno en el mundo que se jacte de tratar a los pobres de estas ma-
neras abusivas. Mientras en ocasiones se justifica, sotto voce, el abuso politico
como una forma “necesaria” de control politico, raramente se le aprueba en debate
publico y los sistemas legales unanimemente dicen proteger a los ciudadanos del
abuso de poder politico. Asi, la violencia, el robo, la corrupcion y otros ejercicios
discrecionales contra los pobres usualmente ocurren en violacion de las intencio-
nes formales, y no necesariamente en violacion de las reglas legales y las practi-
cas existentes. La pregunta, entonces, consiste en como hacer efectivas las reglas
escritas para proteger a los pobres de diversas formas de abuso. El sistema judicial
deviene esencial en esta tarea.

10En la literatura se ha hecho mucho énfasis en la necesidad de promover la asuncion de riesgos
en los negocios e inversores. Pero puede resultar igualmente importante promover la asuncion de ries-
gos entre los pobres. El celebrado conservadurismo de los campesinos —descrito por Mark Twain y
Schott, entre otros—y su asociada baja productividad probablemente se originen tanto en el miedo a la
violencia y a la expropiacion de la recaudacién como en elecciones culturales.
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Recuadro 1. El desorden contribuye a la pobreza: ejemplos

e Enun hospital en el distrito de Babati en Tanzania, una nueva provision de insu-
mos médicos adquiridos con moneda extranjera desaparece del dispensario pu-
blico a las pocas horas de haber sido recibido, pero ese mismo dia se encuentra
disponible para la compra en la casa del doctor. Los pobres no reciben los insu-
mos gratuitos que les fueron prometidos por el gobierno, pero aquellos con las
conexiones adecuadas y que pueden pagar, logran asegurarse los insumos far-
macéuticos en abundancia.

e En Muzaffarpur, Bihar, un hombre que fue declarado inocente en un juicio penal
es encarcelado ilegalmente sin explicaciones. Es retenido por nueve afios en una
prisién, conocida en Bihar por sus duras condiciones, hasta que el gobierno ave-
rigua su condicion, pero no es liberado sino hasta cinco afios después. Luego de
catorce afios de prision injusta, el gobierno de Bihar no puede encontrar una ex-
plicacién a su detencion, aunque no existen dudas acerca de su inocencia. Du-
rante el tiempo que permaneci6 encarcelado, no sélo sufrio perjuicios irrepara-
bles en su salud fisica y mental, también perdié la oportunidad de percibir
ingresos durante catorce de los afios mas productivos de su vida.

e En Johannesburgo, Sudéfrica, las tasas de robos y crimenes violentos se en-
cuentran entre las mas altas de mundo. Los residentes con recursos econdémicos
pueden valerse de alarmas modernas, guardias de seguridad y otras formas de
seguridad privada para proteger su propiedad y su persona, mientras que los po-
bres se encuentran atrapados en casas precarias que en ocasiones no poseen
cerraduras y resultan vulnerables a robos, ataques y otros crimenes violentos.

o En Lahore, Pakistan, un hombre demasiado viejo para trabajar se queda sin bie-
nes ni ingresos cuando matan a su hijo. A fin de acceder al patrimonio de su hijo
debe presentar un certificado de sucesion emitido por la corte civil de primera ins-
tancia, alrededor de 160 kilometros al sur de su aldea. El costo de los viajes en
tren y el soborno exigido por el auxiliar del juzgado lo obligan a endeudarse mas;
luego de cinco viajes al juzgado y de varios meses, todavia no ha recibido el pa-
pel sellado al que tiene derecho: el auxiliar se niega a emitir el certificado, mien-
tras que las autoridades de su aldea de origen se niegan a darle acceso al patri-
monio de su hijo hasta que no presente ese certificado.

e Desarrollos petroleros promovidos por el gobierno de Ecuador en la region de
Oriente han perturbado la vida del pueblo Huaorani, localizado en el &rea por si-
glos. El petréleo ha ahuyentado la fauna del lugar, dificultado la obtencion de ali-
mentos, contaminado el agua que los huaorani beben y utilizan para bafarse, e
introducido nuevas enfermedades. Tanto el personal de seguridad de la empresa
petrolera como la policia se encuentran involucrados en el asesinato de miem-
bros de los clanes libres de Huaorani que viven en la selva. Estas circunstancias
han aumentado la desnutricién y las enfermedades entre los huaorani. Mientras
estas acciones constituyen claramente violaciones del derecho a la vida y a otros
derechos garantizados por la Constitucion de Ecuador de 1983, no existen me-
dios efectivos para reparar estas violaciones ante el Tribunal de Garantias Cons-
titucionales.




3. El rol del sistema judicial

Existe la tentacion, particularmente en las sociedades que se rigen por el com-
mon law, de equiparar el sistema judicial con el sistema legal como un todo y a es-
perar que los jueces actlien como los guardianes primarios de la probidad y la jus-
ticia. Sin embargo, el sistema judicial es sdlo una parte del sistema legal, y tanto el
alcance de sus poderes como su papel politico varian considerablemente de jurisdic-
cion en jurisdiccion. En algunas circunstancias los jueces son vistos esencialmente
como burdcratas de bajo rango que ejercen poderes administrativos menores. En
otros sistemas politicos se confia a los jueces la tarea de resolver algunos de los
dilemas politicos y morales méas profundos de la sociedad, incluyendo, por ejemplo,
la legalidad de la pena de muerte, si corresponde anular una eleccién, y cémo de-
bieran racionarse los servicios de salud en circunstancias de escasez. Mas alla de
las importantes diferencias que existen en la concepcién del papel del sistema ju-
dicial entre los sistemas del derecho civil y del common law, las diferencias tam-
bién surgen del contexto politico en que los jueces se encuentran inmersos. Por
estas razones, no puede existir ningun método Unico que resulte aplicable al anali-
sis del papel de los jueces en el alivio de la pobreza.

No obstante ello, y teniendo en cuenta la limitacidn sefialada, resulta posible
identificar temas comunes (si no totalmente universales) en las relaciones de los
jueces y la rama ejecutiva de gobierno. En general, existe acuerdo acerca de que
el papel de los jueces no sélo consiste en resolver conflictos y hacer cumplir la ley,
sino que también supervisan como se ejerce el poder de gobierno. Mientras que
esta funcion de control de cumplimiento de la ley no deberia ser considerada uni-
versal -y algunos tribunales, como los de la Republica Popular de China, han sido
construidos sobre un modelo diferente (Baker, 1996; Dicks, 1995)-, lo cierto es
que representa una corriente de pensamiento importante en la mayoria de los pai-
ses menos desarrollados. Existe un significativo nivel de debate sobre el significa-
do correcto de “Estado de derecho”,'" de manera que todo lo que podemos decir
al respecto es que existe un grupo de conceptos —incluyendo el Estado de dere-
cho, el gobierno de la ley, rechtsstaat, y el constitucionalismo— que conducen a la
idea de que el sistema legal cumple la funcién de contener y encausar la accién de
gobierno.

Siguiendo el andlisis de Schedler (1999a, pp. 14-17), el proceso de asegurar
el control de la actividad politica puede comprender al menos dos componentes:
la habilidad para ofrecer respuestas y de hacer cumplir la ley. El primer compo-
nente, la habilidad para ofrecer respuestas, requiere que los funcionarios pongan
a disposicion del publico informacidn acerca de sus actividades y ofrezcan buenas

Véase aspectos de este debate en Clark (1999).



razones que expliquen sus acciones. El segundo componente, hacer cumplir la
ley, consiste en la habilidad de imponer sanciones a lideres politicos y otros fun-
cionarios que han actuado ilegalmente o han violado sus deberes publicos. Hacer
cumplir la ley también requiere la habilidad de emitir un pronunciamiento autoriza-
do acerca de cuales acciones son legales y cuéles son ilegales. En suma, el obje-
tivo principal del control de la actividad politica consiste en el “proyecto de some-
ter al poder no sélo al Estado de derecho sino también al gobierno de la razon”
(ibid., p. 15).

En teoria, el sistema judicial resulta perfectamente apropiado para ejercer las
funciones de control de la actividad politica. La nocién de que el sistema judicial de-
beria actuar como un contrapeso sobre los excesos de los poderes Legislativo y Eje-
cutivo resulta un componente fundamental de la doctrina de la separacién de pode-
res —una doctrina intimamente relacionada con la filosofia politica de Montesquieu y
la Constitucién de los Estados Unidos—, que ha sido adoptada explicita o implicita-
mente en la mayoria de los regimenes constitucionales del mundo.™ El poder de los
jueces para ejercer control sobre otras ramas del gobierno varia de pais en pais,
pero la mayoria de los poderes pueden encuadrarse dentro de dos categorias: la re-
vision judicial de la legislacion y la revisién judicial de la actividad administrativa.

La revisién judicial de la legislacion faculta a los jueces de las altas cortes a re-
visar la legislacion adoptada o que se proyecta adoptar, para determinar si se ade-
cua a la Constitucion. Lo que es mas importante: los actos del parlamento o de la
rama legislativa pueden ser revisados para verificar su conformidad con cualquier
derecho fundamental contenido en la Constitucion.

En la mayoria de los sistemas legales del mundo, las cuestiones de politica
econdmica y de objetivos de desarrollo deben ser resueltas por medio de los pro-
cesos politicos. Dentro del amplio marco constitucional, se asigna a las ramas le-
gislativa y ejecutiva fijar prioridades en asuntos tales como politicas de salud, infra-
estructura, desarrollo, y subsidios agricolas. Asi, proyectos de desarrollo muy
especificos —como la construccion de hospitales y represas— son normalmente
asignados a la rama ejecutiva que opera con un presupuesto determinado por la
rama legislativa. Aun cuando la planificacion del desarrollo se encuentra sujeta a
controles legales, tales como las leyes de zonificacién y regulaciones ambientales,
en la mayoria de los paises los detalles de esa planificacidn ha sido asignada dis-
crecionalmente a la rama ejecutiva. Sin embargo, este tipo de accion politica que
no tiene ningun freno habilita a los funcionarios a permitirse actos de nepotismo o
a buscar la obtencién de favores ilicitos de las partes interesadas. También habili-
ta a los funcionarios a tomar decisiones contradictorias, perjudiciales desde la pers-

12 Para una historia intelectual y politica de la doctrina de separacion de poderes, véase Vile (1998);
para la evidencia de su diseminacion global, véase Beer (1992), Franklin y Baun (1995) y Shivji (1991a).
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pectiva econémica, o arbitrarias. Por estas razones, existe una tendencia global a
someter las decisiones de desarrollo a escrutinio judicial (véase Recuadro 2).

La segunda técnica mayormente usada por el sistema judicial para controlar las
acciones de las figuras publicas es la revision judicial de la actividad administrativa.
Una vez que se le ha solicitado a un tribunal que revise algun acto de la rama eje-
cutiva, éste usualmente puede solicitar informacién, monitorear evoluciones, solici-
tar explicaciones, e investigar acerca de la validez o la autoridad con que los actos
han sido emitidos. La mayoria de los sistemas legales también faculta a las altas
cortes a resolver que una accion particular result6 contraria a la ley y a ordenar a un
funcionario publico que haga algo que debid haber hecho. En algunos casos, tam-
bién resulta posible que el tribunal resuelva adjudicar dinero en compensacién por
dafos a la persona que sufrid lesion personal o pérdida econdmica debido a los ac-
tos de gobierno. El grado en el cual distintos sistemas legales permiten a los juzga-
dos desarrollar esta funcion varia ampliamente, tanto en la teoria como en la préc-
tica. De este modo, las normas legales que regulan los poderes del sistema judicial
resultan particularmente importantes para el control de los actos de gobierno.

Recuadro 2. Supervision judicial de proyectos
de desarrollo: nivel nacional

Los jueces pueden jugar un papel en la supervision del proceso de desarrollo y contro-
lar que los funcionarios cumplan con el desarrollo de mejoras genuinas.

Control de proyectos de desarrollo. En la mayoria de los paises, los individuos —y
en algunos casos las organizaciones— pueden cuestionar el disefio o la implementa-
cion de un proyecto de desarrollo si se encuentran directamente afectados por él. Por
ejemplo, en el estado de Puebla en México, varias comunidades agrarias (conocidas
como gjidos) fueron notificadas de que sus tierras de cultivo serian expropiadas para
fines de utilidad publica. El Estado anunci6 planes imprecisos para construir viviendas
en esas tierras, pero rapidamente se supo que se estaban cerrando acuerdos para
transferirlas a empresarios privados, y que la compensacion que pagaban como resul-
tado de la expropiacion representaba una quinceava parte del valor de mercado de
esas tierras. Los miembros de los ejidos cuestionaron judicialmente los planes, argu-
mentando que éstos no superaban el test de “utilidad publica” requerida en el articulo
93 de la Ley Agraria. El caso fue luego conciliado extrajudicialmente, con un acuerdo
que le otorgaba a los ejidos una compensacion mayor, asi como un mayor grado de
participacion en el proceso de desarrollo. Posiblemente, lo mas importante ha sido que
los acuerdos con los empresarios privados fueron rescindidos, y que el Estado fue obli-
gado a completar el programa de vivienda que originariamente habia prometido. A pe-
sar de que los ejidos enfrentaron muchos obstaculos técnicos en el tribunal, el caso
ilustra la forma en que la gente puede confiar en normas legales formales y supervision
judicial para poner un freno a las iniciativas perjudiciales para los pobres encaradas
por la rama ejecutiva.
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Cumplir promesas de desarrollo. Es usual que los politicos hagan promesas publi-
cas sobre objetivos de desarrollo, especialmente servicios de salud, educacion e infra-
estructura. Estas promesas pueden incluir adopcion de legislacion, pero normalmente
no existen medios por los cuales los pobres puedan asegurarse el cumplimiento de
esas promesas. Si bien el gobierno, en el mejor de los casos, puede llegar a perder en
las elecciones periddicas, en general hay pocas razones valederas para fundamentar
la expectativa de que el desempefio del préximo gobierno serd mucho mejor.

Un nuevo abordaje desarrollado en India utiliza el litigio de interés publico para con-
trolar por la via judicial la implementacion de politicas de desarrollo. Una de las caracte-
risticas esenciales de estos litigios es que han convertido los Principios Directivos de las
Politicas Publicas contenidos en la Constitucion, en una serie de estandares minimos
—a los que deben responder los programas prioritarios de desarrollo— que, en algunos
casos, deben hacerse cumplir como derechos fundamentales. Este abordaje resulta
poco comun, porque en otros paises los tribunales habitualmente consideran que este
tipo de clausulas constitucionales contienen obligaciones programéticas que no pueden
hacerse cumplir judicialmente. En India, este abordaje ha habilitado a los tribunales a
responsabilizar a los Estados por las falencias en sus programas de desarrollo:

o En el estado de Himachal Pradesh, prometieron a los residentes de una comu-
nidad aislada en la montafia que se construiria un camino que les permitiria ac-
ceder a mercados y servicios. El camino sélo habia sido parcialmente construi-
do cuando se agoto el presupuesto en razén de la corrupcion y los malos
manejos que afectaron el proyecto. Los residentes concurrieron a la justicia re-
clamando que se completara el camino que les habian prometido y, si bien la
Corte Suprema se detuvo antes de emitir una orden directa para que se termi-
nara de construir el camino, si instd fuertemente al gobierno estatal a que revi-
sara la situacion.

o La Constitucion de 1950 disponia que los estados debian proveer “educacion
gratuita y obligatoria” dentro del plazo de 10 afios a contar desde su adopcion.
Transcurridas casi cuatro décadas, India todavia tenia una tasa de alfabetismo
adulto del 44%, incluyendo sélo al 29% de las muijeres. La Corte Suprema de-
claré en un caso que el derecho a recibir educacion gratuita hasta los 14 afios
de edad constituye un derecho fundamental que los tribunales deben hacer
cumplir donde sea denegado.

e En 1984 Rajiv Gandhi anunci6 la creacion del “Plan de Accion del Ganges” para
limpiar el rio contaminado. A pesar de la extensa publicidad que se otorgé al
programa, se implementaron pocas acciones y las empresas que contamina-
ban el rio siguieron operando sin imponerles nuevas restricciones. En varios li-
tigios de interés publico, un solo litigante -M.C. Mehta- tuvo éxito al solicitar a
la Corte Suprema que cerrara las curtiembres contaminantes, impusiera contro-
les a las industrias para prevenir mayor contaminacion y reconociera que el de-
recho fundamental de proteccion ambiental debia hacerse cumplir.
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o Anpesar de que la Constitucion de India establece el objetivo de que debe exis-
tir igual remuneracion por igual tarea, el pago de varios cargos gubernamenta-
les se fija, por discriminacion implicita, de acuerdo con la casta, el sexo y el es-
tatus social de cada empleado. En 1982, la Corte Suprema sostuvo que la
clausula de igual remuneracién por igual trabajo se encontraba comprendida
dentro del derecho a la igualdad, que debe hacerse cumplir judicialmente. Des-
de ese momento, ha emitido drdenes para eliminar politicas salariales discrimi-
natorias en una docena de casos.

Mientras que los tribunales pueden ofrecer una poderosa herramienta para con-
trolar al poder politico, una de sus principales caracteristicas consiste en que ac-
tuan de manera esencialmente reactiva, dirigida por fuerzas sociales: en la mayo-
ria de los casos, los tribunales sélo inician un proceso, reciben pruebas, y emiten
una decision una vez que un litigante asi lo ha solicitado.' En consecuencia, la pau-
ta de litigio que se puede observar en cualquier tribunal deriva de la interseccion
de dos factores: primero, los derechos y vias procesales creadas en la ley y, se-
gundo, los reclamos y solicitudes efectuados por individuos y empresas.'* El primer
factor es esencialmente institucional, mientras que el conflicto social y las fuerzas
del mercado dirigen al segundo. En lo sustancial, son los litigantes y sus abogados
quienes determinan qué conflictos llegaran a los tribunales, cuando y con qué fre-
cuencia los tribunales recibiran sus peticiones, y con qué intensidad se proseguiran
las disputas. “Si el Estado provee la institucion del sistema judicial, le otorga poder,
designa jueces y les proporciona apoyo y recursos, es la economia privada de mer-
cado la que le otorga vida y sangre a la institucion” (Dhavan, 1986, p. 13). Asi, nos
encontramos con la ironia de que mientras los tribunales son drganos del Estado
por excelencia, y frecuentemente simbolizan la caritativa neutralidad de la justicia
ciega, fueron disefiados para ser operados por fuerzas sociales y de mercado, y
por ello reflejan inevitablemente la agenda de esas fuerzas en sus decisiones.

Este andlisis nos permite sostener que las instituciones judiciales no pueden ser
estudiadas de manera aislada, sino que deben ser comprendidas a la luz del uso
que les da la sociedad. Este punto se clarifica si pensamos en el sistema judicial
como un proveedor de determinados bienes y servicios. Los servicios incluyen la
resolucion de conflictos, el control de la accién politica y la provisién de una inter-

'3a parte que se presenta ante el juzgado puede ser un funcionario del Estado, como en el caso
de una investigacion penal. Existe un pequefio niimero de casos en que los jueces han iniciado proce-
s0s por su propia voluntad luego de leer un articulo en el periodico o de haberse cruzado con la infor-
macion en la que podria fundarse una decision judicial.

14 Agradezco a Rajeev Dhavan por este andlisis, que se encuentra desarrollado con mayor profun-
didad en Dhavan (1986).
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pretacion autorizada de la ley. Los bienes provistos por los jueces incluyen decisio-
nes fundadas en razonamientos legales y, donde corresponde, documentos comu-
nicando érdenes o restricciones y otras clases de remedios legales. Pero los jueces
no pueden proveer estos bienes y servicios si no tienen clientes, esto es, litigan-
tes que se los requieran. Asi como un contador no puede completar un informe de
estados financieros sin los nimeros que le provee el cliente, un juez no puede re-
solver un conflicto sin que existan litigantes en desacuerdo. Tampoco puede un
juez ejercer control sobre la rama ejecutiva de gobierno sin que un litigante le re-
quiera que ejerza dicho control. En otras palabras, el caracter de la justicia depen-
de de las demandas de la sociedad civil y de la provision del servicio de adminis-
tracién de justicia por parte del sistema judicial.

Esta afirmacion no pretende proponer que la provision de servicios de adminis-
tracién de justicia —o mas ampliamente la provision de justicia— pueda ser reducida
a curvas neoclasicas de oferta y demanda. Las interacciones no se encuentran me-
diadas por sefiales de precio, y el proceso posee una dimension politica que no
puede ser reducida a la ldgica econdmica. Sin embargo, la metafora puede resultar
de utilidad en el andlisis de pautas acerca del uso que se hace de los tribunales. La
mayor parte de los litigios en paises desarrollados y en vias de desarrollo involucra
a las clases comerciantes o propietarias como litigantes. Dejando de lado los asun-
tos penales, el uso voluntario de los tribunales para resolver conflictos, sea con el
Estado o con partes privadas, tiende a reflejar los principales sectores de actividad
econdmica. En Ghana, por ejemplo, una de las cuestiones que suscita multiples li-
tigios se relaciona con conflictos de propiedad y las normas que regulan la produc-
cion de cacao (Luckham, 1987). En India, las pautas de litigio generalmente reflejan
las preocupaciones de las tres clases econémicamente dominantes: terratenientes
agrarios, grupos urbanos asalariados, e industrialistas (Sudarshan, 1985). Se des-
prende de ello que la provision de servicios legales por parte de abogados y jueces
tiende a reflejar las preferencias y necesidades de sus usuarios mas frecuentes,
mayormente clases asalariadas o propietarias. En la medida en que esta pauta se
mantenga, existira poca presion de los usuarios para que se reforme la ley o se mo-
difiquen los procedimientos, de manera que beneficie a los pobres.

Los pobres raramente concurren a los tribunales, salvo como imputados en
causas penales. Esto no resulta sorprendente si concebimos a la funcién judicial
como la provision de servicios que responde a las demandas del mercado. Los po-
bres poseen una limitada capacidad para expresar de manera efectiva demandas
de bienes y servicios, y no existe razén para que esto varie respecto del servicio de
administracion de justicia. El costo real de contratar un abogado, el costo de opor-
tunidad que implica el tiempo invertido concurriendo a los tribunales, y el nivel ge-
neral de educacion y preparacion requerido para litigar de manera eficaz operan de
manera disuasoria.
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Estas limitaciones a la demanda son un resultado directo de la pobreza y tienen
implicaciones importantes en el andlisis de la justicia de los paises menos desarro-
llados. El grado de provision y demanda de servicios de justicia es producto de fac-
tores institucionales, por una parte, y de las presiones de la sociedad civil, por la
otra. Estos dos aspectos seran analizados en la proxima seccion.

4. Obstaculos institucionales para el control legal

Si las instituciones judiciales son las apropiadas para las tareas de control, en-
tonces, ¢ por qué motivos los sistemas judiciales (y legales) de los paises pobres
no pueden ser mas efectivos para limitar el comportamiento de lideres politicos e
individuos que ocupan posiciones de poder estatal? La respuesta a esta pregunta
se relaciona con al menos tres factores: la naturaleza del constitucionalismo, la ne-
cesidad de reformas legales y la incertidumbre respecto de la independencia del
sistema judicial. También hay otros factores que afectan la habilidad de los pobres
para hacer uso de los remedios legales disponibles en la legislacién, que seran dis-
cutidos en la préxima seccion.

La contingencia politica del constitucionalismo

Si una Constitucién es un “mapa de poder’*® que define las reglas del juego po-
litico, entonces el constitucionalismo es un acuerdo de jugar el juego con mayor o
menor apego a dichas reglas.'® Mientras la mayoria de los paises han adoptado
Constituciones escritas, y la mayoria de éstas contienen clausulas que limitan el
ejercicio del poder de gobierno, la efectiva vigencia de dichas reglas constituciona-
les depende, en Ultima instancia, de la politica. Existen numerosas constituciones
en el mundo que contienen normas y derechos que guardan escasa relacion con el
efectivo ejercicio del poder de gobierno. Muchos académicos han arribado a la con-
clusién de que sdlo alguna Constitucion en particular no ha logrado regular el ejer-
cicio del poder y proteger los derechos fundamentales, mientras que otros han se-
fialado este fracaso como un fenémeno extendido y persistente.'” Mientras estos
fracasos constitucionales resultan un factor de importancia en cualquier intento por
limitar el poder politico por medio de la vigencia de un Estado de derecho constitu-

15| a frase proviene de Duchnaek (1973).

16| ev (1993) utiliza el término “constitucionalismo” para referirse al proceso politico, con o sin una
Constitucion escrita, orientado en mayor 0 menor medida hacia reglas e instituciones publicas pensadas
para definir y contener el ejercicio de la autoridad politica. En el corazén del constitucionalismo se en-
cuentra el proceso legal.

17Véase, por ejemplo, Ghai (1986).
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cional, las consecuencias de estos fracasos resultan mas complejas, y en este con-
texto corresponde mencionar tres ejemplos.

Primero, la sola circunstancia de que la Constitucion y las instituciones legales
constituyan materia de controversia politica no implica que el orden constitucional se
encuentre necesariamente bajo amenaza o en decadencia. El que las instituciones
legales se vean envueltas en confusion politica puede, precisamente, ser indicativo
de su relevancia central para los debates politicos y econémicos dominantes.' En In-
dia, por ejemplo, los conflictos entre la rama ejecutiva y la rama judicial —expresados
en debates sobre reforma agraria, secularismo, derechos de las mujeres y discrimina-
cion positiva— han dado lugar a intensas luchas politicas e, incluso, a la violencia. Sin
embargo, como sefialara Dhavan (1992), la competencia entre el constitucionalismo
politico y el constitucionalismo judicial posee una premisa comin: ambos otorgan im-
portancia central a la Constitucion en cualquier vision de gobierno que sostengan.

En segundo lugar, no existe ninguna razén para esperar que el Estado de dere-
cho constitucional emerja como la forma politica dominante. Como destaco Lev
(1978, p. 68) respecto a Indonesia, “el rol que pueda jugar la ley, como institucion y
como mito politico, depende en gran medida de los resultados del conflicto politico”.
Desde esta perspectiva, tanto la evolucion constitucional como el deterioro consti-
tucional constituyen una consecuencia politica posible, y cada una de estas opcio-
nes depende del grado de apoyo politico que puedan obtener las diferentes visio-
nes de gobierno. En Indonesia y en Malasia, ambas visiones del futuro politico —la
autoritarista y la constitucionalista— se encuentran en plena vigencia. Esto es, exis-
ten amplios grupos autoritarios que buscan reducir el papel del control constitucio-
nal y legal en la conduccion de la politica cotidiana, al mismo tiempo que existen
grupos expresamente dedicados a frenar los abusos del poder estatal otorgando
particular importancia al derecho constitucional. En Malasia, al menos desde 1988,
los defensores del Estado de derecho han desplegado una accion de retaguardia
para preservar la independencia constitucional de la magistratura, y para preservar
el Estado de derecho de abusos por parte de una rama ejecutiva fuerte (Lev, 1993;
Harding, 1996; Khoo Boo Teik, 1999)." En Indonesia, una coalicién de estudiantes,
abogados independientes y otros profesionales urbanos comenz6 a realizar lobby
desde 1970 por un negara hukum, o Estado de derecho que incluyera mayor inde-
pendencia judicial y control judicial de la legislacion (Lev, 1978; Bourchier, 1999).

18 Lev (1972) desarrolla este argumento de manera aguda (Lev 1972); véase también Geertz
(1983), p. 278.

192 obtencion en la eleccion de 1995 de una mayoria que reforzé la coalicién de gobierno, y la
aquiescencia publica al juzgamiento de Ibrahim Anwar en 1998-1989, indicaria que la batalla ha sido
perdida. Segun Khoo Boo Teik (1999, p. 222), la magistratura es ahora un bastion fragil en lugar de una
rama mas de gobierno capaz de poner frenos y contrapesos al poder y las prerrogativas de la rama eje-
cutiva.
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Esta coalicién de fuerzas contribuyé a obtener una nueva serie de Tribunales Ad-
ministrativos que comenzaron a operar en 1991 y abrieron un canal de juzgamien-
to de funcionarios por parte de ciudadanos comunes. En 1994, la Corte Administra-
tiva de Jakarta confirmé un fallo contra la decisién del ministro de Informacién de
cerrar una revista popular, dando impulso a una nueva vision optimista acerca del
control por medio de la ley (Bourchier, 1999) y contribuyendo a largo plazo a la caida
politica de Suharto en 1998. Asi, tanto en Indonesia como en Malasia, las formas de
control legal constituyeron materia explicita de campafas politicas apoyadas por lo
que Lev refiere como “movimientos pro-derechos” (véase Recuadro 3).

Recuadro 3. Movimientos pro-derechos

El constitucionalismo y el Estado de derecho requieren un apoyo politico sostenido.
Los movimientos pro-derechos o grupos politicos que explicitamente presionan por el
control judicial del poder estatal pueden jugar un papel importante en la determinacion
de consecuencias constitucionales. Lev (1978, p. 39) destaca que los movimientos
pro-derechos evolucionan entre grupos desprotegidos “por los patrones dominantes de
regulacién politica, econdmica y social, quienes comienzan a contemplar las viejas re-
laciones de autoridad en el Estado como moralmente fallidas”. Estos movimientos suelen
estar conformados, en su mayor parte, por las clases medias: habitualmente los inte-
gran médicos, periodistas, profesores y otros profesionales, aunque también pueden
tener importancia los sindicatos.

La participacion de abogados resulta fundamental para los movimientos pro-dere-
chos, dada su familiaridad con el vocabulario juridico y su capacidad de comunicar la
ideologia legal. Los abogados también tienen un interés econdmico directo en la inde-
pendencia del sistema judicial, puesto que sus medios de vida dependen de la existen-
cia de un sistema legal que aplique las normas de manera predecible. La presencia de
una nutrida y préspera asociacion profesional de abogados en la India colonial puede
contribuir a explicar la resistencia de su orden constitucional, comparada con otros pai-
ses que tenian pocos abogados en el momento de su independencia (Burma, por
ejemplo), o con paises angloparlantes del este de Africa que ni siquiera tuvieron es-
cuelas de Derecho hasta 1960.

Los movimientos pro-derechos resultan mas exitosos cuando el reclamo por los de-
rechos individuales, la autonomia del sistema judicial y el control judicial sobre los ac-
tos de gobierno son expresados en un lenguaje moral fundado en la historia y la cultu-
ra de la sociedad. Por ejemplo, los movimientos histéricos pro-derechos de Europa
occidental se inspiraron profundamente en la nocién de los derechos naturales. En In-
dia, las pretensiones de Gandhi de poner freno al poder de la policia colonial se expre-
saron en términos que resonaban a ahimsa, “no violencia”. Asi como las doctrinas del
catolicismo romano alimentaron el movimiento de la “Teologia de la Liberacion” que
presionaba por los derechos humanos y el control sobre el Estado en América Latina,
en Pakistan, la nocién de “Justicia de acuerdo al Islam” se ha combinado con reclamos
por la proteccion de derechos humanos como fundamento de un movimiento de litigio
de interés publico. Mas recientemente, en Sudafrica, los reclamos tanto por la elimina-
cion de delitos originados durante el apartheid como por un mayor control del accionar
sobre los pobres, han sido expresados en términos de ubuntu.
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En tercer lugar, un ataque politico sobre una serie determinada de mecanismos
constitucionales puede reflejar un desajuste fundamental entre un grupo de institu-
ciones delineadas en la Constitucion y las condiciones politicas dominantes en las
que dichas instituciones deben funcionar. Las antiguas colonias africanas de Fran-
cia y el Reino Unido, por ejemplo, adquirieron cuando se independizaron nuevos
o6rdenes constitucionales, basados en modelos liberales que habian sido disefia-
dos para contener una rama ejecutiva de gobierno. Una caracteristica comin de
estas constituciones es que las redact6 una élite politica no representativa, con
asistencia de técnicos provenientes de Francia o del Reino Unido. Es asi como las
constituciones de los paises francéfonos se basaron principalmente en la Constitu-
cion francesa de 1958 (Romdhane, 1991, pp. 219-20), mientras que las de los pai-
ses angléfonos adoptaron el sistema de Westminster modificado, que incluia el tex-
to levemente reformado de la Convencién Europea de Derechos Humanos de
1950. El texto de la Convencion de 1950 reflejaba las preocupaciones y la politica
de los paises europeos involucrados en su redaccion.”® Aun cuando en la época en
que fue incorporada al orden constitucional nigeriano, el texto de la Convencién
pudo haber representado algo similar a una “buena préctica” internacional, no exis-
te ningln indicador que permita sostener que dicho texto reflejaba el balance de
fuerzas politicas dominantes en Nigeria en la época de su adopcion.

Como ha sefialado Okoth-Ogendo (1991), los mapas de poder constitucionales
que fueron adoptados en la vispera de la independencia se encontraban funda-
mentalmente refiidos con los patrones de poder politico que se habian consolidado
durante el periodo colonial. Mientras que el gobierno colonial habia centralizado po-
der y habia involucrado al Estado en la mayoria de los aspectos de la vida econo-
mica, las nuevas constituciones se basaban en el disefio de frenos y contrapesos
para limitar el poder y excluir al Estado de la sobrerregulacion de la vida econémi-
ca. Mas aun, las nuevas constituciones se organizaron sobre la base de una decla-
racion de derechos, mientras que los regimenes coloniales no habian protegido es-
tos derechos ni habian preparados jueces y abogados o politicos para cumplir con
esas declaraciones de derechos. En estas circunstancias, las constituciones de los
paises de la region al sur del Sahara fueron ampliamente reformadas para reflejar
las tradiciones politicas que habian heredado, y para expresar de manera mas pre-
cisa las formas politicas predominantes en la época de la independencia. Asi, en la
década de 1970, Africa experiment una re-centralizacion del poder politico, dero-
gaciones de declaraciones de derechos, y el surgimiento de Estados con partido
Unico y regimenes militares. En el campo legal, estos cambios fueron introducidos
en distintas formas: dejar de lado la Constitucidn (como en el caso de Nigeria), es-
tablecer sistemas politicos de partido tnico (como en Zimbabwe), volver a la rama

20\/éase, por ejemplo, Marston (1993).
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ejecutiva inmune a los controles por parte de las otras ramas (como es el caso de
Kenia), u otorgar un mandato de por vida al presidente (en Malawi y Tunez, por
ejemplo). Estas evoluciones se asociaron con la concentracion de poder en la ra-
ma ejecutiva y la disminucion del control del poder estatal por parte del sistema ju-
dicial. Si bien esto fue profundamente perjudicial para los derechos humanos y el
bienestar de los pobres, es posible, como argumenta Shivji (1991b), que el proce-
so de adaptacion local de los regimenes constitucionales del sur del Sahara cons-
tituyera una precondicion necesaria para el surgimiento de auténticos movimientos
democraticos en la sociedad civil.

Lo que claramente se desprende de lo expuesto es que para el sector de la po-
blacién que vive en condiciones de pobreza, las consecuencias de la adopcion de
un orden constitucional se reducen a una cuestion politica y en gran medida de-
pendera de las caracteristicas del apoyo que las clases medias otorguen al consti-
tucionalismo. Al mismo tiempo, depende de la capacidad de instituciones como el
sistema judicial, para proveer los servicios necesarios que sostengan el constitu-
cionalismo como forma politica.

Amenazas a la independencia judicial

La teoria clasica de separacion de poderes ensefiaba que si la rama judicial
ejerce un efectivo control sobre los abusos de la rama ejecutiva, entonces la prime-
ra debe ser independiente del gobierno. Esta nocién resulta esencialmente razona-
ble para el constitucionalismo liberal y ha sido enfatizada con relacion a la demo-
cratizacion de los paises en desarrollo. Las definiciones precisas acerca de qué
significa independencia judicial resultan escurridizas,”' pero normalmente se con-
sidera que este término comprende las siguientes caracteristicas:

* Imparcialidad: el juez toma decisiones sobre la base de la aplicacién desa-
pasionada de la ley a los hechos del caso, en lugar de favorecer a una par-
te por sobre otra.

* Independencia politica: el juez no puede ser removido de su cargo ni sentir-
se amenazado por haber tomado decisiones con las que el gobierno no
esta de acuerdo.

* Autonomia institucional: el sistema judicial se autogobierna, no se encuen-
tra sometido a recortes politicos de su presupuesto y se encuentra libre de
interferencias administrativas por parte de las ramas ejecutiva y legislativa.

2! Gran parte de la literatura relevante ha sido resumida en Larkins (1996).
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* Autoridad legal: el sistema judicial posee real y genuina autoridad para re-
solver cuestiones de hecho y de derechos en todos los casos, incluso en
aquellos que involucran a la rama ejecutiva.

* Legitimidad: la Constitucion, las ramas ejecutiva y legislativa de gobierno,
asi como la sociedad civil reconocen al sistema judicial como una entidad
independiente que posee la legitima funcién de resguardar el cumplimento
de la ley.

* Probidad: el juez se encuentra ajeno a sobornos, favores y otras formas de
influencia que pudieran afectar su imparcialidad.

La independencia judicial, incluyendo (al menos) la mayoria de los componen-
tes enumerados, constituye una condicion necesaria para que la rama judicial pue-
da ejercer control efectivo sobre los abusos del poder politico. Desafortunadamen-
te, los paises menos desarrollados suelen carecer de independencia judicial, y los
jueces resultan particularmente vulnerables a las presiones politicas del poder eje-
cutivo. En los Ultimos afios, la cuestion de la reforma judicial y la construccién de
mayor institucionalidad judicial ha recibido considerable atencién, y se ha avanza-
do mucho en proyectos de capacitacion judicial, mejoras en la administracion de
casos e informatizacion, entre otros.? Pero, mas alla de estos aspectos técnicos,
la independencia judicial se relaciona con lo que irreduciblemente constituyen fac-
tores politicos.

Existe un amplio consenso respecto de que un poder judicial independiente re-
quiere de apoyo popular.?® Aqui, nuevamente, el concepto de Lev de movimientos
pro-derechos puede contribuir a aclarar esta cuestion. Una de las principales ame-
nazas a la independencia judicial proviene de los ataques sobre las condiciones de
trabajo. Un juez que no cuenta con favor politico puede ser relegado en ascensos,
ser asignado a fueros pocos atractivos, o0 encontrar que le han sido recortados cier-
tos beneficios como el servicio de transporte y el auxilio de empleados. En India,
Pakistan, Bangladesh y Malasia, los movimientos pro-derechos han cuestionado
ostensibles ataques a la magistratura en multiples ocasiones. Las manifestaciones
publicas en apoyo de la magistratura han llamado la atencién sobre estos asuntos,
mientras que los abogados han promovido una serie de litigios de interés publico
que cuestionan la legalidad de los frecuentes traslados de magistrados.

22\/gase, por ejemplo, Dakolias (1996).
2 \/éase, por ejemplo, Widner (1999).
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La necesidad de una reforma legal

Aun en los paises donde existe un fuerte apoyo hacia el constitucionalismo y un
poder judicial independiente, también se necesitan leyes apropiadas para dar res-
puesta a las necesidades de los pobres, tanto en forma como en contenido. Una de
las principales razones por las que el sistema legal no puede adaptarse mejor para
proteger a los pobres del abuso del poder politico radica en que las leyes que apli-
can los tribunales resultan obsoletas, o responden al paradigma del gobierno auto-
ritario colonial. Muchos de los paises menos desarrollados se encuentran atrasados
en sus programas de reforma legal, o han propuesto programas de reforma legal
cuya implementacion carecid de voluntad politica o de tiempos parlamentarios.

Leyes coloniales

Muchos Estados poscoloniales todavia utilizan la arquitectura legal adoptada
para apoyar la forma de gobierno colonial. Con frecuencia, no sélo se mantienen
sin reformar cuestiones bésicas de derecho civil y derecho penal, sino que también
se mantienen leyes que regulan los aspectos mas fundamentales de la economia
y la sociedad, incluyendo codigos penales, leyes sociales, legislacion de planea-
miento, leyes contractuales, etc. Muchas de estas leyes habian sido disefiadas
para centralizar el poder en el ejecutivo colonial, carecen de mecanismos de con-
trol y no reconocen derechos basicos de los ciudadanos. Lo que es mas, la legisla-
cion colonial frecuentemente creaba poderes de policia fuertes y limitaciones a los
derechos civiles, tales como la detencién preventiva y las limitaciones a la libertad
de reunion que todavia contintian operando.

Dualismo legal

Como consecuencia de la supervivencia de la legislacion colonial, las leyes fre-
cuentemente se contradicen con derechos fundamentales garantizados en la Cons-
titucién. En la India, por ejemplo, los jueces todavia cuentan con facultades legales
para emitir drdenes que impiden reuniones publicas,” a pesar de que esto constitu-
ye una flagrante violacién del derecho constitucional de libertad de reunion. Igual-
mente, en Jamaica y en muchos otros paises del Caribe, la Constitucion fue redac-
tada para preservar a las leyes coloniales existentes del control judicial, fundado en
la proteccion de derechos constitucionales fundamentales. Los derechos constitu-
cionales fueron creados de manera tal que resultan inaplicables a las leyes crimina-
les coloniales, a los efectos de impedir, especialmente, la interferencia de los dere-

24 Cédigo de Procedimiento Penal, seccion 144.
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chos constitucionales con “la ley y el orden”. Puede encontrarse la misma pauta en
Tunez, donde las leyes que restringian la libertad de circular, la libertad de reunién,
y la libertad de prensa convivieron durante décadas con las garantias constituciona-
les de esos mismos derechos. En estos y muchos otros casos, los sistemas legales
ostentan una especie de personalidad disociada, en la que coexisten clausulas de
constitucionalismo liberal y leyes autoritarias en las mismas areas del derecho.

Excesivas regulaciones obsoletas

Otro legado de la época colonial y de las economias planificadas —o del mas re-
ciente capitalismo de Estado- es la gran cantidad de normas y regulaciones que
contienen controles estatales y sanciones punitivas sobre las actividades econdmi-
cas. Estas regulaciones otorgan amplios poderes a los burdcratas y a la policia. En
la mayoria de los casos no han sido derogadas aun, a pesar de que se han adop-
tado amplios programas de liberalizacién econdmica.

Insuficiencia de controles

Otra de las caracteristicas de la mayoria de los sistemas legales coloniales con-
sistia en que contenian una regulacién descendente que preveia la aplicacion de
sanciones criminales, en lugar de contener sistemas de consulta con los represen-
tantes de las actividades reguladas.” La ley ambiental de India, por ejemplo, toda-
via recurre a las sanciones criminales en lugar de recurrir a las consultas, y prevé
escasos mecanismos de participacion publica en la planificacion o el proceso de
regulaciéon medioambiental (Anderson, 1996). En aquellos casos en que si se crea-
ron sistemas de control, no siempre se asignaban las facultades necesarias para
poder alcanzar ese objetivo. La Comisién Nacional de Derechos Humanos de Méxi-
co, por ejemplo, tiene el mandato de responsabilizar al gobierno por el avasalla-
miento de los derechos humanos, pero carece de poderes acusatorios, y sus ha-
llazgos no son de caracter vinculante.

Reformas de procedimiento

El reconocimiento de derechos sustantivos carece de valor si no va acompafia-
do de la existencia de remedios procesales efectivos que habiliten al litigante a ob-

25 Por tomar un ejemplo, la regulacion de la contaminacion del aire en Calcuta a principios del siglo
Xx involucraba consultas regulares con los propietarios de fabricas europeas mientras que los propieta-
rios de fabricas indias se encontraban mucho mas expuestos a la imposicion de multas y penalidades
sin aviso previo.
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tener su proteccion judicial de manera oportuna y sin tener que incurrir en costos
excesivos. Las vias de acceso al sistema legal resultan determinantes del tipo de
justicia que se puede alcanzar. Muchas normas procesales vigentes en los paises
menos desarrollados —frecuentemente originadas en el siglo Xix— son obsoletas o
inflexibles, y no han sido actualizadas para reflejar los cambios en el sistema legal
0 adaptarlas al nuevo orden constitucional en que operan actualmente. Los proce-
dimientos legales no sélo determinan si los pobres podran acceder a los remedios
legales, y con qué rapidez y efectividad operaran estos remedios, sino que también
pueden afectar la forma en que la ley aborda los conflictos particulares y los tipos
de resoluciones posibles que pueden tener dichos conflictos.

El litigio que se origind en la pérdida de gas de Bhopal en 1984, ilustra la mane-
ra en que los procedimientos legales afectan el abordaje de conflictos y las posi-
bles resoluciones que pueden recaer sobre ellos. En India, una pérdida de gas de
una fabrica de pesticidas de una filial de la empresa Unioén Carbide mat6 a 2800
personas de manera inmediata y expuso a un nimero aproximado de otras 520000
personas a respirar dicho gas. La primera gran cuestion procesal que se presentd
fue la de determinar si el caso seria litigado en los tribunales de Estados Unidos,
donde se ubicaba la sede central de Union Carbide, o si seria litigado en los tribu-
nales de India, donde vivian los damnificados. Si bien el gobierno de India plante6
una serie de argumentos por los que correspondia litigar el caso en Nueva York,
éstos fueron rechazados por los tribunales de Estados Unidos, y el caso volvié a
India. Esta cuestion procesal afect6 su resolucion, pues implicd que el caso seria
juzgado bajo las normas de India y no bajo las normas de Estados Unidos.

Recuadro 4. Sesgo de la ley en contra de las poblaciones pobres.
Ejemplos de India

Una de las principales razones por las que los pobres no pueden recurrir al sistema le-
gal para resguardarse de un mayor empobrecimiento es porque la ley no ha sido dicta-
da en su favor. Muchas normas adoptadas durante el periodo colonial fueron disefia-
das principalmente para proteger la propiedad, concentrar poder en las manos de los
administradores, y sofocar el descontento social. Los siguientes constituyen algunos
ejemplos de esta legislacion:

o Laley de tasa de justicia de 1870 fue disefiada, en parte, para desalentar el li-
tigio. Requiere que una persona que inicia una demanda judicial por dafios pa-
gue por adelantado una tasa de justicia de entre 7 y 11% del monto reclamado.
El efecto de esta ley es excluir a los pobres de los litigios por dafios, camino
principal para obtener compensacion por lesiones o pérdidas.
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o Laley de adquisicion de tierras le otorga al Estado extensos poderes para ex-
propiar propiedades. La norma prevé el pago de compensaciones minimas, y
se suele utilizar en India para expropiar tierra de campesinos y utilizarla para
proyectos de vivienda. Normalmente, las tierras se compran a precios bajos y
son luego revendidas por intermediarios privados que obtienen grandes ganan-
cias. Los ocupantes, trabajadores rurales que se quedaron sin tierras, y otros
cuyo sustento dependia de la tierra, no reciben ningln tipo de compensacion.

e ElCodigo de Procedimiento Criminal estipula que un individuo acusado de ha-
ber cometido una ofensa criminal puede ser liberado bajo fianza luego de haber
ofrecido suficiente garantia. Pero el costo de la fianza normalmente se encuen-
tra por encima de la capacidad financiera de los pobres, mientras que 10s ricos
pueden comprar su libertad facilmente. En el centro de la desigualdad se en-
cuentra el sistema que requiere que tanto ricos como pobres ofrezcan los mis-
mos tipos de fianza: mientras un individuo rico puede obtener su libertad pa-
gando una pequefa fraccion de sus ingresos anuales, un individuo pobre
necesitaria disponer de la totalidad de sus ingresos anuales para poder obtener
su libertad.

5. Acceso a la justicia

Aun en aquellos lugares donde los tribunales se encuentran protegidos consti-
tucionalmente, el sistema judicial goza de independencia y las leyes son redacta-
das siguiendo un criterio de justicia social, el sistema legal brinda escasos benefi-
cios para los pobres a menos que puedan valerse de las palancas legales
disponibles. Mientras que el “acceso a la justicia” ha recibido considerable atencion
y ha jugado un papel central en las reformas legales recientes en el Reino Unido y
otros paises, lo cierto es que no ha jugado este papel en la agenda de reformas de
gobernabilidad de los paises en desarrollo.

Repetidos estudios sobre acceso a la justicia han demostrado que hay dos fac-
tores predominantes que permiten determinar si la gente puede utilizar los reme-
dios legales disponibles en un sistema.” El primero, y sin duda el mas importante,
es el acceso a recursos econémicos. Contratar abogados y recurrir a las institucio-
nes legales puede resultar muy costoso en si mismo, pero, ademas, involucra otros
costos de oportunidad que, para los pobres, normalmente representan tiempo fue-
ra de las actividades que les proveen sustento econdmico. El segundo factor al que
usualmente se refieren los distintos estudios es la habilidad institucional, la habili-
dad de entender y utilizar el sistema. A continuacién se exponen otros factores que
se destacan sobre todo en paises en desarrollo.

% \/éase por ejemplo, Galanter (1974) y Cappelletti y Garth (1978).
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Renuencia a utilizar la ley

Comunmente se sefiala que en muchas culturas existe cierta renuencia, parti-
cularmente entre los pobres, a verse involucrados en asuntos de tribunales. En
ocasiones esto se atribuye al estigma social fuertemente asociado con cualquier
encuentro con la ley, sin que importe la naturaleza inocente de este encuentro. Asi,
el litigar es entendido como sindnimo de “crear problemas”, mientras que un roce
con la policia puede ser interpretado por la comunidad como una declaracién de
culpabilidad hasta que se demuestre lo contrario. Si bien estos factores culturales
revisten importancia, un analisis mas profundo revela que para los pobres, la deci-
sion de evitar el contacto con el sistema legal, mas que un sintoma de conservadu-
rismo provinciano, constituye una respuesta racional a las oportunidades y riesgos
que el sistema legal les presenta. Como recientemente ha destacado Hill (1996,
esp. pp. 252-272) en un estudio de la Inglaterra del siglo xvil cuando el contenido y
la aplicacién de la ley estaba en contra de los pobres, no resultaba sorprendente
que los pobres percibieran a la ley como su enemigo.

Recuadro 5. Identificar, responsabilizar, reclamar, ganar, ejecutar

¢Cémo es que un problema se convierte en un caso judicial? Aun si un individuo es so-
metido a violencia, privacion de su propiedad, o abuso administrativo por parte de un
funcionario del Estado, puede mostrarse reacio a iniciar un reclamo ante los tribunales.
Tomando el trabajo de Feslinter, Abel y Sarat (1981), es posible construir un esquema
heuristico de las etapas del litigio, destacando los obstaculos para el uso efectivo de
los tribunales. Pensando en los intereses de los pobres contra el abuso politico, las
etapas serian las siguientes:

Problema: la percepcion de un acto o una omision por parte de un funcionario que
causa lesion o pérdidas a un individuo o a un grupo. Por ejemplo: extorsion y violencia
policial hacia residentes de un asentamiento urbano, resolucion contraria a las leyes de
planeamiento que habilita la extension de un desarrollo urbano en &reas agricolas, so-
licitud de favores sexuales a cambio de la concesion de un subsidio estatal, contamina-
cién de aguas de un asentamiento urbano por parte de las industrias sin que se efec-
tuen controles estatales sobre la eliminacion de residuos por parte de ellas.

Identificar. primer paso en el camino hacia el litigio. Consiste en identificar de ma-
nera explicita que el problema podria constituir materia de una accién judicial. Si bien
esto parece bastante sencillo, posiblemente represente el mayor obstaculo. En el cam-
po del medio ambiente, por ejemplo, muchos reclamos suelen formularse de manera
vaga y solo se toma conciencia de una parte del problema. El descontento general so-
bre la densidad del trafico automotor en el campo no provee la base para una accion
legal, pero la oposicion al proceso de planificacién para la construccion de una carre-
tera, podria proveerla. Aqui, el contenido y los mecanismos previstos en las leyes am-
bientales pueden jugar un papel importante: al asistir a una audiencia publica sobre la
construccion de la carretera, es posible ver que emerge cierto grado de conciencia
prearticulada y que el lenguaje de la ley identifica los asuntos mas claramente.
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Responsabilizar. una vez que un asunto ha sido claramente identificado como un
problema legal, el siguiente paso se centra en determinar si resulta posible identificar
a un particular o a la autoridad que tiene responsabilidad por lo ocurrido. Nuevamente,
aqui la ley puede resultar una guia importante, si las obligaciones de los actores priva-
dos y las distintas areas del gobierno se encuentran claramente delineadas. Si bien en
esta etapa tener ciertos conocimientos legales ayuda, la responsabilidad también pue-
de ser expresada en términos morales en lugar de legales.

Reclamar. si un problema ha sido identificado y se ha atribuido responsabilidad,
sea a una entidad privada o a un funcionario, entonces la etapa de efectuar un reclamo
formal deviene plausible. La transformacion de una queja desde el momento en que se
atribuye la responsabilidad de lo ocurrido hasta que se efectua un reclamo judicial, pre-
senta los desafios méas formidables porque implica vincularse con el sistema legal. En
este punto, la queja debe ser interpretada en vocabulario legal, normalmente con la
asistencia de un abogado. Los obstaculos de tiempo y costo tienen un papel central en
esta etapa.

Ganar. una vez que un reclamo judicial ha sido iniciado, en muchos paises el litigio
puede durar afios. Los costos de honorarios de abogados y los costos de oportunidad
para los litigantes pueden resultar prohibitivos para la clase media y simplemente im-
posibles de afrontar para los pobres. La independencia del sistema judicial y la equi-
dad de los procedimientos legales también pueden resultar determinantes en esta eta-
pa, aun si el caso se encuentra bien fundado.

Ejecutar. incluso si se ha obtenido una victoria en el tribunal, ésta puede no hacer-
se efectiva. En 1996, la Alta Corte de Bangladesh, por ejemplo, recibi6 11500 casos
de desacato, la mayoria relacionados con las omisiones del poder ejecutivo en dar
cumplimiento a distintas érdenes judiciales.

Vivir en la ilegalidad

En circunstancias de rapida urbanizacion e insuficiencia de viviendas urbanas,
los pobres usualmente construyen sus viviendas en terrenos ocupados en forma
ilegal o en violacién de las normas de planeamiento urbano. Por ejemplo, en Ale-
jandria, Egipto, se estima que 68% de las viviendas han sido construidas informal-
mente, en asentamientos sobre terrenos ocupados o en violacion de las regulacio-
nes de zonificacion.”’ En consecuencia, nuevos migrantes llegan a la ciudad para
iniciar sus vidas urbanas al margen de la ley y se mantienen vulnerables a la inter-
vencién policial (0 a la explotacion por la solicitud de sobornos) mientras dure su
estadia. Asi como sus condiciones de alojamiento frecuentemente resultan contra-
rias a la ley, también la mayor parte de la actividad econdémica del sector informal

27 3 ciudad legal e ilegal” en Hardoy y Satterwhaite (1989, pp. 25-26), citando un estudio de 1987.
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suele resultar contraria a la ley. En Zambia, una encuesta de la legislacién aplica-
ble a la vida econémica en las ciudades hallé que la mayor parte de los pobres que
trabajan en forma auténoma —incluyendo vendedores de verduras, constructores,
sastres, y comerciantes— desarrollaba su actividad en la ilegalidad, segun las dis-
posiciones de las leyes coloniales (Mulwila y Mushota, 1981). Como el alojamiento
y el trabajo generalmente se desarrollaban en carreteras, lotes abandonados y
otras formas de terrenos publicos, los pobres urbanos resultaban vulnerables a las
leyes que prohiben “disturbios publicos” o vagancia. En paises del common law, el
delito de disturbio publico puede resultar en una condena sobre la base de pocas
pruebas y provee a la policia amplia libertad para utilizar a discrecion el arresto o el
hostigamiento de los pobres.” En 4reas rurales, leyes similares suelen restringir el
acceso a recursos comunes (el uso de los rios para lavar, el acceso a recursos del
bosque) que resultan esenciales en la realidad cotidiana de los que viven en la
marginalidad. De ésta y otras formas, los pobres son forzados por sus circunstan-
cias economicas a violar las leyes. Al vivir en una condicién de ilegalidad perma-
nente, es muy probable que no busquen entablar un contacto con el sistema legal
de manera voluntaria.

Desconfianza de la ley

Es frecuente que los pobres no confien en el sistema legal oficial. Un compo-
nente esencial de esta desconfianza es la falta de respeto por la ley originada en
sus experiencias de ilegalidad. Los pobres urbanos cominmente tienen la siguien-
te perspectiva: “debe haber algo que no funciona en la ley o el codigo si tanta gente
los viola todos los dias en su vida cotidiana” (Hardoy y Satterthwaite, 1989, p. 31).
En estas circunstancias, la perspectiva de que la ley no resulta funcional a las nece-
sidades de los pobres, pero si a las de los grupos de interés, pareciera ser irrefuta-
ble. En su gran mayoria, los pobres “consideran que la ley constituye una herra-
mienta que los ricos y bien conectados pueden utilizar en contra de ellos” (Hardoy
y Satterthwaite, 1989, p. 16, citado en McAuslan, 1987).

El lenguaje extrario de la ley

Para los pobres, la ley usualmente se expresa en un lenguaje extrafio. Esto es
cierto en dos sentidos. Primero, con frecuencia resulta literalmente cierto: por ejem-

2 En el Bengal colonial, las acusaciones por disturbios pablicos constituian alrededor del 46% de
todas las condenas penales y pareceria que fueron utilizados mas intensivamente contra personas de
castas bajas y grupos migrantes (Anderson, 1992). Los mismos principios legales y sistemas basicos de
policia se encuentran vigentes en la actualidad en Bangladesh y Bengal Occidental.
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plo, el inglés es el idioma oficial de la ley en Kenya y las Islas Salomon, a pesar de
que s6lo una pequefa porcion de la poblacidn puede hablar inglés en dichas juris-
dicciones; del mismo modo, en Niger el lenguaje de la ley es el francés y en Mo-
zambique el portugués. La ley opera en un lenguaje extrafio que se suele asociar
con la injusticia del régimen colonial, por lo que resulta doblemente ajena a quienes
no tienen acceso a ese lenguaje. En segundo sentido, la mayoria de los conceptos
fundamentales la ley, incluyendo nociones de identidad y relacion de causalidad en
sentido legal, normalmente resultan extrafios a los marcos de referencia que utili-
zan las comunidades locales.”

Formalidades y falta de poder

La formalidad del lenguaje y la precisién del ritual son dos dispositivos median-
te los cuales los sistemas legales se envuelven en un velo de legitimidad. De la
misma manera que el entrenamiento médico, el entrenamiento legal introduce a los
estudiantes en un vocabulario nuevo que puede ser utilizado para describir el mun-
do ordinario en nuevos términos. Este uso del lenguaje formal contribuye muy poco
al andlisis o la claridad, a pesar de que puede jugar un papel importante en habili-
tar a los abogados a cobrar altos honorarios y a reclamar el monopolio de las com-
petencias de la ley.*

Acceso a informacion legal y capacitacion legal

En algunos paises, la ausencia de un sistema integral que publique las leyes en
forma oportuna acarrea importantes consecuencias para el Estado de derecho. En
lugares donde el sector privado no se ha involucrado en la publicacién de leyes,
esta actividad recae sobre publicaciones oficiales obsoletas y de mala calidad, de
manera que el conocimiento de la ley depende en gran medida de los contactos
personales y la proximidad a la capital, aun para abogados y jueces. En lugares
donde ni siquiera los jueces pueden acceder a materiales legales actualizados re-
sulta poco realista esperar que los abogados o sus clientes puedan comprender
cuéles son los derechos vigentes. Muchos paises en desarrollo carecen de recur-
sos académicos para publicar libros legales de texto, de gran importancia en pro-
cesar, explicar y comentar la ley, aun para los jueces. Asi, es bastante comin que

29| a tensién entre la ley oficial y los conceptos populares de justicia ha sido descripta ampliamen-
te. Véase, por ejemplo, Anderson y Guha (1998), Geertz (1983), Khare (1972), Burman y Harrell-Bond
(1979).

%0 Vgase, en general, Ghai, Luckham y Snyder (1987, pp. 649-724).
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en paises del Commonwealth los jueces utilicen libros que comentan las leyes in-
glesas aun cuando la esencia de la ley local pueda ser muy diferente.

Representacion legal inadecuada

En la mayoria de los sistemas legales, los ciudadanos no pueden presentarse
ante los tribunales para argumentar su propio caso: la profesion legal detenta el
monopolio de acceso a los tribunales. Las normas requieren que los litigantes se
valgan de abogados, pero los abogados suelen escasear. Un ejemplo extremo es
Chad, donde aproximadamente existen 100 jueces y siete abogados para atender
las necesidades de seis millones de habitantes (Webb, 1996, p. 50). En estas cir-
cunstancias, no sorprende que los abogados desarrollen practicas orientadas a
areas de negocios o derecho administrativo antes que a representar a los pobres
contra los abusos de los poderes estatales.

La justicia tardia equivale a una denegacion de justicia

Se ha enfatizado que para el desarrollo de un sector privado robusto, los nego-
cios requieren que los tribunales provean un servicio eficiente, en el que “los casos
se resuelvan prontamente, las decisiones sean predecibles y puedan ser ejecuta-
das” (Webb, 1996, p. 60). Estos requerimientos no se restringen solamente a los
negocios: también las personas en condiciones de pobreza necesitan lo mismo,
s6lo que més urgentemente. Mientras las empresas tienden a litigar asuntos que
afectan sus niveles de pérdidas y utilidades, los pobres tienden a llegar a los tribu-
nales cuando se encuentran en riesgo de indigencia, tanto porque sus margenes
de error son mas pequefios como porque Se encuentran en juego componentes
fundamentales de su sustento.

En estas circunstancias, la demora puede resultarles fatal. Desafortunadamen-
te, la mayoria de los sistemas judiciales de los paises en desarrollo son muy lentos.
Por ejemplo, un estudio realizado en 1986 sobre el litigio por generacién de dafos
en el estado de Maharshtra, demostro que el promedio de tiempo transcurrido entre
el inicio de la demanda y la emisién de la decisién final fue de 17.4 afios. Sin em-
bargo, es posible adoptar reformas dirigidas a acelerar los tiempos de los procesos
judiciales: en Singapur, por ejemplo, las reformas realizadas por la Corte Suprema
a principios de la década de 1990 redujeron en dos afios el atraso de los casos
pendientes de resolucidn en 90%, y también redujeron el tiempo promedio de espe-
ra hasta la audiencia de vista del caso de 5 afios a 4 meses (Webb, 1996, p. 60).
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6. Impacto de la democratizacion y los derechos humanos

La agenda de gobernabilidad tiende a presentar a la democracia, el respeto por
los derechos humanos y los procesos judiciales receptivos como fenémenos inter-
relacionados y que se apoyan entre si. Sin embargo, los circulos virtuosos deben
ser demostrados y no simplemente asumidos. En consecuencia, es importante pre-
guntar: ¢ es cierto que la democratizacion afecta significativamente la capacidad de
los pobres para utilizar el sistema judicial con prop6sitos de proteccion y reparacion
de sus derechos? Separar esta pregunta general en dos preguntas complementa-
rias podria resultar util. En primer lugar, ;la democratizacion puede estar asociada
a una mejora en la receptividad del sistema judicial? Y, segundo, ¢ la democratiza-
cion puede ser asociada con un mayor acceso a las vias legales para los pobres?
Estas preguntas inmediatamente nos enfrentan al problema de definir “democrati-
zacion”, y en consecuencia “democracia”. Segun ciertas definiciones amplias, una
democracia comprende la separacion de poderes, la independencia judicial y el
efectivo acceso a la justicia, algunas de las principales precondiciones para que los
pobres puedan recurrir a los procesos judiciales para proteccién y reparacién de
sus derechos. En una definicion tan amplia, las variables dependientes e indepen-
dientes confluyen entre si, y la pregunta pierde utilidad analitica. Si, por el contra-
rio, asumimos con la mayor parte de la literatura, que la democratizacién consiste
en mantener elecciones competitivas para designar a los lideres politicos, y que
también comprende las nociones de igualdad politica y gobierno de la mayoria, en-
tonces resultara posible redefinir la pregunta de manera méas sensata. La pregunta
puede ser abordada de tres maneras: explorando las relaciones causales, buscan-
do evidencia sistematica en estudios empiricos y razonando sobre la base de evi-
dencia anecdotica.

Primero, es posible argumentar que existen conexiones logicas entre la demo-
cratizacion y la receptividad judicial hacia los pobres, por un lado, y la habilidad de
los pobres de utilizar las instituciones judiciales, por el otro. Los gobiernos antide-
mocraticos y autoritarios que se centran en un poder ejecutivo fuerte generalmente
no toleran un sistema judicial independiente que pueda poner limites al poder del
ejecutivo. Pero, lo que es mas importante ain, seria muy improbable que un go-
bierno represivo que no responde a la presion politica, genere condiciones en las
que puedan prosperar los movimientos pro-derechos. Sin embargo, no existen ra-
zones logicas que permitan afirmar que las elecciones per se conducen a mayor
receptividad del sistema judicial y mayor acceso a la justicia.

Un segundo abordaje consistiria en recurrir a estudios empiricos que hayan
buscado cuantificar las relaciones entre la democracia y el acceso a la justicia a tra-
vés del tiempo. Mientras que existe una cierta cantidad de estudios que han busca-
do correlaciones entre la democracia y los derechos humanos, no parece haber es-
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tudios empiricos sobre la democracia y el acceso a la justicia. No pude hallar
ningun estudio de comportamiento judicial o de uso de los tribunales relacionado
con la democratizacion que abarque més de una jurisdiccion®'. No obstante ello, los
estudios sobre democracia y el derecho a la integridad personal podrian ser indica-
tivos de las relaciones que estamos analizando. En los tres principales estudios
que analizan el derecho a la vida, la prohibicion contra la tortura y el derecho a la
integridad personal, se sostiene que la democracia constituye un factor que permi-
te predecir el grado de abuso de la integridad personal, de manera que un grado
mayor de consolidacion democratica se correlaciona con menor cantidad de inci-
dentes de abuso de este derecho (Henderson, 1991; Poe y Tate, 1994; y Milner,
Poe y Leblang, 1999). Sin embargo, el estudio que fue conducido con mayor grado
de detalle hallé que la correlacion negativa entre la democracia electoral y la segu-
ridad personal resulta significativamente mas fuerte en paises de la OCDE (—0.4297)
que en paises que no pertenecen a la OCDE (-0.2227) (Milner, Poe y Leblang,
1999, pp. 428-429).% Cabe destacar que cierto nimero de investigadores son cau-
telosos en cuanto a las conclusiones que presentan estos estudios, en razén de las
dificultades metodolégicas que presentan, y argumentan que la relacién entre de-
mocracia y derechos humanos basicos puede no resultar lineal (Fein, 1995) y que
puede involucrar complejos factores sociales y econémicos que inevitablemente re-
quieren una descripcién cualitativa ademas de un anélisis estadistico (Arat, 1991).

Finalmente, en lo que respecta al tercer tipo de abordaje, es posible encontrar
cierta perspectiva en estudios anecddticos sobre democratizacion y acceso a re-
medios judiciales. Sudafrica constituye un ejemplo interesante de un Estado que
adheria profundamente al Estado de derecho durante la época del apartheid, aun-
que esto era insuficiente, puesto que las leyes que se aplicaban resultaban explici-
tamente discriminatorias. Durante este periodo, los tribunales jugaron un papel dis-
tintivo pero limitado, en el control de los excesos por parte del Poder Ejecutivo. Con
la democratizacion y el fin de las politicas de apartheid, al Estado de derecho for-
mal sudafricano se le injerté un genuino compromiso con la igualdad racial y los
nuevos derechos constitucionales. Se designaron nuevos jueces, incluyendo una
Corte Constitucional fuertemente comprometida con la igualdad racial, los dere-
chos humanos y las politicas pro-pobres. A pesar de que los niveles de crimen vio-
lento se mantienen muy altos, existe evidencia solida indicativa de que disminuy6
la violencia policial, y las decisiones de los tribunales resultan claramente més re-

3" Un pequefio nimero de estudios ha intentado cuantificar la independencia judicial, pero no pre-
sentan correlaciones con la democracia, y tienen ademas serios problemas metodolégicos (véase Lar-
kins, 1996).

% E] mismo estudio encontré una correlacion més fuerte (0.4609) entre democracia y la satisfaccion
de necesidades basicas medidas segtin el indice de Calidad de Vida.
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ceptivas a las necesidades de los pobres y a los cuestionamientos de las autorida-
des estatales. Corea del Sur constituye un segundo ejemplo donde la democratiza-
cion de los Ultimos afios se ha asociado con un nuevo estilo de revision judicial.
Los tribunales han jugado un papel particularmente importante en el campo del de-
recho del trabajo, sosteniendo la libertad de asociacion y los derechos de los traba-
jadores a obtener proteccion de la violencia policial.

¢ Es posible sostener que la incorporacion de los derechos humanos ha incre-
mentado la receptividad del sistema judicial? Existe una conexion légica entre el
uso de los principios de derechos humanos y el aumento de la capacidad de los li-
tigantes y los tribunales para contener los abusos de funcionarios y lideres politi-
cos. La premisa inicial de los derechos civiles constituye la clasica idea liberal de
que el individuo debe ser protegido de los excesos de poder estatal, como lo han
documentado varios autores. Por ejemplo, el derecho a la libertad personal, que en
muchos paises se garantiza por medio de la accién de hdbeas corpus, se utiliza
precisamente en aquellas circunstancias en que el poder ejecutivo detiene a un in-
dividuo sin justificacion legal. Los procedimientos de hdbeas corpus normalmente
son rapidos y relativamente poco costosos (aunque se mantienen fuera del alcan-
ce de los pobres, quienes requieren asistencia legal gratuita o un abogado que ac-
ceda a tomar su caso pro bono), puesto que simplemente facultan a un tribunal a
que ordene al ejecutivo que presente al detenido ante el tribunal y provea una jus-
tificacion razonable para su detencion. Estas acciones han resultado altamente exi-
tosas en jurisdicciones tan diversas como Zambia, Argentina y las Islas Salomon.
En India, durante la emergencia de 1975-1976, la Sra. Gandhi intentd suspender la
garantia de hdbeas corpus, pero la Corte Suprema se neg6 a suspenderla, preser-
vando una importante proteccién contra los abusos politicos.

Resulta claro que para proteger los derechos humanos y para lograr efectividad
en la contencion del accionar estatal no es suficiente que los derechos humanos
sean conferidos por el Estado “desde arriba”. Aun con un poder judicial comprensi-
vo, los derechos humanos y constitucionales no constituirdn méas que “barreras de
pergamino” si los litigantes no los invocan en conflictos reales. En otras palabras,
los derechos también deben ser tomados “desde abajo” por grupos de la sociedad
civil e individuos activos. Algunos analistas han utilizado el término “revolucion de
derechos” para referirse a las pautas de gobernabilidad en los que los derechos
humanos y constitucionales se convirtieron en una herramienta importante utiliza-
da en la lucha politica por grupos que buscaban obtener mayor igualdad. El tnico
estudio comparativo de las revoluciones de derechos (Epp, 1996) concluye que es-
tas revoluciones so6lo pueden ocurrir cuando existe un movimiento civil activo, nu-
trido de recursos, que busca utilizar los derechos con fines pro-pobres.

El discurso de los derechos también puede constituir una herramienta poderosa
en el nivel politico. Es posible sostener que el lenguaje de los derechos resulta par-
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ticularmente (til para cristalizar la comprension popular y activar movimientos politi-
cos. Asi, los derechos no sélo constituyen estandares en sentido de calibraciones
mensurables del comportamiento politico, sino que también constituyen estandar-
tes en el sentido de emblemas que podrian figurar en una bandera que se desplie-
ga en la batalla. Esto es, los argumentos sobre derechos pueden ser utilizados en
la accion politica, proveen un lenguaje para articular las quejas de los pobres, pero
también revisten a estos reclamos de un lenguaje legitimado por el Estado (sobre
la relacion entre la legislacion de reforma agraria y la movilizacién politica de los
pobres, cfr. Houtzager, 2001).

Esto puede crear conexiones entre las estrategias de litigio y otras estrategias
de campania. Por ejemplo, las campafas de proteccién del medioambiente en va-
rios paises han tomado como herramienta el derecho a un ambiente limpio, sano y
protegido. La camparia por derechos ambientales tiene dos componentes: un com-
ponente legal, perseguido mediante la reforma constitucional y el litigio, y un com-
ponente politico perseguido por medio de las manifestaciones, las campafias me-
didticas y la educaciéon ambiental. Los dos movimientos —el legal y el politico— se
refuerzan entre si'y contribuyen a estrategias de cambio méas efectivas.

7. Conclusion: algunas reformas y estrategias

¢ Como se pueden utilizar mas efectivamente los procesos judiciales para pro-
teger y remediar los abusos de poder por parte de lideres politicos, actores del
mercado e individuos notables de la comunidad? Existe una serie de reformas le-
gales sensatas que las agencias estatales y la sociedad civil pueden llevar adelan-
te. El poder judicial es una institucién esencialmente reactiva —responde a las de-
mandas de los litigantes—, mientras que los cambios en la legislacion responden a
las demandas politicas. Asi, las propuestas que a continuacién se mencionan se
dirigen a grupos del Estado y de la sociedad civil. Estas reformas pueden ser agru-
padas en tres categorias: 1) eliminacién de leyes que claramente contienen un ses-
go perjudicial para las personas pobres; 2) reforma de los procedimientos legales
para crear mayor acceso para individuos y ONG que actuan en representacion de
los intereses publicos; 3) reduccion de aspectos técnicos y simplificacién del len-
guaje legal.

Si bien puede resultar dificil generar consenso académico o politico respecto de
qué tipo de politicas de reforma son favorables a los pobres, resulta mucho mas
sencillo identificar aquellas que claramente son antipobres; es decir, perjudiciales
para la poblacién en situacion de pobreza. Esto es cierto para muchas leyes que
claramente poseen un contenido o implicaciones antipobres (véase Recuadro 4).
Sin embargo, pocos son los gobiernos y las organizaciones de particulares que han
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dedicado los esfuerzos y recursos necesarios para identificar estas leyes antipobres
y desarrollar propuestas para su revisidn. Este proyecto resulta esencial, y constitu-
ye un buen punto de partida. Aqui, es posible realizar una analogia con la proteccion
del medioambiente: el Banco Mundial establecié como prioridad principal comenzar
por la eliminacién de actividades estatales (tales como los subsidios a actividades
que contaminan) que estan causando dafio ambiental (World Bank, 1992). Una vez que
estas actividades se eliminen, se puede emprender la tarea mas dificultosa de de-
sarrollar politicas para proteger el medioambiente (tales como los impuestos pigou-
vianos). Es posible sostener un argumento similar respecto a las reformas legales:
lo primero es eliminar aquellas leyes que resultan claramente perjudiciales para los
pobres, para luego desarrollar leyes que puedan ser pro-pobres (pero que, a la vez,
se encuentran sujetas a un grado mayor de debate politico).

Existen maltiples y diversos tipos de reformas de procedimientos que podrian
crear mayor acceso a los remedios legales. Cuando los intereses de un grupo par-
ticular se encuentran en juego, las reformas que facilitan el litigio de interés publico
y las acciones de clase pueden contribuir al avance de estos intereses. En un pla-
no mas general, tanto la flexibilizacién de normas de legitimacion activa, como la
capacitacion legal, la aplicacion de estandares internacionales por parte de los tri-
bunales locales, la capacitacion de jueces y el apoyo a los movimientos pro-dere-
chos, poseen un efecto positivo en la ampliacién del acceso a la justicia.

Finalmente, la sociedad civil puede ser incorporada en el proceso de control del
cumplimiento de las decisiones judiciales. La reputacion constituye una herramien-
ta poderosa para el control. La reputacion es una expresion de “capital simbélico”,*
que tiene valor econémico real y que no solo resulta Gtil para obtener préstamos
baratos y favores politicos, sino que suele constituir una precondicién esencial para
mantener una posicion publica. Asi, resulta posible movilizar sistemas que ejerzan
presion sobre la reputacion. Los medios y las ONG, por ejemplo, pueden movilizar-
se para controlar la implementacién o el cumplimiento de una decisién judicial.

Las reformas legales y las estrategias discutidas en esta seccion pueden pro-
veer un punto de partida para los esfuerzos de reforma de agencias estatales y de
la sociedad civil que tengan por objeto mejorar la capacidad de los pobres para ac-
ceder al sistema de justicia. Es el acceso a la justicia lo que habilitara a los pobres
a reclamar por los derechos garantizados constitucionalmente y a salir de un con-
texto en el que diversas formas de ilegalidad contribuyen a la reproduccién de la
pobreza definida en sus términos mas amplios.

33 El término deriva de Bourdieu (1977, pp. 177-181), quien noté que los campesinos pueden contar
con la acumulacién de honor y prestigio para obtener préstamos durante épocas de dificultades econé-
micas.
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POR QUE LOS “POSEEDORES” SALEN ADELANTE:
ESPECULACIONES SOBRE LOS LIMITES
DEL CAMBIO JURIDICO*

Marc Galanter

Este ensayo intenta discernir algunos de los rasgos generales de un sistema ju-
ridico como el estadounidense, con base en sus lugares comunes y en algunos as-
pectos poco sistematicos de la bibliografia disponible. Nuestro interrogante, espe-
cificamente, es el siguiente: ; bajo qué condiciones puede el litigio ser redistributivo,
tomando litigio en el sentido mas amplio de presentacién de demandas que han de
ser decididas por juzgados (o instituciones anélogas), y las amenazas, fintas y si-
milares que rodean en la penumbra estas demandas?

Para efectos del presente andlisis, consideremos el sistema juridico como com-
puesto de los siguientes elementos:

Reglas: Cuerpo de aprendizaje normativo autorizado.

Juzgados/ tribunales: Conjunto de establecimientos institucionales en los
cuales se aplica este aprendizaje normativo a casos especificos.
Abogados: Conjunto de personas con habilidades especializadas en lo an-
terior.

Partes: Personas o grupos con demandas que pueden presentar ante los
juzgados en relacion con las reglas, etcétera.

*Version extraida del ensayo publicado en Law & Society Review (9, 1, 1994), y en Abel Richard
(1995). The Law and Society Reader.
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Supongamos también lo siguiente acerca de la sociedad y del sistema juridico:

Es una sociedad en la cual los actores, de poder y riqueza variables, se en-
cuentran constantemente en relaciones competitivas o parcialmente cooperativas
en las cuales tienen intereses opuestos.

Esta sociedad tiene un sistema juridico en el cual un amplio espectro de dispu-
tas y conflictos es dirimido por los juzgados o entidades similares, los cuales pre-
tenden aplicar normas generales preexistentes de manera imparcial (esto es, sin
verse afectados por la identidad de las partes).

Las reglas y procedimientos de estas instituciones son complejos; cuando es po-
sible, las unidades en disputa utilizan intermediarios especializados en su manejo.

La decision sobre cudles reglas aplicar en los juzgados se toma en parte duran-
te el proceso de adjudicacion (los juzgados disefian reglas intersticiales, combinan
diversas reglas y aplican reglas viejas a situaciones nuevas). Hay una tradicion
viva de este trabajo sobre las reglas y un sistema de comunicacion tal que los re-
sultados en algunos de los casos juzgados afectan el resultado de casos futuros.

Los recursos de las instituciones son insuficientes para una adjudicacion opor-
tuna y cabal en todos los casos, asi que a las partes se les permite —e incluso se
les anima a hacerlo- no presentar demandas y “conciliar”, esto es, negociar un re-
sultado mutuamente aceptable.

Existen diferentes niveles de entidades: unas “superiores” que promulgan (ha-
cen, interpretan) las reglas y otras “inferiores” a las que se les asigna la responsa-
bilidad de hacer cumplir (implementar, aplicar) estas reglas. (Aun cuando hay cier-
ta superposicién de funciones tanto en la teoria como en la practica, las trataré
como entidades “superiores” y “entidades rasas”.)

No todas las reglas promulgadas por las entidades “superiores” son efectivas a
nivel “raso” debido a imperfecciones en la comunicacion, escasez de recursos, de
personal entrenado, de compromiso, de entendimiento, etc. La eficiencia al nivel
raso se designara como “penetracion”.

1. Una tipologia de las partes

La mayoria de los anélisis del sistema juridico comienzan con las reglas y si-
guen con las entidades institucionales para determinar qué efectos tienen las re-
glas sobre las partes. Me gustaria invertir el procedimiento y mirar desde el otro
lado del telescopio. Pensemos en los diferentes tipos de partes y en el efecto de
esas diferencias en la manera como funciona el sistema.

Gracias a las diferencias en su tamafio y en sus recursos y a las diferencias en el
estado del derecho, algunos de los actores sociales tienen muchas oportunidades
de usar los juzgados para presentar y defender demandas, mientras que otros lo ha-
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cen solo rara vez. Podemos dividir a nuestros actores en aquellos demandantes que
s6lo ocasionalmente recurren a los juzgados (demandantes ocasionales: DO) y quie-
nes recurren con frecuencia a ellos (demandantes frecuentes: DF) y se involucran en
muchos litigios similares en el transcurso del tiempo. Son DO la pareja de un caso de
divorcio, quien demanda por lesiones de transito, el criminal acusado; son DF la
compafiia de seguros, el fiscal, la compafia financiera. Obviamente, se trata de una
simplificacion excesiva; hay casos intermedios, tales como los del criminal profesio-
nal. Deberiamos pensar que DO-DF s un continuo y no una dicotomia. El grupo de
DF conforma tipicamente una unidad mas grande y lo que esta en juego en cada
caso es menor (en relacién con el valor total). Los DO conforman unidades més pe-
quenas y lo que esta en juego, representado por el resultado tangible de estos ca-
s0s, puede ser alto en relacién con el valor total, como sucede en el caso de una vic-
tima de lesiones o del criminal acusado. Los DO también padecen el problema
contrario: sus demandas pueden ser tan insignificantes e inmanejables (el consumi-
dor estafado, o el duefio de los derechos de interpretacion), que el costo de poner en
préctica sus derechos supera en mucho las posibilidades de obtener un beneficio’'.

Podemos refinar nuestro concepto de DF y convertirlo en un “tipo ideal”; una uni-
dad que ha tenido y tendra litigios frecuentes, que tiene poco que perder en el re-
sultado de un caso particular cualquiera, y que dispone de recursos suficientes
para defender sus intereses a largo plazo. Un DO, por el contrario, es una unidad
cuyas demandas son excesivamente grandes (en relacién con su tamafio) o dema-
siado insignificantes (en relacién con el costo de la solucién) como para manejarlas
de una manera rutinaria y racional.

Podemos suponer entonces que un DF participara en el juego del litigio de una
manera diferente a un DO. Consideremos algunas de sus ventajas:

1) ElDF, al haberlo hecho antes, tiene una comprension avanzada; puede es-
tructurar la transaccién siguiente y construir un archivo, puesto que es
quien redacta la forma del contrato, exige un depdsito de seguridad y cosas
semejantes.

2) Los DF desarrollan cierta pericia y tienen facil acceso a los especialistas.
Disfrutan de economias de escala y tienen costos bajos para iniciar cual-
quier pleito.

3) Los DF tienen la oportunidad de desarrollar relaciones informales facilitado-
ras con los funcionarios institucionales.

4) Los DF deben establecer y mantener su credibilidad como opositores. Su in-
terés en esta “reputacion para negociar” sirve como un recurso para esta-
blecer, y quizas incluso para intensificar “compromisos” con sus posiciones
de negociacion. Por el contrario, el DO, al no tener una reputacion semejan-

" Finklestein, 1954, pp. 284-86
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te que mantener, tiene més dificultades para comprometerse convincente-
mente en la negociacion.

5) Los DF pueden arriesgarse; en cambio, cuanto mas grande sea el asunto
que esté en juego para el DO, mas probable es que adopte una estrategia
“minimax” (minimizar la probabilidad de la pérdida maxima). Para los DF, si lo
que esta en juego es relativamente menos importante, pueden adoptar es-
trategias calculadas para maximizar sus beneficios en una larga serie de ca-
s0s, incluso cuando esto implica el riesgo de la méxima pérdida en algunos.

6) Los DF pueden tratar de incidir en las reglas y en los beneficios inmediatos.
A un DF le conviene dedicar recursos para influir en la redaccién de las re-
glas pertinentes mediante métodos tales como el cabildeo (y su pericia acumu-
lada le permite hacerlo persuasivamente).

7) Los DF también pueden tratar de incidir en las reglas mismas del litigio,
mientras que es poco probable que un DO lo haga. Esto es, hay una diferen-
cia en lo que consideran como un resultado favorable. Dado que para el DO
lo que esta en juego en el resultado inmediato es alto, y dado que, por defi-
nicidn, éste no esta interesado en el resultado de litigios similares en el fu-
turo, el DO tendra poco interés en los elementos del resultado que puedan
influir en la disposicion de quien juzgara en casos futuros. Para el DF, por el
contrario, cualquier cosa que pueda incidir favorablemente en los resulta-
dos de casos posteriores es un resultado valioso. Cuanto mas importante
sea lo que esté en juego para cualquier litigante, y menor sea la posibilidad
de una repeticidn, menor seré la posibilidad de que se preocupe por las re-
glas que gobiernan casos futuros del mismo tipo. Consideremos, por ejem-
plo, los casos de una pareja que se enfrenta por la custodia de su Unico
hijo; un boxeador profesional contra la administracién de impuestos por pa-
gos atrasados; un convicto que enfrenta una sentencia de muerte. Por otra
parte, el litigante que no esta arriesgando mayor cosa en un caso dado, pero
que tiene perspectivas de atender casos similares en el futuro (la adminis-
tracion de impuestos, la agencia de adopciones, el fiscal), puede estar mas
interesado en sus implicaciones para el derecho.

Por consiguiente, si analizamos los resultados de un caso con un componente
tangible y un componente normativo, podemos esperar que, en el primer caso, el
DO intentara maximizar el beneficio tangible. Pero si el DF esta interesado en maxi-
mizar sus beneficios en una serie de casos 1...n, puede estar dispuesto a negociar
un beneficio tangible en un caso particular a cambio de un beneficio normativo (o
minimizar una pérdida normativa). Supusimos que las facilidades institucionales
para el litigio estaban sobrecargadas y que prevalecian los acuerdos negociados.
Esperariamos entonces que los DF “negociaran” aquellos casos en los que antici-
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pan resultados desfavorables. Puesto que esperan litigar de nuevo, los DF pueden
optar por adjudicar (o apelar) aquellos casos donde consideran que es mas proba-
ble producir reglas favorables. Por otra parte, los DO deberian estar dispuestos a
negociar la posibilidad de hacer “buenas leyes” a cambio de beneficios tangibles.
Asi, esperariamos que el cuerpo de casos “precedentes” —esto es, casos capaces
de incidir en el resultado de casos futuros— sea favorable para los DF.

8) Gracias a su experiencia y pericia, l0s DF estan en mejores condiciones de
discernir qué reglas probablemente “penetraran” y cuéles no seran mas que
compromisos simbolicos. Los DF pueden concentrar sus recursos en los
cambios de reglas que con probabilidad hagan una diferencia tangible.
Pueden negociar derrotas simbdlicas a cambio de beneficios tangibles.

9) Puesto que la penetracion depende parcialmente de los recursos de las
partes (conocimiento, atencién, servicios especializados, dinero), es mas
probable que los DF puedan invertir los recursos correspondientes necesa-
rios para asegurar la penetracion de las reglas que les son favorables.

Con lo anterior no se sugiere que los DF sean equivalentes a los “poseedores”
(en términos de poder, riqueza y posicion) nilos DO a los “desposeidos”; pero en el
contexto estadounidense, la mayor parte de los DF son mas grandes y ricos que la
mayor parte de los DO, asi que estas categorias se superponen, aunque hay obvias
excepciones. Los DF pueden ser “desposeidos” (vagos alcohdlicos) o pueden ac-
tuar como adalides de los “desposeidos” (como lo hace el gobierno cada cierto
tiempo); los DO, como ciertos criminales acusados, pueden ser ricos. Lo que hace
este anélisis es definir una posicidn ventajosa en la configuracién de las partes liti-
gantes e indicar cdmo quienes poseen otras ventajas tienden a ocupar esta posi-
cion ventajosa y reforzar e incrementar asi sus otras ventajas. Esta posicion favo-
recida es una de las maneras como un sistema juridico, que formalmente asume
una posicion neutral entre “poseedores” y “desposeidos’, puede aumentar y perpe-
tuar las ventajas de los primeros.

Hemos postulado que los DO seran relativamente indiferentes a resultados refe-
ridos a las reglas en casos particulares. Pero podriamos esperar que el nivel abso-
luto de interés variara en diferentes poblaciones: en algunas puede haber una
preocupacion intensa y difundida por garantizar reivindicaciones de acuerdo con
las reglas oficiales que sobrepasa el interés por los resultados tangibles de las dis-
putas; en otras, los resultados normativos pueden ser un asunto relativamente in-
diferente comparado con los resultados tangibles. El nivel y distribucién de este “in-
terés normativo” puede afectar las posiciones estratégicas relativas de DO y DF.
Entre mas inclinada a un interés normativo sea una poblacién, por ejemplo, menos
se esperaria una ventaja de los DF en el manejo de la politica de conciliacién.
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No obstante, tal inclinacién hacia la normatividad o ansia de reivindicacion a tra-
vés de los canales oficiales debe distinguirse tanto de la disposicion para recurrir a
sistemas publicos de solucion de conflictos en primer lugar, y de una alta valora-
cién de las normas oficiales como objetos simbélicos. Ademas de |a relativa
preocupacién por los resultados normativos, podemos esperar que las poblaciones
difieran en su evaluacion de lo apropiado y lo gratificante que sea litigar. Tales ac-
titudes pueden afectar la situacion estratégica de las partes. Por ejemplo, entre
mayor sea el desagrado de una poblacién frente al litigio, mayores seran las barre-
ras para que los DO presenten o defiendan demandas, y mayores las ventajas de
los DF, suponiendo que tales sentimientos afecten mas a los DO quienes probable-
mente serdn personas naturales, mas que a los DF que, por el contrario, segura-
mente seran personas juridicas.

No puede esperarse que las variaciones observadas en la disposicion para recu-
rrir a los tribunales publicos reflejen directamente una “conciencia de los derechos” o
deseo de reivindicacion en términos de normas autorizadas. Consideremos la afir-
macion de que la baja tasa de litigio en Japén obedece a un bajo “sentido de dere-
chos justiciables”, con la implicacién de que la tasa alta que se da en Estados Uni-
dos deriva de tal conciencia de esos derechos. No obstante, la alta tasa de
conciliaciones y la baja tasa de apelaciones en Estados Unidos no sugiere que este
hecho deba verse como que esa nacidn tenga una poblacién con un gran interés en
obtener victorias morales mediante su reivindicacion oficial. Mayhew presenta una
encuesta en la cual se les pregunté a algunos residentes del area de Detroit como
desearian que se decidiera “su problema méas grave”.” Sélo una infima minoria (0%
de problemas entre arrendatario y arrendador, 2 % de problemas con los vecinos,
4% de problemas relativos a compras costosas, 9% de problemas relativos a la or-
ganizacion publica, 31% de problemas de discriminacién) respondi6 que buscaba
“justicia” o reivindicacién de sus derechos juridicos: “la mayoria respondi6 que bus-
caba resolver sus problemas de una manera mas 0 menos expedita”.

Paradéjicamente, una baja valoracién de los resultados normativos en casos par-
ticulares puede coexistir con una alta valoracion de las reglas como objetos sim-
bélicos. Edelman distingue entre audiencias remotas, difusas y desorganizadas, para
las cuales las reglas son una fuente de gratificacion simbélica, y audiencias atentas,
directamente interesadas en los resultados tangibles de su aplicacion.® El deseo pbli-
co de gratificacion simbdlica por la promulgacién de normas no implica un deseo co-
rrespondiente de reivindicacion oficial en términos de reglas en casos particulares. Los
DF atentos, por el contrario, pueden verse mas inclinados a considerar las reglas de
manera instrumental, como bienes, mas que como fuentes de gratificacion simbdlica.

2 Mayhew (1975).
3 Edelman (1967), capitulo 2.
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Tabla 1. Taxonomia del litigio por configuracion estratégica de las partes

1. DO versus DO

2. DF versus DO

Padre versus madre (custodia)
Esposo versus esposa (divorcio)
Familia versus miembro de familia
(interdiccion)

Familia versus familia (herencia)
Socio versus socio

Fiscal versus acusado

Compafiia financiera versus deudor
Propietario versus arrendatario
Administracion de impuestos versus
contribuyente

Expropiador versus propietario

3. DO versus DF

4. DF versus DF

Beneficiario versus asistencia social
Concesionario versus fabricante
Victima de lesion versus compafiia de
seguros

Arrendatario versus propietario
Comprador versus proveedor

Sindicato versus compaiiia

Distribuidor de peliculas versus junta de
censura

Constructor versus municipio

Agencia reguladora versus firmas de la
industria regulada

Consumidor en quiebra versus acreedor
difamado
Autor versus editor

Pensamos que los litigios involucran por lo general diversas combinaciones de
DO y DF. Entonces podemos construir una matriz semejante a la tabla 1y llenar las
casillas con algunos ejemplos estadounidenses conocidos, aunque aproximados.
(Ignoramos por el momento que los términos DO y DF representan términos de un
continuo y no una dicotomia.)

Con base en nuestros ejemplos incompletos y asistematicos, podemos hacer
algunas conjeturas acerca del contenido de la tabla:

Casilla 1: DO versus DO

Los ocupantes mas numerosos de este espacio son las audiencias correspon-
dientes a divorcios e interdiccidn judicial. La mayor parte (méas del 90% de los di-
vorcios, por ejemplo) no son disputados. Una gran parte de éstos son en realidad
seudolitigios: una conciliacion entre las partes, ratificada a guisa de adjudicacion.
Cuando realmente hay litigio en la casilla 1, se trata a menudo de partes que po-
seen vinculos intimos entre si, que se disputan un bien que no puede compartirse,
a menudo con matices de “rencor” y de “irracionalidad”. Se acude a los juzgados
cuando se rompe una relacion continuada, tiene poco que ver con un modelo ruti-
nario de actividades. La ley es invocada ad hoc e instrumentalmente por las partes.
Puede haber un fuerte interés en la reivindicacion, pero es poco probable que las
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partes tengan mayor interés en el estado del derecho a largo plazo (por ejemplo,
custodia o perjuicio). Hay pocas apelaciones, pocos casos de prueba, poco gasto
de recursos en el desarrollo de las normas. Es probable que la doctrina juridica
permanezca alejada de la practica cotidiana y de las actitudes populares.

Casilla 2: DF versus DO

La mayoria de los litigios se encuentra en esta casilla: en efecto, contiene todos
los casos numerosos con excepcion de los casos de lesiones personales, interdic-
cion judicial y divorcio. El derecho se utiliza para el procesamiento rutinario de de-
mandas por partes para quienes el presentar tales demandas es una actividad co-
mercial habitual. A menudo estos casos adoptan la forma de procesamiento
masivo estereotipado con poco de la atencion individual que merece una adjudica-
cién elaborada. Incluso un gran nimero de casos se concilian de manera “infor-
mal”, donde la conciliacién se ajusta al posible resultado del litigio (descontando el
riesgo, el costo y la demora).

El estado de esta ley es de interés para el DF, pero no para los acusados DO. En
cuanto la ley sea favorable al DF, se “sigue” de cerca en la practica (sujeta a des-
cuento por los costos de transaccidn del DF). Las transacciones se construyen de
manera que se adecuen a las normas por parte de los acreedores, la policia, las
juntas de circunscripcion militar y otros DF. Las reglas que favorecen a los DO pue-
den ser aplicables con menos facilidad, puesto que éstos no planean por lo general
las transacciones subyacentes, 0 son observadas con menos meticulosidad en la
practica, puesto que es poco probable que los DO estén tan dispuestos o estén en
las mismas condiciones que los DF de invertir en asegurar la penetracion de las re-
glas a nivel raso.

Casilla 3: DO versus DF

Estos casos son poco frecuentes, con excepcion de los casos de lesiones per-
sonales, que se distinguen porque la libre entrada a la contienda esté restringida
por los honorarios contingentes. En los casos de lesiones por accidente de transi-
to, el litigio esta rutinizado y la conciliacién se ajusta al posible resultado del litigio.
Por fuera del campo de las lesiones personales, el litigio en esta casilla no es ruti-
nario. Representa por lo general un intento por parte de algin DO de invocar ayuda
externa para nivelarse contra una organizacion con la que ha estado negociando,
pero con la cual se encuentra ahora en el punto del divorcio (por ejemplo, el em-
pleado despedido o la persona a quien se le cancela una franquicia).

El DO por lo general tiene poco interés por el estado del derecho; el DF, por el
contrario, se interesa muchisimo por él.
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Casilla 4: DF versus DF

Consideremos primero el caso general y luego varios casos especiales. Podria-
mos esperar que hubiera poco litigio en esta casilla, porque, en la medida en que
dos DF interacttan entre si con frecuencia, la expectativa de una interaccion conti-
nua mutuamente beneficiosa da lugar a controles bilaterales informales. Esto pare-
ce haber sido confirmado por los estudios sobre las negociaciones entre gente de
negocios y en relaciones laborales. Las agencias oficiales son invocadas por los
sindicatos que tratan de establecerse y por los gerentes que tratan de impedirselo,
y con menos frecuencia, entre socios que negocian. Las unidades con relaciones
mutuamente beneficiosas no saldan sus diferencias en los tribunales. Cuando re-
curren a terceros para la solucién de conflictos, es probable que lo hagan alejando-
se de las sentencias oficiales (arbitramentos o tribunales domésticos) y aplicando
mas bien reglas locales y no oficiales.

No obstante, hay varios casos especiales. En primer lugar, estan aquellos DF
que no buscan la promocion de intereses tangibles, sino la reivindicacion de com-
promisos culturales fundamentales. Un ejemplo de ello serian las organizaciones
que promueven buena parte de los litigios entre Iglesia y Estado. Cuando los DF se
disputan por diferencias de valor (quién tiene la razdn) y no por conflictos de inte-
rés (quién obtiene qué), hay menos tendencia a conciliar y menos fundamento para
desarrollar un sistema privado de conciliacion.

En segundo lugar, el gobierno es un tipo especial de DF. Los controles informa-
les dependen de la sancion definitiva de retirarse y la negacién a continuar con re-
laciones beneficiosas. En la medida en que no es posible el retiro de una asocia-
cion futura cuando se trata del gobierno, el alcance de los controles informales se
ve consiguientemente limitado. El desarrollo de relaciones informales entre agen-
cias reguladoras y firmas reguladas es bien conocido. Los regulados pueden apli-
car sanciones diferentes a las del retiro, por ejemplo, la oposicion politica. Pero en-
tre m&s autocontenida sea la unidad de gobierno, menos efectiva serd la sancién
de retiro y mayor la probabilidad de que una de las partes intente invocar aliados
externos mediante del litigio, mientras mantenga a la vez la relacion continuada.
Esto se aplica también a los monopolios, unidades que comparten la relativa inmu-
nidad del gobierno a las sanciones de retiro. Los DF en relaciones de monopolio
ocasionalmente invocaran controles formales para demostrar destreza, dar credibi-
lidad a las amenazas, y dar satisfaccion a otras audiencias. Asi, esperariamos que
el litigio por parte del gobierno y contra él sea mas frecuente que en otras situa-
ciones de DF versus DF. Hay una segunda razdn para esperar mas litigio cuando el
gobierno es una de las partes. La nocién de “ganancia” (politica tanto como mone-
taria) es a menudo mas contingente y problematica para las unidades guberna-
mentales que para otras partes, tales como negocios o grupos de interés organiza-
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dos. En algunos casos, los tribunales, al proferir interpretaciones autorizadas de
politicas publicas, pueden redefinir la idea que tiene una agencia de lo que es una
ganancia. Por consiguiente, las partes gubernamentales pueden estar mas dis-
puestas a transferir decisiones a los tribunales. Y los oponentes pueden tener mas
incentivos para litigar contra el gobierno, con la esperanza de asegurar un cambio
€en sus objetivos.

Un caso especial algo diferente se presenta cuando los oponentes son ambos
DF, pero no negocian mutuamente con frecuencia (dos compafiias de seguros, por
ejemplo). En el caso de gobierno/monopolio, las partes estaban tan inextricable-
mente vinculadas entre si, que la fuerza de los controles informales se veia limita-
da; en este caso no hay suficientes vinculos como para que puedan operar los con-
troles informales; aqui no hay razén para retirarse. Por el contrario, el gran negocio
de toda una vida que fracasa, la empresa marginal, si son fuentes tipicas de litigio.

Cuando hay litigio en la situacién DF versus DF, podemos esperar que haya
grandes gastos en el desarrollo de las reglas, muchas apelaciones y una rapida
elaboracion de doctrina. Puesto que las partes pueden invertir para asegurar la im-
plementacién de normas favorables, podemos esperar que la practica esté intima-
mente articulada con las normas resultantes.

Con base en estas suposiciones preliminares, podemos esbozar un perfil gene-
ral del litigio y de los factores asociados con él. El grueso del litigio se encuentra en
la casilla 2, y un nimero mucho menor en la casilla 3. La mayor parte de éste es un
procesamiento rutinario de conflictos entre partes que no se conocen (que no se
encuentran en relaciones continuadas mutuamente beneficiosas), o que estan di-
vorciadas, y entre quienes hay disparidad de tamafo. Una de las partes es un “pro-
fesional” burocraticamente organizado (en el sentido de que lo hace para vivir), que
disfruta de ventajas estratégicas. Los controles informales entre las partes son te-
nues o ineficaces; es probable que su relacion haya sido establecida y definida por
reglas oficiales; en el litigio, estas reglas son descontadas por costos de transac-
cion y son manipuladas selectivamente en favor de las partes. En las casillas 1y 4,
por el contrario, tenemos litigios menos frecuentes pero mas individualizados entre
partes de la misma magnitud general, entre las cuales hay o hubo relaciones con-
tinuas multifacéticas con los controles informales correspondientes. El litigio apare-
ce cuando la relacién pierde su valor futuro, su caracter de “monopolio” la priva de
controles informales de suficiente poder y las partes invocan aliados externos para
modificarla, o las partes buscan reivindicar valores en conflicto.
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2. Abogados

¢ Qué sucede cuando introducimos a los abogados? A las partes que tienen un
abogado les va mejor. Los abogados son ellos mismos DF. ¢ Su presencia hace que
las partes estén en iguales condiciones, eliminando la ventaja del cliente DF? ;0
mas bien la existencia de los abogados amplifica las ventajas que posee el cliente
DF? Podemos suponer que los DF, por cuanto tienden a ser unidades méas grandes,
pueden contratar servicios juridicos con mayor regularidad, en mayor volumen, al
por mayor con derechos de exclusividad y con tarifas més altas, obteniendo asi
servicios de mejor calidad. Tendrian mas informacién (especialmente en aquellos
casos en los que hay restricciones a la informacidn sobre servicios juridicos). Para
comenzar, el DF no s6lo dispondria de un mayor talento, sino que, en general, ob-
tendria una mayor continuidad en el manejo de estos asuntos, mejores habilidades
para llevar archivos, mas capacidad para adelantar acciones preventivas o0 antici-
patorias, mas experiencia y destrezas especializadas en las areas pertinentes y un
mayor control sobre la asesoria juridica.

Podriamos esperar que la medida exacta en que el factor de los servicios juridi-
cos aumente la ventaja del DF esté relacionada con la manera como fue organiza-
da la profesién. En cuanto més miembros de la profesion se identifican con sus
clientes (esto es, cuanto menos se distancian de sus clientes por lealtad a los tribu-
nales 0 a una asociacion autonoma), mas se incrementa el desequilibrio. En cuan-
to més cercana y duradera sea la relacion abogado/cliente, la lealtad primordial de
los abogados seré con sus clientes y no con los tribunales o asociaciones profesio-
nales, y mas dicientes seran las ventajas de la pericia acumulada y de la asesoria
en la estrategia general.

¢ Qué sucede con la especializacién de la asociacion de abogados? ;No po-
driamos esperar que la existencia de tal especializacidn eliminara las ventajas de
los DF al suministrar a los DO especialistas que, al perseguir sus propios fines pro-
fesionales, estarian interesados en resultados ventajosos para toda una clase de
DO? ¢ Se convierte el especialista en el equivalente funcional del DF? Podemos di-
vidir a los especialistas entre aquellos que se especializan segln las ramas del de-
recho (patentes, divorcios, etc.), segun la parte representada (por ejemplo, asesor
de empresa), 0 segun ambos (abogado de lesiones personales, penalistas, labora-
listas). Los abogados de los casos de divorcio no se especializan en esposos o es-
posas, ni los abogados de bienes raices en compradores o vendedores. Pero los
abogados laboralistas, los de impuestos y los de juicios relacionados con accionis-
tas se especializan, no sélo en una rama del derecho, sino también segun las par-
tes representadas. Tales especialistas pueden representar DF o DO. La tabla 2 ofre-
ce ejemplos bien conocidos de ello.
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Tabla 2. Tipologia de los especialistas juridicos

Abogado

Especializado en la parte

Especializado en el &rea

Especializado en el &rea

Asesoria juridica gratuita

en lesiones personales

representada del derecho y en la parte | del derecho
representada
DF | Asesoria legal local o Fiscalia Patentes
general para bancos, Acusados en casos de
companias de seguros, | lesiones personales
efcétera. Asesoria legal para la
Asesoria legal NAACP
corporativa para Impuestos
entidades Relaciones industriales/
gubernamentales gerencia
Cobros
DO | Consultorios juridicos Defensa criminal Quiebras
populares Abogados especializados | Divorcios

La mayoria de las especializaciones sirve a las necesidades de clases especi-
ficas de DF. Aquellos especialistas que atienden a los DO tienen algunos rasgos dis-
tintivos.

En primer lugar, tienden a conformar los “escalones inferiores” de la profesion.
Comparados con quienes ofrecen sus servicios a DF, los abogados de estas espe-
cialidades tienden a provenir de estratos socioecondémicos mas bajos, han asistido
a facultades de Derecho locales, o de tiempo parcial, practican aisladamente y no
en grandes firmas, y tienen bajo prestigio dentro de la profesion.

Segundo, los especialistas que representan DO tienden a experimentar dificul-
tades en movilizar una clientela (debido a la insuficiente informacién de que dispo-
nen los DO), y enfrentan barreras “éticas”, impuestas por la profesion, que prohiben
ofrecer sus servicios, hacer publicidad, cobrar honorarios de remision, buscar a los
clientes, etcétera.

Tercero, el caracter episddico y aislado de la relacion con clientes DO especifi-
cos tiende a sugerir una rama estereotipada y poco creativa de servicios juridicos.
Carlin y Howard observan lo siguiente al respecto:

La calidad del servicio prestado a clientes méas pobres [...] se ve afectada por el ca-
racter no repetitivo de los asuntos que tipicamente llevan los abogados (tales como
divorcios, crimenes, lesiones personales). Esto, combinado con honorarios reduci-
dos, propicia un procesamiento masivo de estos casos. Como resultado de ello,
s6lo se dedica una cantidad limitada de tiempo e interés a cada caso particular: hay
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pocos incentivos, 0 ninguno, para tratarlo como algo diferente de una pieza aislada
de transaccion juridica. Ademas, por lo general no existe el deseo de ir mucho méas
alla del caso tal como lo presenta el cliente, y tales casos sdlo se aceptan cuando
hay una causal de accion clara; por ejemplo, cuando se ajustan a categorias juridi-
cas habituales y prometen una ganancia casi segura.4

Cuarto, aun cuando ellos mismos son DF, estos especialistas tienen dificultades
para desarrollar estrategias de optimizacién. Aquello que puede ser una buena es-
trategia para un abogado de una compafiia de seguros, o para un fiscal -negociar
unos casos para ganar en otros— se califica de inmoral cuando lo hace un abogado
penalista 0 uno especializado en lesiones personales. No le est& permitido jugar su
serie de DO como si constituyeran un Unico DF.

Por otro lado, las exigencias del manejo rutinario y ordenado de una serie com-
pleta de DO pueden constrefiir al abogado e impedirle maximizar las ventajas de
cualquier DO especifico. Rosenthal muestra que “para todas, con excepcion de las
demandas mas grandes [de lesiones personales], un abogado pierde dinero si pre-
para minuciosamente un caso en lugar de conciliarlo desde un principio”.”

Para el abogado que atiende la clientela transitoria de DO, su “cliente” perma-
nente es el tribunal, la contraparte, o el intermediario que suministra los clientes.
Consideremos por ejemplo, la dependencia del criminalista de mantener relaciones
de cooperacion con los diferentes miembros de los tribunales penales. Analoga-
mente, Carlin sefiala que entre los practicantes metropolitanos cuya clientela esta
conformada por DO, hay una deformacion de la lealtad hacia el intermediario.®

En el caso de aquellos abogados que se especializan en lesiones personales,
impuestos locales, cobros, derecho penal y, en cierta medida, casos de divorcio, la
relacion con el cliente por lo general esta mediada por un intermediario o persona
que suministra negocios y que puede ser otro abogado o un lego. En estos campos
de practica, el abogado se preocupa principalmente por complacer al intermediario
0 por obtener su aprobacién, mas que por satisfacer a sus clientes individuales. La
fuente de negocios, por lo general, cuenta méas que el cliente, especialmente cuan-
do es probable que el cliente no regrese otra vez o no envie otros clientes. El clien-
te es, entonces, prescindible: puede ser explotado al méximo. En estas condicio-
nes, cuando un abogado recibe a un cliente... no ha ganado un cliente sino un
negocio, y su actitud, a menudo, es la de quien est4 manejando una mercancia o
desarrollando el volumen de cierto tipo de mercancia.

La existencia de una asociacion especializada del lado de los DO deberia cerrar
la brecha en pericia, permitir algunas economias de escala, ofrecer compromisos

4 Carlin y Howard (1965), p. 385.
5Rosental (1974).
6 Carlin (1962), pp. 161-162.
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para negociar y un trato personal. Pero esto no supera las ventajas estratégicas fun-
damentales de los DF, su capacidad de estructurar la transaccidn, correr riesgos e
incidir en el desarrollo de las normas y en la politica de cumplimiento de las mismas.

Los abogados especializados pueden, en virtud de su identificacion con las par-
tes, convertirse en especialistas en cabildeo, empresarios morales, quienes propo-
nen reformas a nombre de las partes que representan. Pero los abogados tienen
un interés cruzado en preservar la complejidad y la mistica, asi que el contacto del
cliente con esta rama del derecho se torna problematico. No deberia esperarse que
los abogados fueran proponentes de reformas dptimas desde el punto de vista de los
clientes tomados en si mismos.

Maés bien, deberiamos esperar que busquen optimizar la posicién de los clientes
sin perjudicar la de los abogados. Por consiguiente, los abogados especializados
tienen interés en un marco que preserve el problematismo de la recuperacién (o lo
que sea) y, al mismo tiempo, favorezca cambios que mejoren la posicion de sus
clientes dentro de este marco. (Considérense los esfuerzos de cabildeo de los abo-
gados dedicados a las lesiones personales y de los abogados defensores.) Es pro-
bable que se mezclen consideraciones de interés con compromisos ideol6gicos: la
preferencia de los abogados por cuerpos complejos y afinados de reglas, los pro-
cedimientos adversarios, las decisiones juridicas individualizadas caso por caso.
Asi como la cultura de la poblacién de clientes afecta la posicidn estratégica, tam-
bién lo hace la cultura profesional de los abogados.

3. Servicios institucionales

Vemos entonces que las ventajas estratégicas de los DF pueden verse aumen-
tadas por ventajas en la distribucion de los servicios juridicos. Ambas estan relacio-
nadas con las ventajas que confieren los rasgos basicos de los servicios instituciona-
les para el manejo de las demandas: pasividad y sobrecarga.

Estas instituciones son pasivas, primero, en el sentido en que Black las caracte-
riza como “reactivas” —deben ser movilizadas por el demandante- dando ventaja al
demandante con informacion, capacidad de superar barreras de costos y habilidad
para navegar entre requisitos procedimentales restrictivos.” Son pasivas en el sen-
tido ulterior de que una vez en el umbral, la carga recae en cada parte para proce-
der con su caso. El funcionario que preside actlia como arbitro, mientras que el de-
sarrollo del caso, la recopilacién de las pruebas y su presentacion, se dejan a la
iniciativa y recursos de las partes. Las partes se tratan como si tuviesen los mis-
mos recursos econdmicos, oportunidades de investigacion y habilidades juridicas.

" Black (1973), p. 141.
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Cuando, como sucede por lo general, no los tienen, cuanto mas amplia sea la de-
legacion a las partes, mas grandes seran las ventajas conferidas a la parte mas
rica, mas experimentada y mejor organizada.

Las ventajas que confiere la pasividad institucional se ven incrementadas por la
sobrecarga crénica que caracteriza a estas instituciones. Por lo general, hay mu-
chas més demandas que recursos institucionales para darles un tratamiento elabo-
rado a cada una. De muchas maneras, la sobrecarga genera presiones en los de-
mandantes para que concilien, en lugar de iniciar un juicio:

a) Debido a que causan demoras (reduciendo asi el valor de lo que se recu-
pera).

b) Debido a que se elevan los costos (de mantenimiento vigente del caso).

c) Debido a que se induce a los funcionarios de las instituciones a deshacerse
de la lista de litigios y desmotivar los juicios elaborados en favor de las ne-
gociaciones, los procesos estereotipados y rutinarios.

d) Debido a que se induce al tribunal a adoptar reglas restrictivas y desanimar
asi el litigio.

De esta manera, la sobrecarga aumenta el costo y el riesgo del litigio y protege
las reglas existentes, disminuyendo la oportunidad de un cambio normativo. Esto
tiende a favorecer a los beneficiarios de las reglas existentes.

Segundo, al incrementar la dificultad de oponerse a la préctica vigente, la so-
brecarga beneficia asimismo a quienes sacan provecho del descuido (o de la vio-
lacién sistematica) de las reglas que favorecen a sus adversarios.

Tercero, la sobrecarga tiende a proteger al poseedor —a la parte que tiene el di-
nero o los bienes—-y no al demandante. En la mayor parte de los casos, esto equi-
vale a favorecer mas a los DF que a los DO, puesto que, por lo general, los DF pue-
den estructurar transacciones que les permiten colocarse en la posicién del
poseedor.

Finalmente, la situacion de sobrecarga significa que hay mas compromisos en
el sistema formal que recursos para respetarlos, mas derechos y normas “en los li-
bros” de los que pueden ser reivindicados o aplicados. Hay, entonces, problemas
de prioridades en la asignacion de recursos. Esperariamos que los jueces, la poli-
cia, los administradores y otros gerentes de facilidades institucionales limitadas
respondiesen mejor a sus electores mas organizados, atentos e influyentes. De
nuevo, estos tienden a ser DF.

Asi, las instituciones sobrecargadas y pasivas crean el marco dentro del cual
las ventajas de los DF respecto a su posicion estratégica y a los servicios juridicos
de que disponen pueden tener su pleno alcance.
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4. Reglas

Suponemos aqui que las reglas tienden a favorecer intereses mas antiguos,
culturalmente dominantes. Con esto no se quiere decir que las reglas sean disefia-
das explicitamente para favorecer tales intereses, sino mas bien que aquellos gru-
pos que han llegado a ser dominantes han articulado con éxito sus acciones a re-
glas preexistentes. En la medida en que las reglas son imparciales o favorecen a
los “desposeidos”, los recursos limitados para su implementacion serén asignados
de manera que den un mayor efecto a aquellas reglas que protegen y promueven
los intereses tangibles de grupos organizados e influyentes. Por otra parte, los re-
quisitos del debido proceso, con sus barreras de proteccidn contra la accidn preci-
pitada, tienden naturalmente a proteger al poseedor contra el demandante. Final-
mente, las reglas son lo suficientemente complejas y problematicas (o susceptibles
de tornarse problematicas si se dedican los recursos suficientes para hacerlo),
para que las diferencias en la cantidad y la calidad de los servicios juridicos afec-
ten la capacidad de derivar ventajas de las reglas.

Llegamos asi a la tabla 3, donde se sintetiza por qué los “poseedores” tienden
a salir adelante. Sefiala los niveles de ventajas de las que disfrutan clases diferen-
tes (pero superpuestas) de “poseedores”, ventajas que se entretejen, reforzandose
y protegiéndose unas a otras.

Tabla 3. Por qué los "poseedores” tienden a salir adelante

Elemento Ventajas Beneficiario
Partes Capacidad de estructurar transacciones Demandantes frecuentes,
representadas | Pericia especializada, economias de escala | grandes demandantes y

Estrategia a largo plazo demandantes
Capacidad de manipular las reglas profesionales*

Credibilidad en la negociacion
Capacidad de invertir en la penetracion

Servicios Habilidad, especializacion, continuidad organizados,
juridicos profesionales,*
adinerados

Instituciones | Pasividad Adinerados,

Barreras de costo y demora experimentados,
Prioridades favorables organizados
Poseedores
Beneficiarios de reglas
existentes
Organizados, atentos
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Tabla 3. (Continuacicn)

Elemento Ventajas Beneficiario
Reglas Reglas favorables Mas antiguos,
Barreras del debido proceso culturalmente dominantes
Poseedores

* En el sentido corriente de “hacerlo para ganarse la vida”.

5. Opciones al sistema oficial

Hemos discutido la utilizacién del sistema oficial para presentar demandas o de-
fenderse de ellas. En realidad, la utilizacion de este sistema por parte de los de-
mandantes es una de varias opciones a su disposicion. Nuestro andlisis deberia
considerar la relacion entre las caracteristicas del sistema total de litigio oficial y su
uso, comparado con otras opciones. Estas incluyen, al menos, las siguientes:

1)

Inaccion: “resignarse”, no presentar demandas ni quejas. Esto lo hacen
todo el tiempo “demandantes” que carecen de informacion o acceso, o quie-
nes deciden deliberadamente que la ganancia es muy poca, el costo dema-
siado alto (incluyendo los costos psicoldgicos del litigio cuando ese tipo de
actividad produce rechazo). Los costos se elevan por falta de informacion o
de habilidad y también incluyen riesgos. La inaccién es comun asimismo
entre los demandantes oficiales (policia, entidades, fiscales) que disponen
de informacion incompleta acerca de las violaciones de la ley, recursos limi-
tados, politicas sobre de minimus, prioridades programadas, etcétera.

“Abandono”: retiro de una situacién o relacion al trasladarse, renunciar, rom-
per las relaciones, encontrar nuevos socios, etc. Este es, desde luego, un
recurso muy comdn en muchos casos de litigio. Al igual que “la resignacion”,
el abandono es también una opci6n para no utilizar otros mecanismos de
solucion; pero la posibilidad de ser utilizado como sancion puede ser impor-
tante para lograr el funcionamiento de otros mecanismos. El uso de la op-
cion del “abandono” depende de la disponibilidad de oportunidades o socios
alternativos (e informacion acerca de ellos); los costos de retiro, transferen-
cia y reubicacion; el desarrollo de nuevas relaciones; la presion de la lealtad
a acuerdos previos, y de la disponibilidad y costo de otras soluciones.

Recurrir a un sistema de control no oficial (estamos familiarizados con mu-
chos casos en los que los conflictos se manejan por fuera del sistema de i-
tigio oficial). Aqui distinguimos aquellos sistemas de solucidn de conflictos
que son normativos y dependen institucionalmente del sistema oficial o son
anexos a ellos (tales como la conciliacion de lesiones por accidentes auto-
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movilisticos, manejo de cheques sin fondos), de aquellos que son relativa-
mente independientes en relacidn con las normas y sanciones (tales como
la forma en que los negociantes concilian sus conflictos entre partes, gru-
pos religiosos, pandillas).

Aquellos que pudiéramos llamar sistemas de conciliacién “anexos” se fusionan
imperceptiblemente con el sistema de litigio oficial. Podemos clasificarlos segun la
medida en que la intervencién oficial se aproxima a la modalidad adjudicativa. En-
contramos un continuo desde las situaciones en las cuales las partes concilian en-
tre ellas teniendo en cuenta las reglas y las sanciones oficiales, las situaciones
donde se invoca la intervencion oficial, aquellas situaciones donde la conciliacién
es supervisada o impuesta por funcionarios, hasta la adjudicacién mas elaborada.
Alo largo de este continuo, la sancién es suministrada por el sistema oficial (atn
cuando no siempre de la manera prescrita por la “ley superior’), y las normas o re-
glas aplicadas son versiones de las reglas oficiales, ain cuando limitadas por los
costos de transaccion y distorsionadas por el uso selectivo que se les da segun los
propésitos de las partes.

Diferenciamos de estos sistemas “anexos” de justicia oficial limitada y privatiza-
da aquellos sistemas informales de “justicia privada” que invocan otras normas y
otras sanciones. Esos sistemas de solucién de conflictos son caracteristicos entre
personas que se encuentran en interacciones continuadas, tales como un grupo or-
ganizado, un negocio o una universidad. Al clasificar los diversos tipos segin la me-
dida y el modo de intervencidn de terceros, podemos distinguir dos dimensiones: la
primera es el grado en el que las normas aplicables estan formalmente articuladas,
elaboradas y expuestas, esto es, el caracter cada vez méas organizado de las nor-
mas. La segunda representa el grado en el cual se confiere iniciativa y autoridad
obligante al tercero, esto es, el caricter cada vez mas organizado de las sanciones.

Nuestra distincion entre sistemas de solucién de conflictos “anexos” y “privados”
no debe entenderse como una dicotomia radical, sino como un continuo dentro del
cual podemos clasificar los diversos sistemas. Hay una clara distincion entre sistemas
anexos como el de las lesiones de trénsito o los cheques sin fondos, y sistemas pri-
vados como la reglamentacion interna de la mafia,” o de la comunidad china.’ Los as-
pectos de la reglamentacion interna de las universidades, iglesias y grupos de comer-
ciantes se encuentran en medio de los anteriores. Es como si pudiéramos visualizar
una escala que va desde el sistema oficial de solucién de conflictos, aquellos que se
orientan hacia él por medio de sistemas relativamente independientes basados en
valores similares, hasta sistemas independientes basados en valores diferentes.

8 Cressey (1969), capitulos 8-9; y lanni (1972).
®Doo (1973); Light (1972), capitulo 5.
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Presuntamente no es casual que algunos enfrentamientos humanos sean regu-
lados de manera frecuente e influyente por el sistema oficial y sus sistemas ane-
X0s, mientras que otros parecen generar controles que hacen poco frecuente el re-
curso al sistema oficial y a sus anexos. ;Qué enfrentamientos humanos es
probable que se estén regulando en el extremo “oficial” de la escala, y cudles en el
extremo “privado”? Suponemos que la ubicacion en la escala propuesta obedece a
factores que podemos sintetizar como la “densidad” de la relacién. Asi, entre mas
inclusiva en el espacio vital y en el tiempo sea la relacién entre las partes, menos
probable seré que estas partes recurran al sistema oficial y mas probable que la re-
lacién esté regulada por un sistema “privado” independiente. Esto parece plausible
porque esperariamos que relaciones inclusivas y duraderas creen la posibilidad de
sanciones efectivas; y esperariamos que quienes participan en estas relaciones
compartan un consenso de valores que suministre criterios de conducta y legitime
las sanciones en caso de desviacion.

La prevalencia de los sistemas privados no necesariamente implica que encarnen
valores 0 normas que compitan o se opongan a los del sistema oficial. Nuestro anli-
sis no atribuye la pluralidad de los sistemas de solucidn de conflictos a diferencias
culturales como tales. Implica que el sistema oficial se usa cuando hay una disparidad
entre la estructura social y la norma cultural. Esto es, se usa cuando la interaccion y
la vulnerabilidad crean enfrentamientos y relaciones que no generan normas compar-
tidas (que pueden ser insuficientemente compartidas o insuficientemente especificas)
y/o no dan lugar a estructuras de grupo que permitan sancionar estas normas.

Es mas, podemos conjeturar que, en general, los sistemas oficiales y anexos flo-
recen en conexion con los conflictos entre aquellas partes de tamafio dispar que dan
lugar a los litigios de las casillas 2 y 3 que aparecen en la tabla 1. Por otra parte, es
maés probable que los sistemas de solucién de conflictos privados manejen conflic-
tos entre partes de tamafio comparable. Los litigios de las casillas 1y 4 de la tabla
1, por consiguiente, parecen representar en gran medida la ruptura (o el desarrollo
inhibido) de los sistemas de solucién de conflictos privados. En efecto, la distribu-
cion de los litigios es un reflejo de los sistemas privados disponibles. Pero el espejo
es, por las diversas razones que hemos discutido aqui, un espejo que distorsiona.

Desde el punto de vista de la “ley superior”, lo que hemos llamado el sistema
oficial puede ser visualizado como las capas “superiores” de un iceberg juridico
masivo, algo asi como:

Adjudicacién
Litigio
Sistemas de conciliacién anexos
Sistemas de conciliacidn privados
Soluciones de abandono/autoayuda
Inaccion (“resignacion’)
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Las capas desiguales e irregulares son especificas, aun cuando se fusionan im-
perceptiblemente unas en otras.

En cuanto procedemos a discutir posibles reformas del sistema oficial, conside-
raremos el tipo de impacto que tendrian sobre la totalidad del iceberg. Incluiremos
algunas de las conexiones y los flujos entre las diversas capas, principalmente des-
de la perspectiva de la construccién misma del iceberg, pero teniendo en mente
que los flujos y las conexiones estan influenciados también por factores atmosféri-
cos (culturales), tales como el deseo de reivindicacion, el costo psicologico del liti-
gio, la cultura de los abogados, y otros factores semejantes.

6. Estrategias de reforma

Nuestra clasificacion de cuatro niveles de ventajas (tabla 3) sugiere una tipolo-
gia de estrategias de “reforma” (entendida aqui como la busqueda de la equidad:
conferir ventajas relativas a quienes no disfrutaban antes de ellas). Llegamos lue-
go a cuatro tipos de reformas para la igualdad:

1) Cambio de reglas.

2) Mejoramiento de la administracion de la justicia.

3) Mejoramiento en cantidad y calidad de los servicios juridicos.

4) Mejoramiento en la posicion estratégica de las partes desposeidas.

Esbozaremos algunas de las posibles ramificaciones del cambio en cada uno
de estos niveles en otras partes del sistema de litigio, y luego discutiremos la rela-
cion entre los cambios en el sistema de litigio y el resto de nuestro iceberg juridico.
Desde luego, no es preciso que tales reformas se apliquen individualmente, sino
que pueden darse en diversas combinaciones. No obstante, para efectos de este
ensayo, Unicamente discutiremos cada tipo aisladamente y luego todos conjunta-
mente.

Cambio de reglas

Obtener un cambio de reglas favorable es un proceso costoso. Los diferentes
tipos de “desposeidos” (tabla 3) disponen de menos recursos para efectuar cambios
a través de la legislacion o de la elaboracién de politicas por parte de la administra-
cion. Las ventajas de los organizados, los profesionales, los ricos y los atentos en
estos foros son bien conocidas. El litigio, por otra parte, tiene una connotacién de
igualdad. Las partes son “iguales ante la ley”, y las reglas del juego no les permiten
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desplegar todos sus recursos en el conflicto, sino que exigen que procedan dentro
de las formas restrictivas del juicio. Asi, el litigio es un &mbito especialmente tenta-
dor para los “desposeidos”, incluyendo a aquellos que buscan un cambio de reglas.
Quienes buscan cambios a través de los tribunales tienden a representar intereses
relativamente aislados, incapaces de sostenerse en foros mas politicos.

El litigio, sin embargo, no puede constituirse facilmente en una fuente de cam-
bio de reglas para los “desposeidos”. Su complejidad, la necesidad de una gran in-
version de servicios juridicos y las barreras de costos (intensificadas por la sobre-
carga de las instituciones), hacen que la oposicion a las reglas resulte onerosa. Es
poco probable que los DO, con un alto interés en el resultado tangible, traten de ob-
tener cambios de reglas. Por definicién, un caso de prueba —un litigio deliberada-
mente disefiado para procurar cambio de reglas— es una empresa inconcebible
para un DO. Hay algunas desviaciones de nuestro tipo ideal: los DO que atribuyen
un gran valor a la reivindicacion a través de las reglas oficiales, o aquellos cuya pe-
culiar situacion estratégica hace que tengan interés en perseguir victorias normati-
vas. No obstante, por lo general, el caso de prueba implica alguna organizacion
que los aproxima a un DF.

La arquitectura de los juzgados restringe severamente la escala y el alcance de
los cambios que pueden introducirse en las reglas. La tradicién y la ideologia limi-
tan el tipo de asuntos que se presentan ante ellos: no son pautas de practicas,
sino casos individuales; no son “problemas”, sino casos enmarcados por las partes
y presionados por los requisitos de caracter, caso o controversia, jurisdiccion, etc.
La tradicién y la ideologia limitan también el tipo de sentencia que puede emitirse.
Asi, los tribunales de common law, por ejemplo, emiten una sentencia de todo o
nada, una vez para siempre, que debe ser justificada en términos de un cuerpo li-
mitado (aunque flexible) de normas y técnicas. Por tradicion, los juzgados no pue-
den ocuparse de problemas relativos al disefio de una nueva maquinaria regla-
mentaria 0 administrativa (y no poseen facultades de tributacién ni de gasto para
apoyarla); los tribunales estan limitados a soluciones compatibles con el marco
institucional existente. Asi, es posible que incluso el juzgado méas favorablemente
inclinado no pueda efectuar aquellos cambios de reglas mas Utiles para una clase
de “desposeidos”.

El cambio de reglas puede hacer que el recurso a los juzgados sea mas atrac-
tivo para los “desposeidos”. Aparte de incrementar la posibilidad de resultados fa-
vorables, puede estimular la organizacion, la asociacion y animar a los demandan-
tes; puede distribuir directamente las recompensas simbélicas para los
“desposeidos” (o para sus adalides); pero las recompensas tangibles no siempre
se siguen de las simbdlicas. En efecto, el suministro de recompensas simbdlicas a
los “desposeidos” (0 grupos cruciales que los apoyan) puede disminuir la capaci-
dad y el impulso a asegurar la redistribucion de beneficios tangibles. Los cambios
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de reglas que se obtienen de los juzgados o de otras entidades superiores no pe-
netran automéaticamente y sin costo en otros niveles del sistema, como lo atestigua
la creciente bibliografia sobre el impacto. Esto puede ser especificamente verdade-
ro en el cambio de reglas asegurado mediante adjudicacion, por varias razones:

1)

Los juzgados no estan equipados para evaluar sistematicamente el proble-
ma del impacto o el de la penetracidn. Por lo general, los juzgados no dis-
ponen de facilidades para vigilar, controlar ni asegurar el cumplimiento sis-
tematico de sus decretos. La tarea de control se les deja a las partes.

Los limites estan incorporados a la aplicabilidad debido al carécter fragmen-
tario de la adjudicacion. Asi, un abogado que trabaja por la Movilizacién de
los Jovenes, hace la siguiente reflexion:

¢ Cual es el valor tltimo de ganar un caso de prueba? De muchas maneras,
el resultado puede no ser claro...si las actuales leyes acerca de la residen-
cia de los beneficiarios del bienestar fuesen invalidadas, es muy posible
que otro tipo de ley al respecto surja en su lugar. No es muy dificil inventar
una politica que difiera un poco, formulada en otros términos, pero que bus-
que lograr los mismos objetivos basicos. El resultado de los casos de prue-
ba por lo general no se ejecuta por si mismo...No basta con hacer que se
invalide una ley o que se declare nula una politica, si la entidad en cuestion
puede producir una variante de esta politica que no sea sustancialmente di-
ferente pero si lo suficientemente distinta como para protegerla de los efec-
tos del mandato juridico.™

Establecer artificialmente la igualdad de las partes ante la adjudicacién me-
diante el aislamiento del pleno juego de las presiones politicas —la “igual-
dad” de las partes, la exclusion de materiales “impertinentes”, la “indepen-
dencia” de los jueces- significa que es mas probable que los resultados
difieran de la constelacién existente de fuerzas politicas que las decisiones
a las que se llega en foros desprovistos de tal aislamiento. Pero los recur-
S0s que no pueden ser empleados en el proceso judicial pueden reafirmar-
se en el escenario de la implementacion, especialmente alli donde la sobre-
carga institucional requiere otra ronda de toma de decisiones (qué recursos
sean desplegados para implementar cudles reglas) o la inversién de gastos
privados para asegurar su implementacion. La impotencia del cambio de re-
glas, cualquiera que sea su origen, es particularmente pronunciada cuando
es necesario depender de DO poco sofisticados para que utilicen las nuevas
reglas favorables.
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Cuando el cambio de reglas promulgado en la parte superior del sistema tiene
un impacto en otros niveles, no debemos suponer ninglin isomorfismo. El efecto
sobre las instituciones y la posicion estratégica de las partes puede diferir mucho
de lo que podriamos predecir con base en el cambio de reglas. Por ejemplo, el es-
tudio sobre la censura en el cine de Randall, muestra que la liberalizacién de las
reglas no hizo que las juntas de censura fuesen mas circunspectas; por el contra-
rio, muchas se cerraron y el viejo juego entre las juntas de censura y los distribui-
dores fue sustituido por un juego nuevo y méas violento entre quienes exhiben las
peliculas y las coaliciones entre el gobierno y grupos privados."

Mejora de la administracion de justicia

Imaginemos un incremento tal en la administracion de justicia para procesar de-
mandas que hubiera una adjudicacion elaborada y oportuna para toda demanda pre-
sentada, sin filas, demora ni estereotipos. La disminucidn en la demora bajaria los
costos de los demandantes, eliminando esta ventaja para los demandantes posee-
dores. Quienes se vieran aliviados de la necesidad de descontar la recuperacion por
la demora tendrian mas recursos para invertir en los servicios juridicos. En la medi-
da en que la conciliacion hubiese sido inducida por la demora (y no por asegurarse
contra el riesgo de pérdida inadmisible), los demandantes se inclinarian a litigar mas
y a conciliar menos. Mas litigios no estereotipados significaria més oposicion, inclu-
yendo méas oposicién a las reglas y mayor cambio de reglas. En la medida en que
disminuyeran las rebajas, ninguna de las partes podria usar la politica de concilia-
cion para impedir la pérdida de reglas. Tales reformas, en su mayoria, beneficiarian
a los DO, pero también mejorarian la posicién de aquellos DF que todavia no estan
en la posicion del poseedor, tales como el fiscal cuando el reo esté libre bajo fianza.

Esto no implica cambio alguno en el tipo de facilidades institucionales. Hemos
supuesto sencillamente una mayor disponibilidad en los juzgados de la variedad
relativamente pasiva caracteristica (al menos) de los sistemas de common law. Po-
demos imaginar instituciones que habiendo incrementado su autoridad para solici-
tar y supervisar litigios, adelantar investigaciones, asegurar, recolectar y presentar
pruebas disfrutaran de una mayor flexibilidad en concebir resultados (tales como
compromiso 0 mediacion) y tuvieran un personal para supervisar el cumplimiento
de sus decretos. Podria esperarse que un mayor “activismo” institucional redujera
las ventajas de la pericia de las partes y de las diferencias en la calidad y la canti-
dad de los servicios juridicos. La capacidad intensificada para asegurar su cumpli-
miento puede esperarse que reduzca las ventajas provenientes de las diferencias
en la capacidad de invertir en hacer cumplir las reglas. Es superfluo sefialar que ta-

" Randall (1968).
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les reformas enfrentarian no sélo una resistencia por parte de los beneficiarios del
actual estilo institucional pasivo, sino también una oposicion ideolégica masiva de
parte de aquellos profesionales del derecho cuyo sentido fundamental de lo que es
juridicamente apropiado seria violado.

Mejora en los servicios juridicos

La reforma aqui contemplada entrafia un aumento en la cantidad y la calidad de
los servicios juridicos a los “desposeidos” (incluyendo una mayor disponibilidad de
informacién sobre estos servicios), lo cual presuntamente bajaria los costos, elimi-
naria la ventaja de la pericia, produciria méas litigios con resultados favorables para
los “desposeidos”, quizds con mas apelaciones y mayor oposicion a las reglas,
mas reglas nuevas a su favor. (El defensor publico, la ayuda juridica, los seguros
juridicos y los planes prepagados anticipan esta reforma de varias maneras.) En la
medida en que los DO todavia tendrian que descontar la demora y el riesgo, sus ga-
nancias estarian limitadas (y un aumento en el litigio puede significar demoras aun
mayores). Bajo ciertas condiciones, un aumento en los servicios juridicos puede
usar la sobrecarga institucional como palanca en beneficio de los “desposeidos”. El
abogado para la Movilizacion de los Jévenes al que aludimos antes observa:

Si el Departamento de Bienestar se apropia de un caso individual, se nos impide ob-
tener un cambio en un principio legal, pero si les damos mil casos para que se apro-
pien de ellos, aquella ley ha sido cambiada efectivamente, bien sea que la ley escri-
ta cambie o0 no. La practica ha cambiado; la administracion ha cambiado; la actitud
hacia el cliente ha cambiado. El valor de una carga pesada de casos es lo que per-
mite poblar el proceso judicial. Permite ejercer una presidn constante sobre la enti-
dad con la que se negocia. Crea una fuerza que es necesario manejar, que tiene
que ser tenida en cuenta en términos de las decisiones prospectivas que se adop-
taran. Significa que ya no se es alguien que habré desaparecido a la mafiana si-
guiente, un caso aislado, sino una fuerza dentro de la comunidad que permanecera
activa una vez que se haya resuelto este caso particular. Como resultado de ello [...]
hemos podido, por primera vez, participar junto con los beneficiarios del bienestar
[...] en el proceso mismo de elaboracion de reglas...”

El aumento en la cantidad de servicios juridicos estuvo acompafado en este
caso por una mayor coordinacion y una mejor organizacion en el lado de los “des-
poseidos”, lo cual nos lleva al cuarto nivel de reforma.

12 Rothwax (1969), pp. 140-141.

64



Reorganizacion de las partes

La reforma considerada aqui consiste en organizar a las partes “desposeidas”
(cuya posicion se aproxima a la de los DO) en grupos coherentes con capacidad de
actuar de manera coordinada, utilizar estrategias a largo plazo, beneficiarse de ser-
vicios juridicos de alta calidad, etcétera.

Imaginamos varias maneras para que los DO puedan llegar a conformar DF. In-
cluyen al agente negociador de una asociacion de miembros (sindicatos, asociacio-
nes de arrendatarios); al apoderado de derechos fragmentarios (asociaciones de
derechos tales como ASCAP); al promotor de grupos de interés (NAACP, ACLU y gru-
pos de accién ambiental). Todas estas formas implican mejorar la capacidad de
manejar demandas mediante la recoleccion y el uso de informacion, el logro de
continuidad y persistencia, el uso de la especializacion, el ejercicio de la capacidad
de negociacion, etc. Estas ventajas se combinan con la intensificacion de la posi-
cion estratégica de los DO, ya sea al agregar demandas que son demasiado insig-
nificantes en relacién con el costo de las soluciones (consumidores, personas so-
metidas a aire contaminado, detentores de derechos ejecutables), o bien
reduciendo las demandas a un tamafio manejable mediante la accién colectiva
para eliminar o compartir riesgos inadmisibles (arrendatarios, trabajadores inmi-
grantes). Una forma mas débil de organizacion seria establecer una agencia de in-
formacion que disefiara una red de comunicacién entre los DO. Esto reduciria los
costos de informacidn y haria que los DF se interesaran en el efecto que los DO pu-
dieran tener sobre su reputacion. Una instancia minima de lo anterior es el “defen-
sor del usuario en los medios”, situado en la “linea de accion” de las columnas pe-
riodisticas. Finalmente, esta la gubernamentalizacién: usar el derecho penal o el
proceso administrativo para que un funcionario publico se responsabilice de presio-
nar el curso de las demandas que serian inmanejables en manos de demandantes
privados.

Un grupo organizado no sélo puede asegurar mejor un cambio favorable de re-
glas, en los tribunales y en otros espacios, sino que también puede encargarse me-
jor de que estas reglas favorables sean implementadas. Puede invertir recursos en
vigilancia, control, amenazas o litigios que resultarian excesivamente costosos
para un DO. Estas nuevas unidades se convertirian en realidad en DF. Sus encuen-
tros con DF opuestos se trasladarian a la casilla 4 de la tabla 1. Ninguno disfrutaria
de las ventajas de los DF sobre los DO. Uno de los posibles resultados, como lo he-
mos sefialado en nuestra discusion de la situacién DF versus DF, es la deslegaliza-
cion, esto es, alejarse del sistema oficial hacia un sistema privado de solucién de
conflictos; otro seria un uso intensificado del sistema oficial.

Numerosos aspectos de la “legislacion de interés publico” pueden verse como
aproximaciones a esta reforma. Las “acciones de clase” son un recurso que permi-
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te incrementar el riesgo de un DF, reduciendo su posicion estratégica a la de un DO
al hacer que no pueda arriesgarse a perder, mientras que, a la vez, coloca a los de-
mandantes en una posicién en la que disfrutan de las ventajas del DF sin que sea
necesario que se organicen previamente. Analogamente, los aspectos de “organi-
zacion comunitaria” de las leyes de interés publico pueden ser vistos como un es-
fuerzo por crear unidades (arrendatarios, consumidores) que pueden jugar el juego
del DF. Este cambio en la posicion estratégica crea la posibilidad de usar una estra-
tegia de casos de prueba para obtener cambios de reglas. Asi, la “legislacion de in-
terés publico” puede ser concebida como una combinacion de organizacién comu-
nitaria, acciones de clase y estrategias de casos de prueba, junto con un
incremento en los servicios juridicos.

7. La reforma y el resto del Iceberg

Las reformas del sistema oficial de litigio que hemos imaginado, conjuntamente,
suministrarian reglas mas favorables para los “desposeidos”. La reparacion segun
las reglas oficiales, al no verse disminuida por demoras, incapacidad estratégica,
disparidad de servicios juridicos, etc., podria obtenerse cuando quiera que alguna
de las partes la encontrara favorable ; Como podriamos esperar que afectara se-
mejante mejoramiento de la maquinaria oficial al resto de nuestro iceberg juridico?

Esperariamos un mayor uso del sistema oficial. Quienes optaban por la inac-
cién debido a la falta de informacién o a la barrera de costos, y quienes “concilia-
ban” desfavorablemente en uno de los sistemas “anexos”, en muchos casos en-
contrarian que el uso del sistema oficial les seria beneficioso. Los sistemas anexos,
en la medida en que estan construidos con base en los costos de recurrir al siste-
ma oficial, serian abandonados, o bien los resultados producidos por ellos se
aproximarian a aquellos que genera la adjudicacion.

Por otra parte, nuestras reformas, al organizar a los DO, crearian una serie de
situaciones en las cuales ambas partes estarian organizadas para perseguir sus in-
tereses a largo plazo en el campo del litigio. En efecto, muchas de las situaciones
que ocupaban las casillas 2 y 3 de la tabla 1 (DF versus DO, DO versus DF) —la fuen-
te principal de litigios— se trasladarian ahora a la casilla 4 (DF versus DF). Observa-
mos anteriormente que los DF que anticipan un trato continuo entre si tienden a de-
pender de controles bilaterales informales. Podriamos esperar, entonces, que el
sistema oficial fuese abandonado en favor de sistemas privados de solucién de
conflictos.

Esperariamos entonces que nuestras reformas produjeran un doble movimien-
to: el sistema oficial y sus anexos serian “legalizados”, mientras que la proliferacion
de sistemas privados “deslegalizaria” muchas relaciones. ;Cudles relaciones se
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moverian en qué direccién? Como una primera aproximacion, esperariamos que
las relaciones menos “inclusivas”, manejadas actualmente por el litigio o los siste-
mas anexos, fueran sujetas a la legalizacion, mientras que las relaciones que se
encuentran al nivel mas inclusivo de la escala serian privatizadas. Las relaciones en-
tre extrafios (casuales, episodicas, no recurrentes) serian legalizadas; relaciones
mas densas (recurrentes, inclusivas) entre partes serian candidatas para el desa-
rrollo de los sistemas privados.

Nuestros analisis anteriores sugieren que el patrén puede ser mas complejo. En
primer lugar, por diversas razones, una clase de DO puede ser relativamente inca-
paz de organizarse. Su tamafio, relacionado con el tamafio y la distribucion de los
beneficios potenciales, puede requerir ingresos excesivamente grandes en coordi-
nacion y organizacion. Los intereses compartidos pueden no ser lo suficientemente
respetables para ser reconocidos publicamente (las personas que roban en los al-
macenes Y, hasta hace poco, los homosexuales). O bien, los papeles recurrentes
de los DO pueden ser asumidos por poblaciones cambiantes, para las cuales los la-
dos de la transaccion son intercambiables (por ejemplo, compradores y vendedo-
res de bienes raices, conductores negligentes y victimas de accidentes). Incluso en
aquellos casos en los que los DO pueden organizarse, debemos recordar que no
todos los enfrentamientos entre DF y DF llevan al desarrollo de un sistema privado
de solucion de conflictos. Hay DF comprometidos en conflictos de valores; existen
relaciones con un aspecto gubernamental u otro aspecto monopolista en los que
los controles informales fallan, y finalmente, estan aquellos DF cuyos mutuos en-
frentamientos no son recurrentes. En todos estos casos, podriamos esperar la le-
galizacion y no la privatizacion.

Cualquiera que sea el movimiento en un caso determinado, nuestras reformas
implicarian cambios en la distribucién del poder. Los DF ya no podrian usar sus
ventajas estratégicas para invocar selectivamente la aplicacion de reglas favora-
bles, a la vez que aseguran grandes descuentos (o completa proteccion por costos
y sobrecarga) cuando las reglas favorecen a sus oponentes DO.

La deslegalizacion (debida a la proliferacion de soluciones privadas y sistemas
de negociacidn) permitiria que muchas relaciones fuesen reguladas por normas y
entendimientos que se apartan de las reglas oficiales. Estos sistemas de solucién
locales estarian aislados de la intervencién de las reglas oficiales por el compromi-
so de las partes con su relacion continuada. Asi, la deslegalizacion implicaria una
especie de pluralismo y de descentralizacion. Por otra parte, la “legalizacién” de los
sistemas oficiales y de sus anexos equivaldria al colapso de cierto tipo de pluralis-
mo y de descentralizacién endémica en la clase de sistema legal (no reformado)
que hemos postulado. La actual prevalencia de los sistemas anexos y privados de
solucion refleja el hecho de que el uso del sistema oficial es ineficaz, engorroso y
costoso. Tales caracteristicas son a la vez una fuente y un escudo de cierto tipo de
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descentralizacion y pluralismo. Permiten una aplicacion selectiva de la “ley supe-
rior’ de una manera que, a nivel operativo, hace efectivas normas locales y preocu-
paciones que no son plenamente reconocidas por la “ley superior” (tales como el
derecho a excluir vecinos de bajo estrato social, o el dominio de la policia en en-
frentamientos con los ciudadanos). Si el aislamiento que permiten los costos de ha-
cer que prevalezca la “ley superior” se erosionara, muchas de las relaciones se ve-
rian sibitamente expuestas a la “ley superior’ y no a sus contrapartes locales.
Podriamos esperar que esto generara nuevas presiones en favor del explicito re-
conocimiento de estos valores “subterraneos” o una descentralizacidn explicita.

Las conjeturas anteriores acerca de la forma de un sistema juridico “reformado”
sugieren que consideremos de nuevo nuestro sistema actual, con su difundida dis-
paridad entre normas y operaciones cotidianas. Un sistema juridico moderno del
tipo que postulamos se caracteriza estructuralmente por la unidad institucional, y
culturalmente por el universalismo normativo. El poder de elaborar, aplicar y cam-
biar la ley se reserva a 6rganos publicos, organizados en relaciones jerarquicas
unificadas, comprometidos con la aplicacién de normas universalistas.

Los niveles més altos del derecho estadounidense, donde la tradicion erudita se
desarrolla, evidencian un énfasis constante en las virtudes de la uniformidad y la
universalidad, asi como un desagrado distintivo frente al particularismo, el compro-
miso y la discrecion. No obstante, el apego cultural al universalismo se conjuga con
la diversidad y el particularismo a nivel operativo y quizas, incluso, los intensifican.

Los rasgos no reformados del sistema juridico aparecen entonces como un re-
curso para mantener la disociacion parcial de la practica cotidiana de estos com-
promisos institucionales y normativos. Estructuralmente (en razén de los costos y
de la sobrecarga institucional), y culturalmente (en razén de la ambigledad y de la
sobrecarga normativa), el sistema no reformado efectua una delegacién masiva y
oculta desde los legisladores mas autorizados hasta el nivel de los funcionarios ra-
sos (y sus electores), que responde a normas y prioridades diferentes de aquellos
contenidos en la “ley superior”. Mediante la aplicacion selectiva de reglas en el con-
texto de entendimientos y prioridades locales, estas comunidades juridicas rasas
producen resultados reglamentarios que no podrian haber sido predichos por el
examen de la “ley superior”. Asi, su caracter no reformado articula el sistema juri-
dico con las discontinuidades de la cultura y de la estructura social: ofrece maneras
de acomodar la heterogeneidad cultural y la diversidad social mientras que, a la
vez, promulga el universalismo y la unidad; acomoda grandes concentraciones de
poder privado mientras que, al mismo tiempo, sostiene la supremacia de la autori-
dad publica; acomoda la desigualdad de hecho, mientras que simultdneamente es-
tablece la igualdad ante el derecho; facilita la accidn por parte de grandes conglo-
merados colectivos, mientras que, de igual manera, celebra el individualismo. Esta
“ausencia de reformas” —esto es, ambigliedad y sobrecarga de reglas, sobrecarga
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e ineficacia de las instituciones, disparidad en el ofrecimiento de servicios juridicos
y disparidad en la posicién estratégica de las partes— es el fundamento del “dualis-
mo” del sistema juridico. Permite unificacion y universalismo a nivel simbdlico y
particularismo a nivel operativo.

8. Implicaciones para la reforma: el papel de los abogados

Hemos discutido la forma en que la arquitectura del sistema juridico tiende a
conferir ventajas entretejidas a grupos yuxtapuestos, a los que hemos llamados
“poseedores”. i En qué medida las reformas al sistema juridico podrian eliminar es-
tas ventajas? Las reformas siempre seran inferiores a la utopia que concebimos
anteriormente. Los reformadores dispondran de recursos limitados para invertir y
enfrentaran la necesidad de elegir cuéles de los usos de estos recursos seran mas
productivos para lograr un cambio que genere igualdad. ;,Qué sugiere nuestro ana-
lisis acerca de estrategias y prioridades?

Por si mismo, no es probable que el cambio en las reglas sustantivas produzca
resultados redistributivos, porque el sistema esta construido de tal manera que es-
tos cambios pueden ser filtrados para que no se apliquen, a menos que estén
acompanados por cambios en otros niveles. En un escenario de instituciones so-
brecargadas, servicios juridicos costosos e inadecuados, y partes desorganizadas,
es posible que los beneficiarios carezcan de los recursos necesarios para asegurar
su implementacién; o bien un DF puede reestructurar la transaccion para escapar
al impacto de la nueva ley. Las reglas favorables no son necesariamente (y posi-
blemente no son por lo general) escasas para los “desposeidos”; ciertamente son
menos escasas que cualquiera de los otros recursos necesarios para el juego del
litigio. Los programas de reforma para la igualdad centrados en el cambio de reglas
pueden ser absorbidos con facilidad sin que haya un cambio en las relaciones de
poder. El sistema tiene la capacidad de cambiar mucho al nivel de las reglas sin
que se den cambios correspondientes en los patrones cotidianos de la practica o
en la distribucion de ventajas tangibles. En efecto, el cambio de reglas puede con-
vertirse en un sustituto simbdlico de la redistribucién de las ventajas.

El cambio sustantivo de reglas se contiene con mayor facilidad cuando es pro-
ducido por los tribunales. El que éstos puedan ser inducidos ocasionalmente a pro-
mulgar cambios de reglas que las legislaturas no harian, sefiala las limitaciones
tanto como las posibilidades del cambio generado al nivel de los tribunales. Debido
a su relativo aislamiento de la retaliacion por parte de intereses antagénicos, los tri-
bunales pueden promulgar nuevas reglas que se aparten de las relaciones de poder
prevalecientes. Tales reglas, sin embargo, requieren incluso mayor inversion de
otros recursos para su implementacion. Y los tribunales tienen menor capacidad
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que otros creadores de derecho para crear facilidades institucionales y reasignar
recursos que aseguren la implementacién de nuevas reglas. Es poco probable, en-
tonces, que el litigio moldee de manera decisiva la distribucién del poder en la so-
ciedad. Puede servir para asegurar o consolidar compromisos simbolicos. Es vital
desde el punto de vista tactico, para asegurar ventajas o proteccion transitorias,
para ofrecer apoyo a la organizacion y la articulacion de intereses, y para conferir
(0 negar) el manto de legitimidad. Cuanto més divididos estén los otros detentores
del poder, mayor seré el potencial redistributivo de este papel simbélico/tactico.

Nuestro andlisis sugiere que el romper las ventajas entretejidas de los “posee-
dores” exige atencion no solo a las reglas, sino también al funcionamiento institu-
cional, a los servicios juridicos y a la organizacion de las partes. Sugiere que el liti-
gio y el cabildeo deben ser complementados con la organizacion de intereses, el
ofrecimiento de servicios y la invencion de nuevas formas institucionales.

La orientacion principal de nuestro analisis es que los cambios al nivel de las
partes son aquellos que méas probablemente generaran cambios a otros niveles. Si
bien las reglas son el recurso més abundante para los reformadores, las partes ca-
paces de perseguir estrategias a largo plazo son, por el contrario, las mas escasas.
La presencia de tales partes puede generar una demanda efectiva para los servi-
cios juridicos de alto nivel —continuos, especializados y orientados al largo plazo-y
presionar para obtener reformas institucionales y reglas favorables. Esto sugiere
que podemos conjeturar de manera aproximada la prioridad estratégica relativa de
diversos cambios de reglas. Los cambios de reglas que se relacionan directamen-
te con la posicidn estratégica de las partes, en la medida en que facilitan organiza-
cion, incrementan el ofrecimiento de servicios juridicos (los cuales, a su vez, articu-
lany organizan intereses comunes), e incrementan los costos de los oponentes —por
ejemplo, autorizacion de demandas de accion de clase, atribucién de honorarios y
costas de los abogados, atribucién de medidas provisionales— son los focos mas
poderosos para el cambio. La intensidad de la oposicion a la legislacion que regula
las acciones de clase, y a los servicios juridicos autbnomos orientados a la refor-
ma, tales como la Asistencia Juridica Rural de California, indica la propia evalua-
cion de los “poseedores” del impacto estratégico relativo de los diversos niveles.

La contribucién del abogado al cambio social redistributivo depende, entonces,
de la organizacion y la cultura de la profesion juridica. Hemos conjeturado que el
cambio sustantivo de reglas producido por los tribunales es poco probable que
constituya, por si mismo, un elemento determinante en la generacion de beneficios
tangibles para la redistribucion. La nivelacion ofrecida por el litigio depende de su
combinacion estratégica con inversion en otros niveles. El problema es, entonces,
si la organizacion de la profesion les permite a los abogados desarrollar y utilizar
habilidades en estos otros niveles. En cuanto mas se consideren los abogados a si
mismos exclusivamente como abogados de tribunal, menor sera su disposicion a
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emprender nuevas tareas, a establecer alianzas duraderas con sus clientes y a
operar en foros diferentes de los tribunales, y por ende, menos serviran de agentes
del cambio redistributivo. Paradéjicamente, aquellas profesiones juridicas méas
abiertas a acentuar las ventajas de los “poseedores” (al permitirse ser “capturadas”
por clientes recurrentes) pueden ser aquellas mas capaces de convertirse en agen-
tes del cambio (o disponer de espacio para él), precisamente porque ofrecen mayo-
res posibilidades de identificacién con los clientes y con sus “causas”, y tienen una
definicién menos estricta de cuales son las actividades profesionales apropiadas.
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LOS FUNDAMENTOS DEL INSTITUTO
DE LA DEFENSA PUBLICA*

Luigi Ferrajoli

1. Premisa: el modelo garantista en el proceso penal

Deseo comenzar por expresar mi mas sincero agradecimiento por la invitacion
para intervenir en este seminario; a la Dra. Laura Herndndez Roman, directora de
la Oficina Nacional de la Defensa Publica de la Republica Dominicana; al presiden-
te de la Suprema Corte de Justicia, Dr. Jorge A. Subero Isa y al Comisionado de
Apoyo a la Reforma y Modernizacién de la Justicia, Alejandro Moscoso Segarra; a
quien agradezco en particular las palabras con las cuales me ha presentado.

Mi agradecimiento por esta invitacién no es un gesto formal, por dos razones.
En primer lugar, por el enorme interés que un jurista italiano no puede dejar de te-
ner por una institucién como la defensa publica estructurada como una magistratu-
ra especifica. De hecho, esta institucion es ignorada en la experiencia procesal pe-
nal italiana y europea. Por lo tanto, soy yo quien debe aprender de ustedes méas de
lo que puedo contribuir en este seminario. La segunda razén, no menos importan-
te, esta referida al hecho de que la defensa publica dominicana, segun como esta
disefiada en la Ley 277 del 12 de agosto de 2004 —en esta feliz, extraordinaria tem-
porada de reforma y de construccion de la democracia que esta atravesando la Re-

* Traduccion de Maria Fernanda Lopez Puleio. Conferencia pronunciada por el Dr. Ferrajoli en el /I
Congreso Nacional de la Defensa Publica de Republica Dominicana, Santo Domingo, 15 de julio de
2008; publicada en las Actas del /I Congreso Nacional de la Defensa Publica. Acceso a la Justicia, Pro-
ceso Penal y Sistema de Garantias (2009). Comisionado de Apoyo a la Reforma y la Modernizacion de
la Justicia, Santo Domingo.
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pUblica Dominicana- representa un modelo muy avanzado, quiza entre los mas
avanzados del mundo, porque ha podido utilizar las experiencias de Argentina,
Brasil, Guatemala y del propio pais. Es sobre todo, sobre la base de esta experien-
cia que ustedes estan realizando, que les quiero manifestar mi mas sentidas felici-
taciones. En general, la cultura juridica es fuertemente conservadora y a veces
reaccionaria. Entiendo que aqui estamos en presencia de un proceso de democra-
tizacion institucional promovido por una afortunada, insélita concordancia entre una
politica reformadora y una cultura juridica progresista y garantista.

La incorporacion del Instituto de la Defensa Publica representa, a mi modo de
ver, uno de los grandes méritos de la experiencia juridica latinoamericana y, en
particular, de la experiencia y la cultura juridica de Argentina y de la Republica Do-
minicana. Se trata, en realidad, de una institucion de garantia para asegurar efec-
tividad, o por lo menos para reducir la inefectividad del modelo garantista en el pro-
ceso penal, y en particular de ese derecho fundamental de la persona, que es el
derecho de defensa.

En Italia, la garantia de la defensa se reduce, para los pobres, a ese simulacro
que es la defensa de oficio, y sélo para los paupérrimos, el patrocinio gratuito. La
experiencia latinoamericana, en cambio, invita a la vieja cultura juridica europea a
confrontarse con un modelo de defensa que es a todas luces incomparablemente
més equitativo y eficaz que el que tenemos en Europa; y, al mismo tiempo, nos im-
pone repensar, sobre la base de los fundamentos de los derechos de defensa, los
fundamentos relacionados a sus garantias, y ante todo, el Instituto de la Defensa
Publica. En mi opinion, estos fundamentos son esencialmente tres, todos ellos de
relevancia constitucional.

El primer fundamento es el caracter de derecho fundamental y, por lo tanto, uni-
versal del derecho de defensa, cuya actuacion —precisamente porque se trata de
un derecho fundamental- no puede ser dejada a las logicas del mercado, como si
se tratara de un derecho patrimonial. Por el contrario, el derecho a la defensa re-
quiere garantias que se derivan de la esfera publica y debe estar asegurado toda
vez que un imputado no decida nombrar un abogado defensor de su confianza, y
pagado por el Estado.

El segundo fundamento es el interés publico, que no es solo el interés de que
se condene a los culpables, sino a la vez, el interés de la tutela de los inocentes. Es
més: justamente porque el acusado esta protegido por la presuncidn constitucional
de no culpabilidad, es esta misma presuncién la que debe estar garantizada por la
esfera publica hasta prueba de lo contrario.

El tercer fundamento es de caracter mas bien procesal. En su modelo teérico,
el proceso penal se configura como procedimiento de verificacion o de falsificacién
empirica de las hipétesis acusatorias. Esta naturaleza cognitiva y no discrecional
del juicio, constituye la principal fuente de su legitimacion. De manera diversa a
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cualquier otro poder publico, la legitimacion del poder judicial reside en la verdad
procesal que es el presupuesto de su ejercicio. Sin embargo, la garantia de esta
naturaleza cognitiva, es decir la garantia de la correcta averiguacioén de la verdad
procesal, depende de la paridad de las partes en el proceso contradictorio, es de-
cir, en la posibilidad de poner a prueba las hipdtesis acusatorias a través de sus
efectivos argumentos respecto a la confutacion y a las contrapruebas producidas
por una defensa capaz de ejercer poderes analogos a los de la acusacion publica.

Cierto es que este Instituto de la Defensa Publica significa un costo para el Es-
tado. Pero todos los derechos fundamentales cuestan y es precisamente sobre su
tutela que reside la razon de ser de la esfera publica en la democracia constitucio-
nal. Diria que esto vale alin mas si nos referimos a los costos que se necesitan
para garantizar el ejercicio de ese especial derecho de todos, que es el derecho de
defensa. En efecto, es precisamente el Estado el que mediante el Ministerio Publi-
co Fiscal lleva a un ciudadano a juicio. Por lo tanto, es doblemente inequitativo que
el ciudadano acusado, presunto inocente, deba no sélo padecer el proceso —con
sus evidentes malestares materiales y ofensa a su reputaciéon- sino también, y a
pesar a su derecho fundamental a la defensa, sostener los gastos del juicio que
puede terminar con una absolucién.

Pues bien: si reconocemos que la defensa de confianza es en los hechos un
lujo reservado a quienes pueden pagar costosos abogados, mientras que la vieja
defensa de oficio no es idonea para garantizar con efectividad el derecho de defen-
sa, debemos reconocer que la falta de garantia de tal derecho fundamental equiva-
le a una insostenible laguna del sistema procesal italiano y mas en general, euro-
peo. Es claro que esta laguna pesa sobre todo sobre los sujetos mas débiles,
dejados sin defensa en las investigaciones de policia y en las previas al debate pe-
nal, y luego asignados a los diversos “procedimientos alternativos” variadamente
premiales o transaccionales, que son en realidad alternativas al debido proceso,
que es sblo aquel desarrollado en un debate publico en contradictorio con la defen-
sa, Y que de hecho —si pienso en la experiencia estadounidense- representa siem-
pre un lujo reservado a quienes pueden permitirse abogados muy caros. Esta lagu-
na, es decir la falta de defensa, termina por tornar intil, de hecho, todas las otras
garantias del proceso justo. Sélo la defensa permite no sélo contradecir la prueba
de la acusacion y producir contraprueba, sino también descubrir e impedir incorrec-
ciones y abusos de los requirentes; denunciar nulidades e irregularidades procesa-
les; en suma, defender al ciudadano de aquel terrible poder, como lo llamé Montes-
quieu, que es el Poder Judicial. El derecho de defensa representa, en pocas
palabras, una metagarantia: el derecho a gozar de los otros derechos (segun la ex-
presién de Hannah Arendt) cuya satisfaccidn, como justamente dice el preambulo
de la Ley 277 del 2004, es una condicion necesaria para la efectividad de todas las
otras garantias penales y procesales.
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Por tanto, es sobre el terreno de la defensa que se mide, mas que sobre cual-
quier otro, la desigualdad de los ciudadanos frente a la ley penal. Es, sin duda, la
desigualdad mas odiosa porque se agrega a las desigualdades econdémicas y ma-
teriales; porque es un multiplicador de las connotaciones de clase de la justicia pe-
nal orientada sobre todo hacia la criminalidad de la calle y de la subsistencia; y fi-
nalmente, porque se traduce en una desigualdad con respecto a las libertades
fundamentales, y por ello, en una discriminacion y en un menoscabo de la dignidad
del ciudadano.

Se comprende entonces como la defensa publica —la presencia de un magistra-
do del ministerio publico de la defensa— representa una garantia fundamental del
debido proceso, idénea para remover la total inefectividad para los pobres del de-
recho fundamental de defensa. La defensa publica asegura, como ha dicho Laura
Hernandez Roman, el principal contrapeso al poder del Ministerio Publico y por tan-
to, la maxima paridad posible entre defensa y acusacion. Es la defensa publica la
que puede garantizar aquel derecho a la falsificacion, a la falsificabilidad de las hi-
pbtesis de la acusacion, que representa el banco de prueba y la condicion necesa-
ria para el carécter cognitivo del juicio.

2. Antecedentes teoricos de la defensa piblica
en el pensamiento liberal e iluminista

Pero hay otro aspecto del Instituto de la Defensa Publica que quiero subrayar.
Este instituto fue teorizado, como un principio liminar del debido proceso, por los
clasicos del lluminismo y del liberalismo penal italiano y europeo. Este instituto,
que en ltalia y en Europa nunca se llevo a la préctica, ha sido repuesto nuevamen-
te desde la experiencia procesal de paises como Republica Dominicana, Argenti-
na, Brasil y Guatemala, que lo han tomado con responsabilidad y lo han implemen-
tado concretamente.

La experiencia dominicana nos invita a redescubrir los antecedentes teéricos
que provienen de la mejor tradicidn procesal penal europea. Hay un pasaje bellisi-
mo del De l'organisation judiciaire et de la codification de Jeremy Bentham, escrito
en 1791, que merece ser citado aqui:

La funcién del defensor publico ¢ es quiza indtil? ;Es quiza menos necesaria que la
del Ministerio Publico Fiscal? ;Tiene acaso la sociedad menos interés en la
seguridad del inocente que en la persecucion del crimen? ;Se necesita emplear
medios y tomar previsiones en la acusacion y no en la defensa?
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Y, con el optimismo tipico de la cultura iluminista, agregaba que la falta de este
fundamental instituto de garantia —el defensor publico- se identificaba con la su-
pervivencia de épocas de barbarie, que debia ser eliminada:

prescindiendo de algunas honorables excepciones, la administracion de justicia ha
sido siempre gestionada con una insensibilidad y una dureza que reflejaba la bar-
barie general de los tiempos antiguos. La acusacion, mucho més que ser el princi-
pal objetivo, era el unico fin de los gobernantes, que agotaba completamente su
punto de vista y disefiaba el horizonte del despotismo. Era, de hecho, el interés del
rey o del baron que el culpable fuera penado, puesto que confiscaciones y multas
venian a engrosar su tesoro, mientras que los inocentes no producian ninguna ga-
nancia y solamente ellos mismos estaban interesados en su propia salvacion.

En consecuencia, agregaba Bentham con palabras hoy méas actuales que nun-
ca, se generaba el profundo descrédito de la jurisdiccion, la acusacién de “despo-
tismo” dirigida a los jueces, la total desconfianza de la opinién publica hacia la jus-
ticia. Una desconfianza que —“poco importa si fundada o no” concluia Bentham- es
el sintoma mas evidente del fracaso de la funcién judicial. Puesto que

...suscita pavor la institucion que deberia inspirar confianza, tan es asi, que si la
gente esta alarmada por la justicia, ello quiere decir que seguramente existen vi-
cios en las leyes o en los tribunales. Por todo ello, es esencial colocar de manera
visible, al lado del magistrado que persigue el crimen, un magistrado que vele por
la suerte del inocente, que no le permita a la acusacion ventaja alguna que no esté
compartida con el defensor, y que estas dos funciones estén separadas de la del
juez, de tal suerte que éste pueda garantizar integramente la imparoialidad.1

Ya antes que Bentham, la propuesta de institucion de un defensor publico habia
sido enunciada por Gaetano Filangieri en su Scienza della legislazione:

La institucién de un magistrado defensor seria por lo tanto necesaria. Cada provin-
cia deberia tener uno o mas, proporcionalmente a su poblacion. La funcion de este
magistrado no deberia ser solamente aquella de defender a los imputados, que por

1 Jeremy Bentham, De I'organisation judiciaire et de la codification, en E. Dumont Hauman (ed.),
Ouvres, vol. lll, cap. XIX, 1840, p. 35. Estas dos funciones, agrega Bentham, “pertenecen ambas a la es-
fera publica” para evitar que “las causas de los pobres sean descuidadas, puesto que el abogado no
compromete su tiempo en ellas al poder vender a los clientes que lo pagan el tiempo que debe a los
clientes insolventes.”
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su pobreza no pueden ser defendidos por otros, sino también de asistir a todos
frente a los juicios capitales, toda vez que el imputado no tuviese su ministerio.”

A partir de esta figura de magistrado, Filangieri disefia a la vez los lineamientos
deontoldgicos:

La persona encargada de una funcion asi noble deberia ser respetado en cuanto
su cargo... Un profundo conocimiento de las leyes y una asegurada probidad debe-
rian ser sus requisitos; una facilidad de ordenar las propias ideas y de comunicar-
las a otros deberia ser su talento y una sensibilidad de corazén, unida a la toleran-
cia a la fatiga, deberian indicar su caracter moral.?

La idea fue retomada por Francesco Carrara, que en el paragrafo 867 de su
Programma, propuso la institucién de un Tribuno de la Defensa establecido como
magistratura permanente, destinada a garantizar la libertad civil de los ciudadanos
desde los primeros momentos en los cuales surge contra ellos el peligro de un pro-
ceso criminal. Se deberia dejar al ministerio publico todo lo que fuera necesario
para la persecucion de los delincuentes: es decir, todos sus poderes actuales. Pero
es0s poderes deberian también tener enfrente un magistrado que tuviese otros tan-
tos poderes, encaminados a la vigilancia del procedimiento y a la proteccion de la
inocencia. Las preocupaciones del magistrado destinado a acusar, encontrarian un
equilibrio en las preocupaciones del magistrado destinado a defender: para aquél,
ejercitar la accion publica, provocar el arresto y los elementos de cargo contra el
acusado; para éste, provocar las excarcelaciones y las pruebas de descargo’.

Finalmente, no menos licida es la argumentacion de Luigi Lucchini al sostener
la defensa publica en sus Elementi di procedura penale, escrito en el afio 1895;

El oficio del defensor es de caracter publico tanto como lo es el oficio del acusa-
dor... La defensa, por otra parte, es también una urgente exigencia de la légica ju-

2 Gaetano Filaugieri, La scienza della legislazione. Edizione critica, dirigida por Vincenzo Ferrone, vol.
Il, F. Toschi Vespasiano (ed.), Venezia, Centro de Estudios sobre el Humanismo Europeo, 2003, p. 216.

8 Ibid., p. 217.

*La necesidad de este magistrado defensor, argumenta Carrara, se requiere sobre todo “en aquel
largo periodo que precede al debate, y en el cual la actuacion del abogado defensor es nula. Y lo es en
razon de que se teme el peligro de que la intrusién de un privado pueda dafiar el curso de la justicia du-
rante la instructoria secreta. Pero el deseo de lucro y el exceso de celo que se teme con respecto al
abogado defensor, no se podra temer mas en el caso de una magistratura permanente surgida de elec-
ciones populares, para la cual la instructoria secreta puede ser abierta y publica sin riesgo alguno de co-
lisién. Y asi se puede de alguna manera poner remedio al secreto del proceso escrito que sin embargo
es necesario en parte conservar’. Francesco Carrara, Programma del corso de diritto criminale. Parte
generale, 10a. ed., Florencia, Fratelli Cammei [1859], 1907, p. 349.
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dicial, que no puede lograr el descubrimiento de la verdad, si no es merced a la lu-
cha incesante de las dos fuerzas paralelas: la de la acusacion y la de la defensa.

Parece leerse la formulacion ante litteram, 40 afios antes, del principio de la re-
futabilidad de Karl Popper, cual banco de prueba de la validez de cualquier propo-
sicién empirica. De ello se deducen, agrega Lucchini, dos corolarios:

que en cada causa deba estar presente un defensor, el cual participa en cada acto
del proceso; y que el imputado no pueda renunciar a él... Pero, siendo posible que
no esté a la altura o sea deficiente la libre acusacién, también puede ocurrir que
venga a menos la libre defensa. Y puesto que la defensa debe existir en todo pro-
cedimiento, por eso es necesario proveerla, como ya se ha hecho con la acusa-
cion, para que la accién de la defensa no falte y sea eficaz. Es aconsejable, por
tanto, la institucion de otros funcionarios, paralelos a aquellos del Ministerio Publi-
co: los unos integrantes de la acusacion, los otros, integrantes de la defensa.’

3. El rol garantista de la defensa piblica

La defensa publica es una institucion de garantia que responde a diversas ins-
tancias garantistas. Enunciaré cinco de estas instancias.

En primer lugar, la defensa publica se impone, segun las palabras de Luigi Luc-
chini, desde la “logica judicial”, es decir, desde razones epistemoldgicas: en tanto
se garantice la verificacion de las hipétesis de la acusacion, en cuanto sea a la vez
garantizada su falsificabilidad por parte de la defensa en el contradictorio publico,
que como ha dicho el doctor Jorge A. Subero Isa, es el tnico lugar en el cual se
puede formar la prueba.

5L. Lucchini, Elementi di procedura penale, Florencia, Barbera, 1895, p. 219. Y agrega “Puede pa-
recer extrafio que, mientras se ha provisto, y fuertemente, como una exigencia la institucién del ministe-
rio publico, no se ha provisto la otra. Sin embargo, en primer lugar, en el pasado no faltan antecedentes
de tal instituto: es importante recordar el precedente que se establecié en Venecia, con sus avvocati no-
bili dei prigioni; y por otra parte, los ‘abogados del comun’; y ejemplos parecidos encontramos en el Rei-
no de Napoles y en el Piamonte, a partir de los cuales se llevd al resto de ltalia hasta 1865 la figura del
‘abogado de los pobres’ y, hasta afios después, si bien excepcionalmente, a la ciudad de Alejandria,
como institucion publica y de gobierno. En segundo lugar, ello no es sino la consecuencia del prejuicio
respecto al ‘ministerio defensional’ que atribuye caracter e interés total o fundamentalmente individual.
Nosotros preferimos llamar a este instituto como ha sido propuesto en otra oportunidad tribunato della
difesa instituido y gobernado directamente por el Estado, y no por las administraciones locales o de be-
neficencia, como algunos, que no comprenden bien el concepto de la defensa, habrian propuesto”
(idem). Con referencia a esta propuesta de la institucion de un Ministerio Publico de la Defensa, remito
a L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, Laterza, 1989, pp. 597 y ss.
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En segundo lugar, la defensa publica, mas alla del derecho de defensa, garan-
tiza también las libertades fundamentales del ciudadano ante aquel tremendo po-
der que es el poder requisitorio, sea policial o judicial. EI derecho de defensa es,
bajo este aspecto, un metaderecho puesto que tutela las libertades fundamentales,
la dignidad de la persona, su inmunidad ante falsas acusaciones y penas injustas.

En tercer lugar, satisface un doble interés publico de la administracion de justi-
cia: el interés general de la credibilidad de la magistratura y de la confianza en ella
por parte de los ciudadanos, y aquél méas especificamente garantista de la absolu-
cion del inocente que es no menos relevante, y quiza ain mas importante, que el
interés en la condena del culpable.

En cuarto lugar, la defensa publica realiza el principio de la paridad entre acu-
sacion y defensa asi como el principio conexo de un efectivo contradictorio. Tanto
uno como otro se verian violados ante la falta de defensa de quienes no estan en
posibilidades de pagar un defensor de confianza. Por ese motivo, la defensa publi-
ca representa una condicién indispensable del modelo acusatorio.

Finalmente, la defensa pUblica satisface el principio de igualdad de los ciudada-
nos frente a la ley, al no dejar sin defensa a quienes por razones econémicas no
pueden acceder a un defensor de confianza.

Como surge de la experiencia dominicana y de otros paises de América Latina
que la han introducido, la defensa publica no excluye de manera alguna la defensa
privada, pero la sustituye en los hechos por eleccion del imputado. Lo que importa
subrayar es que este tipo de defensa no es minimamente parangonable a ese si-
mulacro de defensa que, en los ordenamientos como el italiano, es la difesa
d'ufficio. En el sistema dominicano el defensor publico no es un abogado cualquie-
ra, designado por el tribunal y casi siempre no comprometido y mal dispuesto a
ejercer una defensa ritual y burocratica, porque no comparte el destino de su defen-
dido. Es, al contrario, un magistrado —precisamente un ministerio publico de la de-
fensa— que se ubica “de frente” al ministerio publico de la acusacidn, con otros tan-
tos poderes en la capacidad de vigilar los procedimientos y proteger la inocencia.’

A pesar de que sus poderes de intervencién no igualan a los del fiscal, se trata
de una figura dotada del mismo prestigio y autoridad que el ministerio publico fis-
cal. Y esto es suficiente para asegurar una funcionalidad y una efectividad en la de-
fensa de los derechos incomparablemente mayor de la que pueda ofrecer la “dife-
sa d'ufficio” del sistema italiano, y a veces, hasta la misma defensa de confianza.

Una prueba indirecta de la afirmacion anterior son los altos porcentajes de im-
putados, incluso dotados de recursos econdmicos que, por ejemplo en Argentina,
prefieren la asistencia de la defensa publica a la contratacion de un abogado priva-
do. Son datos significativos que deben ser evaluados y que, al mismo tiempo, de-

6Véase F. Carrara, Programma del corso de diritto criminale. Parte generale.
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muestran la credibilidad de la que goza la defensa publica en muchos sectores de
la sociedad. Como es natural, esta credibilidad se refleja también dentro de la ad-
ministracion de justicia percibida no ya como una corporacién de poder, sino como
una institucion de garantia que, en su conjunto, esta articulada en tres funciones
diversas: la acusacion y la defensa, en una posicién de paridad, y el juez como ter-
cero imparcial.

4. Un modelo para los ordenamientos europeos

Debemos interrogarnos sobre las razones de la ausencia en ltalia y en otros
paises de Europa de esta fundamental garantia procesal que, sin embargo, ha teni-
do tantos ilustres promotores en nuestra tradicion clésica liberal, y que se ha expe-
rimentado y consolidado en tantos ordenamientos latinoamericanos. Lamentable-
mente, supongo que la principal explicacion de esta grave laguna, esta dada en
Italia por los intereses corporativos de grupos de abogados que, naturalmente, re-
sultaran lesionados con la incorporacion de esta garantia. Pero a esta oposicién
agregaré también aquella de los magistrados y particularmente, los del Ministerio
Publico Fiscal, que evidentemente temen la existencia de un ojo institucional exter-
no sobre su desempefio.

La Ley de la Oficina Nacional de Defensa Publica de Republica Dominicana
sostiene ya en su primer articulo que “no se constituye en un auxiliar de la justicia
debiendo ejercer su funcién en atencion a lograr la solucién méas favorable al
imputado”.”

Si todo ello es verdad, debemos reconocer que desde paises como Republica
Dominicana, Argentina, Brasil, Guatemala y otros donde existe la defensa publica,
nos transmiten a Europa una gran leccidn de civilizacién juridica. Hacer conocer en
Europa este instituto, documentar su funcionamiento y su eficiencia es, en mi opi-
nién, una de las principales tareas de los penalistas y de los procesalistas penales
europeos en materia de garantias. Mi esperanza es que la lucha comdn por el de-
recho y por los derechos por parte de la cultura juridica progresista de Europa y de
América Latina, permita defender y reforzar los edificios todavia fragiles e incom-
pletos de nuestras democracias constitucionales.

Por supuesto que no tengo la ilusidn de que la defensa publica sea faciimente in-
troducida en Italia 0 en los otros paises de Europa. Muchos son los obstaculos y las
dificultades que se oponen: ante todo, la abierta hostilidad de los abogados. Sin em-
bargo, lo importante es que el debate en torno a la experiencia dominicana permita
también debatir el tema en la cultura juridica europea para reflexionar sobre el gran

"Véase Ley No. 277- 2004.
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valor que tiene para el garantismo, y para evidenciar la posibilidad de que, sobre la
base de esta experiencia, no sélo es posible sino fundamentalmente necesario.

La experiencia de América Latina es un desafio para la cultura juridica europea.
Ser4 en efecto gracias a este desafio, que la introduccién de un Ministerio Publico
de la defensa sobre la base de estos modelos podra llegar a ser el objeto de una
gran batalla de civilidad: una batalla que no sera facil de dar debido a las resisten-
cias corporativas que encontraremos, pero de la cual depende renovar y confirmar
la credibilidad de nuestra justicia penal. Por ello, mi agradecimiento a ustedes.
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PROTECCION EN LAS FRONTERAS DEL IMPERIO
DE LA LEY: EXPLORACIONES FEMINISTAS DEL ACCESO
A LA JUSTICIA*

Rosemary Hunter

1. Introduccion

El concepto de proteccion de fronteras nos resulta, lamentablemente, demasia-
do familiar en esta época. Sin embargo, ésta no es una exposicion sobre refugiados.
Recurro al término “proteccion de fronteras” como metéfora para referirme a meca-
nismos de definicion, restriccion y exclusion. Por otra parte, corresponde efectuar
una introduccion del concepto de “imperio de la ley” para aquellos que no son se-
guidores de la teoria del derecho. El imperio de la ley' es el titulo de un libro del fi-
l6sofo del derecho Ronald Dworkin,” en el que se describe un reino glorioso, donde
gobiernan las normas del derecho, los principios y la tradicién. El habitante que
hace las veces de lider del imperio de la ley es Hércules, “un juez imaginario de un
poder intelectual y una paciencia sobrehumanos”,® quien trabaja incansablemente
para mantener la integridad del derecho. En concreto, cuando Hércules es llamado
para decidir sobre casos que presentan cuestiones nuevas, lo hace de un modo
que concuerda con “la mejor justificacion que se desprende del ordenamiento juri-

* Traduccion de Magdalena Zold con la revision de Natalia Gherardi.

" Nota de la Traductora: el titulo en inglés original es Law’s Empire y existe una version en caste-
llano traducida como EI imperio de la justicia. En este articulo hemos preferido la traduccion El imperio
de la ley para dar cuenta del aspecto normativo del ejercicio interpretativo que sugiere Ronald Dworkin
y que explora la autora en este trabajo.

2 Dworkin (1986).

3 Ibid., p. 239.
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dico analizado como un todo”,* basada en la mejor interpretacién posible del texto
legal preexistente. Sin embargo, en esta exposicion modificaré el sentido del térmi-
no de Dworkin, utilizandolo como una metafora del lugar que deseablemente de-
bieran ocupar los derechos, como el lugar donde se ubica la justicia en la frase “ac-
ceso a la justicia”, un lugar al cual los desposeidos, los pisoteados y los oprimidos
claman por entrar.

Debo confesar que nunca estuve muy interesada en el “imperio de la ley” (o por
lo menos no en las labores de Hércules) en el sentido dworkiniano: el proyecto del
desarrollo de una cuidadosa y fiel interpretacion de la ley. Estoy mucho més intere-
sada en lo que sucede en las fronteras del imperio, donde se encuentran los limites
entre la ley y la sociedad, y en los puntos donde, para citar una frase destacada
(aunque en otro contexto) de Margaret Thornton, se franquea el acceso a la Justi-
cia.” Ello, en razon de que las fronteras del imperio de la ley no se encuentran abier-
tas. Es que acceder a la ley no resulta tan sencillo como, por ejemplo, empacar y
mudarse de la fria Victoria a la soleada Queensland.® En este proceso, mas bien,
operan diversas instancias de control, filtros y desviaciones.

Gran parte de mis investigaciones ha estado dedicada a examinar esas barre-
ras. En particular, me he interesado en las formas en las que el régimen de protec-
cion de las fronteras resulta discriminatorio desde una perspectiva de género, es
decir, que ofrece acceso diferenciado al Imperio de la Ley a varones y mujeres.
Basandome en estas investigaciones, ilustraré la forma en que el régimen de pro-
teccion de fronteras opera condicionado por el género mediante el analisis de la
teoria, las normas probatorias, los requerimientos procesales, los métodos alterna-
tivos de resolucion de conflictos, las politicas de asistencia juridica y el ejercicio de
la abogacia. Al hacerlo, no pretendo sugerir que las categorias “varones” y “mu-
jeres” no contengan diferenciamientos internos. Efectivamente, resultaré evidente
que mujeres que se encuentran en distintas posiciones deben enfrentar distintos ti-
pos de barreras, algunas veces junto a varones que ocupan una posicion similar
“feminizada”. No obstante ello, la produccion de diferenciacion por género en las
fronteras del imperio de la ley sigue resultando un fenémeno llamativo.

4 Ibid., p. vii.

5 Thornton (1996).

®Nota de la Traductora: se refiere a regiones de Australia, donde fue dictada la conferencia que dio
origen a este articulo.
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2. Teoria marcada por el género

Uno de los argumentos basicos de la literatura legal feminista es que los hom-
bres de derecho han hecho el derecho a su propia imagen y semejanza.’” De esta
manera, por ejemplo, el consagrado icono del common law, el hombre razonable,
posee pocas, Si no ninguna, caracteristicas femeninas. Las normas sobre violacion
han sido célebremente descritas por Catharine MacKinnon como si trataran la vio-
lacion “desde el punto de vista del violador razonable” y hasta entrados los afios
80, no existid ninguna norma que prohibiera el acoso sexual. Para no circunscribir
los ejemplos a la historia, recientemente nos ha sido recordada la existencia en el
derecho de una norma segun la cual las necesidades financieras futuras de una
mujer deben ser estimadas segun su atractivo fisico y en la estimacion de sus pér-
didas deben tomarse en cuenta sus supuestas posibilidades de contraer matrimo-
nio.? Volviendo a la version dworkiniana del imperio de la ley, queda claro que Hér-
cules no es feminista.' Desarrollar la interpretacion de la ley preservando su
integridad, coherencia interna y trayectoria historica, constituye un proyecto esen-
cialmente conservador que no puede ofrecer respuestas a las aspiraciones de
aquellos grupos cuyos reclamos han sido histéricamente negados o ignorados. A
la luz de los precedentes en Estados Unidos, Canada y otros paises del Common-
wealth, Hércules bien pudo haber concebido el fallo Mabo;" pero dudosamente hu-
biera derogado la norma del common law segun la cual los hombres no pueden ser
condenados por violar a sus esposas, o hubiera resuelto que el derecho a la licen-
cia pagada por maternidad se encuentra implicito en el contrato de trabajo.

Antes que confiar en los esfuerzos interpretativos de Hércules —o esperar la lle-
gada de Xena, la Princesa Guerrera— la segunda ola de feministas opt6 por el ca-
mino legislativo como medio para lograr la reforma del derecho. Si bien este cami-
no resulto ser definitivamente més &gil y productivo que el del common law,
aparecieron nuevamente algunas de las viejas limitaciones. La adopcion de nueva
legislacién también se encuentra ligada a la tarea herculeana de rehacer la ley so-
bre la base de su historia. Si bien esta tarea dirige la ley hacia distintos puntos de
llegada, tiende a usar los mismos medios, valiéndose de conceptos y formas fami-
liares, que limitan su habilidad para responder de un modo creativo a la actual in-
justicia que experimentan las mujeres. De esa manera, por ejemplo, la legislacion
antidiscriminacion, define el término “discriminacién” como aquellas acciones dis-

" Naffine (1990), p. 7.

8 MacKinnon (1989), p. 182.

% De Sales v Ingrilli, High Court of Australia, P57/2001 (17 abril 2002), disponible en <http:/www.
austlii.edu.au/au/other/hcaltranscripts/2001/P57/1.html>.

10ygase, por ejemplo, Hansen (1992).

" Mabo v Queensland (No 2) (1992) 175 CLR 1.
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cretas por las cuales se responsabiliza a actores individuales —como es el caso de
los delitos y de la generacion de dafios— en lugar de abordar las précticas sistema-
ticas por las cuales las mujeres se encuentran en posicién de desventaja en el pla-
no laboral. En consecuencia, desde mi punto de vista, la legislacion antidiscrimina-
cion por sexo ya ha dejado de cumplir el propésito para el que fue creada.'” Se la
invoca de manera infrecuente, en casos individuales de injusticia, pero ofrece es-
casas herramientas para atacar tanto el “techo de cristal” con el que se han topado
las mujeres en los negocios y la profesion, como el “piso pegajoso” que mantiene
a las madres de clase trabajadora atadas a empleos de tiempo parcial e inestables
en los que reciben bajos salarios.

La Unica area en que los modelos legales han sido desarrollados para abordar
desventajas colectivas es el sistema de relaciones industriales. Sin embargo, este
sistema ha resultado indiferente a la posicién particular de las mujeres trabajado-
ras. Asi, por ejemplo, al establecer por primera vez el principio de igualdad de sa-
larios en 1969, la Comisidn de Conciliacion y Arbitraje del Commonwealth estable-
ci6 Ginicamente el principio de igual salario por igual trabajo."® Dado el alto grado de
segregacion por género en el mercado laboral, habia pocas mujeres realizando
igual trabajo que los hombres (alrededor del 18% del total de las mujeres que tra-
bajaban en esa época)." El principio fue reformado en 1972, estableciendo que co-
rresponda igual salario a trabajo de igual valor, pero este principio también se fun-
daba en una suerte de comparacion, y por ello no atendi6 de modo justo a aquellas
ocupaciones en las que predominaba el empleo femenino. No fue sino hasta 1998
que la Investigacion sobre Igualdad de Salarios de New South Wales, en la que
presté testimonio en calidad de experta, hizo un avance doctrinario crucial al detec-
tar la necesidad de restar énfasis a las comparaciones y jerarquizar, en cambio, la
cuestion de la sistematica subvaloracion del trabajo que realizan las mujeres. '
Este nuevo enfoque resulté del andlisis de estudios sobre ocupaciones que mayor-
mente desempefian las mujeres. Esta fue la primera vez que un Tribunal Industrial
analizé de este modo las caracteristicas de las ocupaciones mayoritariamente des-
empefadas por mujeres, asi como las experiencias de quienes realizan estos tra-
bajos. "

El fracaso para dar respuestas a las experiencias y situaciones particulares que
atraviesan las mujeres ha resultado evidente también en el ambito de la violencia
doméstica. Las normas que regulan la emision de 6rdenes de proteccion contra la

2Hunter (2002).

'3 Equal Pay Cases 1969 (1969) 127 CAR 1142.

14 National Wage and Equal Pay Cases 1972 (1972) 147 CAR 172, 177.
15 Hunter (2000), p. 16-17.

18 Ibid., p. 25.
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violencia doméstica han adoptado definiciones legales de violencia que responden
a estereotipos masculinos y se enfocan en la violencia fisica, mientras que el tra-
bajo realizado por las feministas con mujeres maltratadas ha encontrado que las
mujeres experimentan violencia al ser sometidas a una amplia variedad de tacti-
cas disefiadas para ejercer poder y control.” Desde esta perspectiva, la cuestion
no deberia girar en torno a si el accionar del autor encuadra dentro de un limitado
grupo de categorias de violencia predefinido —agresion fisica, agresién sexual,
acoso-, sino si quien solicita la orden de proteccién ha sido coaccionada, o si vive
creyendo que su seguridad, o la de sus hijos, corre peligro en razén de cualquier
tipo de accidn o patron de comportamiento, desplegado por el autor material de la
violencia. ™

Por otra parte, la tradicional delimitacién de distintas categorias tetricas ha re-
sultado en que la violencia doméstica no sea identificada como una cuestién cen-
tral en casos de derecho de familia que involucran controversias relativas a la te-
nencia de hijos y division de bienes luego de la separacion. Por muchos afios, el
paradigma de la “ausencia de culpa” prevista en la Ley de Familia de 1975 operd
como impedimento para que se tomaran en cuenta las consecuencias a largo pla-
zo de la violencia en la relacion entre las partes Iitigantes.19 Finalmente, en 1996,
la Ley de Familia fue reformada, incluyendo la violencia como un factor a tener en
cuenta en futuros arreglos respecto de la tenencia de hijos® (aunque todavia no es
visto como un factor relevante en relacién con la divisién de los bienes). Sin embar-
go, otras reformas realizadas en el mismo momento introdujeron el principio que
establece que los hijos tienen derecho a mantener el contacto con ambos padres
de modo regular, a menos que ello implique ir en contra del mejor interés del ni-
fio.%" La excepcion fundada “en el mejor interés del nifio” resulta claramente aplica-
ble a situaciones de violencia doméstica, donde la continuidad del contacto apare-
ce como insegura o destructiva. Sin embargo, como han demostrado Helen
Rhoades, Reg Graycar y Margaret Harrison, lo que ha estado ocurriendo en la
practica es que el principio del derecho a mantener contacto con ambos padres se
impone sobre la preocupacion por la situacion de violencia.?? Asi, en la practica, la
inclusién de la violencia como un factor relevante en la Ley de Familia quedé anu-
lada por el derecho a mantener contacto con ambos padres, y por ende, tanto ma-
dres como hijos continian viviendo con temor por su seguridad.

7 Pence y Paymar (1993).

'8 Hunter y Stubs (1993).

19 Behrens (1993); Graycar (1995).

20 ey de Familia (Family Law Act) 1975 (Cth), incisos 68F(2)(i) y (j), 68K.
2! Ley de Familia (Family Law Act) 1975 (Cth), s 60B(2).

2 Rhoades, Graycar y Hartison (2000).
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3. Discriminacion de género en las normas probatorias

Ademas de las dificultades que se presentan a la hora de adoptar e interpretar
las normas de manera compatible con las preocupaciones de las mujeres, también
resulta necesario tomar en cuenta cémo y quién aplica estas normas. En la mayo-
ria de los casos, simplemente se asumié que el sistema judicial tradicional y su
personal brindarian un ambiente hospitalario para aquellas reformas y nuevas ac-
ciones legales inspiradas en el feminismo. Sin embargo, dos mecanismos de pro-
teccién de fronteras se interponen en este punto: las normas probatorias y las re-
glas y précticas procesales. Ninguno de estos dos temas ha recibido hasta ahora
el grado de escrutinio que merecen por parte de las académicas feministas. Existe
una mayor cantidad de analisis y literatura feminista sobre la teoria del derecho y
el derecho de fondo que sobre los sistemas procesales. Ademas, el numero de
académicas feministas que escriben acerca de las normas probatorias pueden ser
contadas con los dedos de una mano.® A mi juicio, resulta ineludible abordar estas
areas, que hasta ahora han sido descuidadas.

Basicamente, las normas probatorias consisten en un conjunto de pautas epis-
temoldgicas que se utilizan para la construccién del conocimiento juridico. De la
misma forma en que las definiciones y categorias que utiliza el derecho de fondo
dificultan la inclusion de las experiencias de las mujeres en el derecho, las normas
probatorias dificultan las posibilidades de las mujeres de ser oidas y afectan la cre-
dibilidad de su relato.”* Por ejemplo, las normas probatorias otorgaban escaso —o
ningun- valor probatorio al testimonio de mujeres victimas de violacién cuando
éste no podia ser corroborado por una via independiente, al mismo tiempo que
otorgaban valor probatorio a los testimonios acerca de la historia sexual previa de
la victima de violacién, utilizandolos para deducir que pudo haber habido consenti-
miento o para impugnar la credibilidad de los dichos de la victima.

Aunque estas reglas discriminatorias han sido modificadas, la premisa episte-
moldgica que subyace —que las mujeres mienten en lo referido al sexo— se mantie-
ne profundamente arraigada. La advertencia acerca de la corroboracion de la ver-
sion de la victima ya no resulta necesaria, dado que las normas relacionadas con
la violacién han sido modificadas para evitar la presentacion irrestricta de testimo-
nios relacionados con la historia sexual de la victima; se han adoptado, también,
regulaciones tendientes a reducir el trauma provocado por las circunstancias y las
condiciones en que se requiere que las victimas de violacién brinden declaraciones
testimoniales. Pero aln asi, investigaciones empiricas recientes han demostrado

23\/éase Childs y Ellison (2000); McCrimmon (1991); Orenstein (1997, 1998 y 1999); Scheppele
(1992); Scheppele (1994).
2 Hunter (1996).

90



que estas reformas legales han causado escaso impacto. Las nuevas normas re-
sultan ignoradas o desnaturalizadas por los abogados defensores, los jueces y
otros agentes del orden publico.”® Ademés, existen todavia 101 artimafias que se
pueden utilizar para impugnar, de manera perfectamente legal, la credibilidad de
una supuesta victima de violacion,” especialmente cuando se trata de una mujer
indigena.27 Incluso, y sin perjuicio de la existencia de estas normas especificas, al-
gunos principios basicos como la carga de la prueba, el estdndar de prueba y la
presuncién de inocencia son invocados para justificar la necesidad de someter a
la supuesta victima a un agresivo interrogatorio, ello bajo el argumento de que es-
tos principios constituyen garantias inalterables para asegurar un juicio justo para
el acusado.”®

Por otro lado, en aquellos casos en que se enjuicia por homicidio a mujeres vic-
timas de violencia que mataron a sus agresores, las normas probatorias dificultan
la posibilidad de que estas mujeres puedan presentar evidencia que razonable-
mente podria explicar su accionar como una legitima defensa. La respuesta a esta
dificultad, que resulta altamente insatisfactoria, ha consistido en promover la admi-
sién de prueba pericial respecto del consabido estado de desamparo en que se en-
contraba la mujer maltratada. Esta respuesta no soélo perpetla el desempodera-
miento de la mujer —el perito es quien tiene que hablar por ella, a ella no se le
permite hablar por si misma-—, sino que ademas no representa la verdadera natura-
leza de su situacion. La mayoria de las mujeres maltratadas que matan, son super-
vivientes activas, que buscaron ayuda sin éxito e intentaron abandonar su relacién
en repetidas ocasiones. Sin embargo, en lugar de brindar a las mujeres una opor-
tunidad para exponer el contexto en que se desarrollé su accionar, las normas pro-
batorias han acogido las explicaciones relacionadas con el Sindrome de la Mujer
Golpeada, un estado patolégico que presenta a ciertas mujeres que han matado a
sus parejas como locas en lugar de homicidas.”®

Los procedimientos legales creados para dar respuesta a los casos de abuso
sexual han adoptado un abordaje mucho mas prometedor en lo que refiere a posi-
bilitar que las historias de las mujeres sean oidas. Desde que se cred la accion civil
por acoso sexual, se ubicé a la demandante en el centro del caso, en lugar de re-
legarla al mero rol de testigo de la fiscalia. Por otra parte se aplica el estandar de
prueba del derecho civil, que es el de la evaluacién de las probabilidades. Los ca-
sos son juzgados por tribunales especializados en discriminacion (si bien esto ha

25 Nsw Department for Women (1996); Heenan y McKelvie (1997).

% \/éase, por ejemplo, NSw Department for Women (1996); Heenan y McKelvie (1997); Kaspiew
(1995); Young (1998); Temkin (2000).

27 Nsw Department for Women (1996).

28 Hunter (1996); véase también Easteal (1998).

2 Vgase, por ejemplo, Stubbs y Tolmie (1999); Threadgold (1997).
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sido modificado en el &mbito federal), y dichos tribunales no se encuentran atados
a las normas probatorias. Incluso, a diferencia de lo que suele ocurrir en los casos
de violacion donde el indice de condenas es bajo, las demandas por acoso sexual
casi siempre resultan exitosas. Alin asi, mis investigaciones respecto del procedi-
miento que rige en las acciones por acoso sexual han evidenciado graves problemas
en la implementacion del derecho a ser oido y en la forma en que opera el régimen
probatorio, lo que resulta en un verdadero costo material y psicol6gico que las de-
mandantes cuyas acciones resultaron exitosas debieron afrontar.®

Mis investigaciones incluyeron la observacion de una cantidad de casos de aco-
so sexual sustanciados por el Tribunal Anti-Discriminacion de Victoria,®' asi como
entrevistas con los procuradores y abogados que llevaron casos ante el Tribunal.
Las versiones acerca de la forma en que anteriormente trabajaban los tribunales in-
sinuaban que a pesar del mandato legal de realizar procesos justos e informales,
los tribunales tendian a mantener procesos formales y adversariales, asi como a se-
guir las principales normas probatorias. Ello, en parte porque estaban compuestos
por abogados y, en parte, porque sus decisiones se encontraban sujetas a revision
por parte de la Corte Suprema Estatal o la justicia federal, lo que cre6 un fuerte in-
centivo para mantener las practicas legales tradicionales. Mis investigaciones con-
firmaron estas presunciones. Sin embargo, eso no fue lo mas preocupante.

La caracteristica mas sobresaliente de las audiencias de acoso sexual en las
que estuve presente fue su duracién, que resultd sustancialmente mayor a la dura-
cién media de las audiencias en otros juicios. De los seis procesos que presencié,
el méas breve se prolong6 por cinco dias, mientras que el mas largo durd cuarenta
y cinco. En contraste, ocho casos controvertidos de derecho de familia, que obser-
vé como parte del mismo proyecto, tuvieron una duracion media de sélo tres dias y
medio. En los casos de acoso sexual, los testimonios de las victimas tuvieron una
duracién promedio de mas de cuatro dias, comparados con los resultados de un
estudio realizado en forma contemporanea en Victoria, de donde surgié que la du-
racion promedio del testimonio de las victimas de violacion es de tres horas. De
hecho, en uno de los casos de acoso sexual que observé, los hechos habian sido
ventilados anteriormente en un juicio por violacién en la Corte del Condado. En el
juicio por violacion el testimonio de la victima habia tomado tres dias del total de
los cinco dias que habia durado el juicio. Sin embargo, en el juicio por acoso se-
xual, el testimonio de la victima se prolongé por ocho de los once dias que duré el

%0 Véase Hunter (2000), p. 105.

31 Anteriormente, Equal Opportunity Board (1977-1995); desde 1998 hasta la actualidad, Anti-Dis-
crimination List of the Victorian Civil and Administrative Tribunal.

%2 Thornton (1990); Bailey y Devereaux (1998), p. 292.

33 Heenan y McKelvie (1997), pp. 206-207, 245. Un hallazgo similar fue informado en NSw Depart-
ment for Women (1996).
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juicio, antes de ser suspendido v, luego, conciliado. Estos largos procedimientos
deben ser analizados a la luz de la circunstancia de que el Tribunal Anti-Discrimi-
nacion fue concebido como una jurisdiccion “libre de costos”, entendiendo por esto
que corresponde a cada parte afrontar sus propios gastos. Asi, aun cuando una
victima resulte vencedora, deberia recibir una significativa indemnizacion en con-
cepto de reparacion por dafios, para que le quede algo de dinero para si misma
luego de haber pagado a su abogado.

Una de las razones que explica la extensa duracion de las audiencias por aco-
so sexual reside en que varios de estos casos comprendian una serie de inciden-
tes de acoso, y correspondia analizar minuciosamente cada uno de estos incidentes.
No existe todavia un marco probatorio dirigido a establecer la existencia de un pa-
tron de conducta y una préactica de acoso (o lo que Stanley y Wise denominan con
el término del “acoso por goteo™) en lugar de particularizar cada incidente mencio-
nado en la demanda. Dado que la reaccion inicial de la mayoria de las mujeres
frente a una situacion de acoso es pretender que no esta sucediendo, resulta poco
comun que las victimas de acoso lleven registros detallados de los incidentes ocu-
rridos con el propésito de ir preconstituyendo evidencia. Asi, el interrogatorio se en-
foca en su capacidad para recordar fechas, horas, secuencias de hechos, palabras
y gestos, la que, inevitablemente, serd imperfecta. Lo que es més, la atomizacion
de los incidentes en el momento del interrogatorio impide que la victima logre apre-
ciar su efecto acumulativo al momento de prestar testimonio.

En segundo lugar, observé que se destind una gran cantidad de tiempo a cues-
tionar a las demandantes acerca de los motivos que las habian llevado a presentar
el caso, y sobre la existencia de otras posibles causas que explicaran el dafio psi-
cologico que las demandantes alegaban haber sufrido. En este contexto, las de-
mandantes no estaban protegidas de la incorporacién de prueba relativa a su his-
toria sexual previa, ni tampoco de otra amplia gama de interrogatorios embarazosos
acerca de su vida y de sus relaciones personales.

En tercer lugar, noté que los abogados de los demandados explotaron de varias
formas la falta de claridad acerca de si correspondia y, en ese caso, cOmo corres-
pondia, aplicar las normas de prueba en los casos sustanciados ante el Tribunal
Anti-Discriminacidn. Practicamente, se objet6 la introduccién de cada elemento de
prueba cuya admision pudiera ser en algin modo cuestionable bajo la mas estricta
interpretacion de las normas de prueba. Esto resulté en largas discusiones acerca
de cuestiones de prueba, forzando al Tribunal a decidir, en primer lugar, si la nor-
ma de prueba resultaba aplicable al procedimiento que se estaba sustanciando y,
luego, como se debia aplicar dicha norma en relacién al elemento de prueba cuya
admision habia sido objetada. Las objeciones acerca de la admision de pruebas

3 Wise y Stanley (1987), p. 114.
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fueron utilizadas estratégicamente para impedir la admisién de informacion contex-
tual que hubiera ayudado a dar sentido l6gico a la version de las demandantes,
para hostigar a los testigos, intimidar o distraer a los abogados de la otra parte, de-
safiar la autoridad del Tribunal, y, en general, para prolongar el tiempo de duracion
de las audiencias.

Mis observaciones me llevaron a concluir que la supuesta dispensa de aplicar
las normas probatorias en este tipo de procedimientos no constituye una solucién.
Mas bien, se deberian disefiar normas de prueba dirigidas a complementar el tipo
de accion que sustancian estos Tribunales y promover el fin Gltimo de la legislacion
anti-discriminacién que aplican.” Hasta la fecha, el tinico contexto en que esto ha
ocurrido, al menos parcialmente, es en relacion con los reclamos sobre tierras abo-
rigenes.

4. Discriminacion de género en los procedimientos

Mas alla de las normas de prueba, existen elementos hostiles en los procesos
legales que también actlian como obstaculos, y se han realizado escasos esfuer-
zos por disefiar procedimientos que puedan facilitar la sustanciacion de los recla-
mos de las mujeres. Cuando, en 1972 la Comision de Conciliacion y Arbitraje del
Commonwealth establecio el principio de igual paga por trabajo de igual valor, se
sobreentendia que el procedimiento apropiado para realizar un reclamo bajo dicho
principio era el de efectuar el ejercicio que tradicionalmente se utiliza en la industria
para determinar el valor del trabajo. Se ha demostrado que estos ejercicios no re-
sultan neutros respecto del género y subvalian los rasgos propios de los trabajos
que tipicamente realizan las mujeres.* Ademas, su realizacion insume una gran
cantidad de tiempo y de recursos humanos, y suelen ser objeto de impugnaciones.
En el periodo 1972-1975 la fijacién del salario se descentraliz6 y los sindicatos
concentraron sus esfuerzos en obtener un aumento general del salario de todos
sus afiliados, desatendiendo los reclamos por la igualdad salarial de las mujeres.
Como consecuencia, en esa época se realizaron escasos ejercicios de determina-
cion del valor de trabajo y la mayoria de las supuestas aplicaciones del principio de
igual paga por trabajo de igual valor fueron concluidas con consentimiento de los
sindicatos, aunque las empleadas mujeres simplemente fueron incorporadas en el
nivel mas bajo de la escala salarial que previamente se aplicaba a los trabajadores
varones.” Asi, la Comision de Investigacion sobre Igualdad de Salario de New

% Hunter, (2000), pp. 124-126.
% Industrial Relations Commission Nsw (1998), vol II, pp. 201, 246-247, 253-256.
37 Short (1986), pp 324-325; O’Donnell y Golder (1986).
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South Wales concluy6 que una de las razones por las que en la actualidad persiste
la inequidad de género en el salario es que el principio de igual salario por trabajo
de igual valor nunca fue correctamente aplicado para ocupaciones predominante-
mente femeninas.*

La Investigacion sobre Igualdad de Salario identificé la necesidad de adoptar un
nuevo principio para abordar la continua subvaluacion del trabajo femenino. Este
principio fue adoptado por la Comisién de Relaciones Industriales de New South
Wales.* No obstante ello, el procedimiento para implementar esta regla continia
presentando problemas. En particular, requiere —una vez mas- un detallado (si no
discriminatorio) analisis del valor del trabajo, junto con una abarcadora historia de
la ocupacién y de los principales premios y fluctuaciones en sus indices salariales.
Nuevamente, este ejercicio insume una gran cantidad de tiempo y de recursos hu-
manos, a lo que se suma la circunstancia de que no todos los sindicatos tendran
los recursos o el compromiso necesarios para llevar adelante una reivindicacion
salarial de esta naturaleza.”’ La Coalicién Nacional por la Igualdad del Salario pro-
puso que la Comision de Relaciones Industriales creara una unidad de investiga-
ciones para elaborar casos de estudio con el fin de indagar sobre la subvaluacién
del trabajo femenino; sin embargo, esta sugerencia no fue adoptada.

Como demuestra la historia de la implementacion del principio de igual salario
por trabajo de igual valor, y como se desarrollara con mayor profundidad en la sec-
cion sobre resolucion alternativa de conflictos, los obstaculos en el acceso a estos
procedimientos operan como incentivos para que aquellos que poseen recursos li-
mitados acepten menos que a lo que tienen derecho, en lugar de buscar mejores
resultados por medio de un litigio, que implica mayores costos. Siendo que el con-
sentimiento constituye la caracteristica distintiva del sujeto liberal auténomo, lo
cierto es que las Cortes, en general, se encuentran dispuestas a aprobar los acuer-
dos consentidos sin indagar la pertinencia o la justicia de los mismos. En mis inves-
tigaciones sobre 6rdenes de proteccion dictadas en casos de violencia doméstica
identifiqué casos en que el consentimiento de la victima resultaba cuestionable y,

% Industrial Relations Commission NSw (1998), pp. 45-46.

% Re Equal Remuneration Principle (2000).NsWIRComm 113. De modo similar, la subsiguiente
Queensland Pay Equity Inquiry también recomend6 enmiendas legislativas y la adopcion de un nuevo
principio de remuneracion equitativa: véase Queensland Industrial Relations Commission (2001). Las
enmiendas a la Ley de Relaciones Industriales de 1999 se aprobaron en diciembre de 2001. Sin embar-
go, la Ley no entré en vigencia hasta el 1 de mayo de 2002. La Comision de Relaciones Industriales to-
davia no ha actuado sobre la base de la recomendacion a fin de establecer un nuevo principio.

“0El (inico caso en curso hasta la fecha de conformidad con los Principios Equitativos de Remune-
racion de NSw ha sido en nombre de los bibliotecarios publicos, quienes fueron objeto de uno de los es-
tudios de caso en la consulta de equidad en el pago de salarios: Re Crown Librarians, Library Officers
and Archivists Award Proceedings - Application under the Equal Remuneration Principle (2002).
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sin embargo, los acuerdos fueron homologados por los juzgados sin mayores inda-
gaciones.

En la actualidad, los juzgados tramitan miles de solicitudes de 6rdenes de pro-
teccidn al afio sin haber recibido recursos adicionales que les permitan responder
a estas solicitudes. En consecuencia, el imperativo que rige para estos juzgados es
el de concluir los casos lo méas rapido posible. La practica en Victoria, donde con-
duje mis observaciones,*' era la de emitir resoluciones interinas inaudita parte,
otorgando a la parte demandada un plazo de entre dos semanas y un mes para re-
futar dichas resoluciones: en el caso que no lo hiciera las resoluciones devenian fi-
nales. De hecho, la mayoria de los demandados no se presentaron a rebatir las re-
soluciones, las que expeditivamente se convirtieron en resoluciones finales. Si el
acusado se presentaba, personal del juzgado le explicaba las opciones disponi-
bles: por un lado, podia rebatir la resolucion lo que insumiria gran cantidad de tiem-
po, requeriria esperar en la Corte hasta que se establezca la fecha para una au-
diencia, podria necesitar testigos, y seria aconsejable que se presentase con la
asistencia de un abogado. Por otro lado, podia consentir la resolucidn dictada en
su contra y, por Ultimo, podia consentir la resolucion sin reconocer los hechos ale-
gados. Si el acusado insistia al personal del juzgado en que deseaba rebatir la
resolucion, en la audiencia el magistrado le brindaba el mismo menu de opciones,
utilizando mayor nivel de persuasion al momento de explicarle el porqué una refu-
tacion resultaria desagradable mientras que un consentimiento resultaria mejor
para todos. No me result6 sorprendente que la mayoria de los acusados aceptaran
la opcidn de consentir la resolucién sin reconocer los hechos alegados.

Este resultado otorgaba evidentes beneficios tanto para el juzgado como para
la demandante, quien obtenia una orden de proteccion ejecutable sin tener que
atravesar una traumatica audiencia en que se controvirtieran los hechos del caso.
Pero al mismo tiempo, se sacrificaban importantes intereses tanto personales co-
mo publicos. En primer lugar, una de las caracteristicas usuales de las érdenes
consentidas implica que ambas partes consientan la orden en cuestion. Sin embar-
go, en estos casos, los demandados y los juzgados eran quienes otorgaban su
consentimiento a la orden, sin hacer alusion a la demandante. En ninglin momento
se les pregunt6 a las demandantes si ellas querian que el caso fuera llevado a au-
diencia. Tampoco se les pregunto si se encontraban satisfechas con la circunstan-
cia de que a los demandados se les permitiera consentir las érdenes sin tener que
reconocer los hechos presentados ante el juzgado. Se las tratd como si su opinion
fuese irrelevante; lo que, en un punto, implicaba que el juzgado replicaba el maltra-
to que habian recibido como victimas de violencia doméstica. En segundo lugar, la
repetida aceptacion del desconocimiento que los demandados hacian de los he-

4Véase Hunter (1999), p. 59.
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chos significo la imposibilidad de obtener una ratificacion institucional de las histo-
rias de abuso relatadas por las mujeres victimas de violencia doméstica, resultan-
do en la ausencia de una condena legal y publica de los comportamientos abusivos
denunciados, y en un fracaso en responsabilizar a los hombres violentos por sus
acciones. En realidad, el efecto de este resultado fue el de reforzar, de manera su-
til, el mito de que las mujeres inventan historias de abusos.

Esto resulté claramente visible en algunos de los casos de derecho de familia
que observé. En efecto, los antecedentes de violencia tienden a adquirir relevancia
en las audiencias por asuntos de tenencia de los hijos, que se tramitan ante los tri-
bunales de familia. En aquellos casos en que se habia emitido una orden de pro-
teccion, la orden se tomaba en cuenta en el expediente sobre tenencia. Sin embar-
go, en los casos en que las 6rdenes habian sido consentidas sin admision de
hechos, las denuncias de violencia doméstica tendian a ser descartadas.

Otro factor relacionado con el procedimiento, pero que resulta atin mas sutil, re-
side en la forma y la actitud con que los funcionarios responsables de tomar deci-
siones en los casos se dirigen hacia los litigantes y la naturaleza de sus pretensio-
nes. Mis investigaciones sobre los procedimientos para la emision de 6rdenes de
proteccion en casos de violencia doméstica arrojaron algunos hallazgos acerca de
la forma en que los jueces abordan estos casos. Remitiéndome a la tipologia de
estilos juridicos desarrollados por el investigador americano James Ptacek, hallé
que en mas de la mitad de los casos de violencia doméstica que observé (55%) el
juez manejé el caso en una manera “burocratica’. Esto es, el magistrado permane-
ci6 pasivo, distante y sin evidenciar emocion alguna, presentando poca empatia
hacia la demandante, tendiendo a enfocarse méas en la documentacion que en la
mujer que se hallaba frente a él o ella, manejando los asuntos de manera rutinaria,
formal e impersonal, haciendo pocas preguntas, sin explicar nada, y resolviendo
los casos luego de realizar lo que usualmente parecieron ser breves audiencias.*
La burocratizacién de los procedimientos de violencia doméstica es un indicador,
como sugeri anteriormente, de las presiones que el tiempo ejerce sobre los jueces,
pero también tiende a reforzar la falta de atencion por parte de las instituciones ha-
cia aspectos puntuales que se relacionan con las cuestiones de la violencia domés-
tica y la seguridad de la mujer.

En segundo lugar, los jueces adoptaron una actitud diferente en los casos en
que las demandantes se presentaban con representacion legal. En esos casos, los
jueces se inclinaban por ser mas bondadosos, educados, respetuosos, preocupa-
dos por la seguridad de las muijeres, serviciales en la derivacién a otros servicios
de apoyo, y tomaban en serio el reclamo; en cambio, tendian a comportarse de
manera burocratica en su trato con las demandantes que se presentaban sin repre-

“2 Ptacek (1999), p. 101.
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sentacion letrada. Tendian a ser mas burocraticos con los demandantes anglopar-
lantes, en tanto que con los no angloparlantes era mas probable que fueran mas
bondadosos o condescendientes y paternalistas. En otras palabras, las demandan-
tes no angloparlantes recibian, de una u otra manera, un “trato especial”. Final-
mente, aunque la actitud condescendiente y paternalista se presentd de manera
relativamente infrecuente, en general se pudo detectar en casos en que se solicita-
ba que los jueces dictaran 6rdenes interinas de proteccion inaudita parte. En ese
marco, se tenderia a esperar que aquellas demandantes que recibieron una actitud
condescendiente o paternalista por parte de los jueces durante su primera visita a
la corte, se vieran disuadidas de volver a presentarse.

Las mujeres que concurren a la justicia para solicitar una orden de proteccion
se encuentran advertidas de tales circunstancias desde el primer momento. Existe
un mito de que las mujeres facilmente buscan obtener érdenes de proteccién fun-
dadas en la existencia de violencia doméstica para propositos ilegitimos, tales
como obtener ventaja en procesos de derecho de familia relacionados con la te-
nencia de sus hijos.”® Este mito se basa en la suposicion de que para las victimas
de violencia doméstica ingresar a un tribunal resulta tan sencillo como ingresar al
supermercado. La evidencia empirica demuestra lo contrario: las mujeres se sien-
ten apabulladas ante la idea de tener que asistir a la corte, y sélo solicitan 6rdenes
de proteccion luego de haber sufrido una prolongada escalada de violencia en el
transcurso de un considerable periodo tiempo.*

Justamente, estoy emprendiendo junto con Beth Gaze de la Escuela de Dere-
cho de Monash, una investigacion financiada por el Consejo de Investigaciones de
Australia sobre la relacion entre procedimientos y acceso a la justicia. Las deman-
das fundadas en la Ley Federal contra la Discriminacion Racial de 1975, la Ley
contra la Discriminacion Sexual de 1984, y la Ley contra la Discriminacién hacia
las Personas Discapacitadas de 1992, se sustanciaban ante la Comisién de Dere-
chos Humanos e Igualdad de Oportunidades, un tribunal especializado que, al me-
nos en teoria, funciona de manera informal y gratuita. Sin embargo, en 1995 en el
caso Brandy c. Comision de Derechos Humanos e Igualdad de Oportunidades,® la
Alta Corte sostuvo que, dado que la Comisién no era una corte prevista en la
Constitucién, no se le podian otorgar facultades para emitir decisiones vinculantes.
La solucién fue transferir la competencia para decidir estos casos de derechos hu-
manos a las Cortes Federales, 6rganos juzgadores formales, no especializados,
en que las costas se imponen al vencido. Posteriormente, se constituyé la Corte

43Véase Melville y Hunter (2001).

 Stubbs y Powell (1989), p. 43; Wearing (1996), p. 133; Trimboli y Bonney (1997); véase ademas,
Hunter y Stubbs (1999), p. 13.

%5 Brandy v HREOC (1995) 183 CLR 245.
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Federal de Primera Instancia como un fuero alternativo para la presentacion de es-
tos casos.

Las investigaciones estan intentando determinar los efectos que tuvo el cambio
de procedimiento en la sustanciacién de estos casos particulares en la toma de de-
cisiones por parte de los litigantes, y los potenciales litigantes, respecto de si con-
ciliar los casos o seguir adelante sometiéndolos a decisién del tribunal. Varios de-
fensores de derechos humanos cuestionaron los nuevos procedimientos aduciendo
que disuaden a los reclamantes de judicializar sus reclamos y, por lo tanto, también
debilita su posicion en las negociaciones para conciliar sus casos.*® Sus posibili-
dades de éxito también podrian verse disminuidas por el hecho de que, a lo largo de
los afios, las cortes han demostrado poco interés por los objetivos de la legislacion
anti-discriminacion y los demandantes que fundan sus reclamos en estas nor-
mas.* Dado que la investigacion se encuentra en curso, todavia no se ha abarca-
do esta &rea de investigacion en toda su dimensién. Lo cierto es que sin procedi-
mientos accesibles, las promesas legales no pueden realizarse. Sin embargo, los
estudios académicos han dedicado escasa atencion a analizar el grado real de
efectividad de los procedimientos y a disefar procesos mas efectivos.

5. Resolucion alternativa de conflictos

La principal reforma procedimental de las décadas de los 80 y 90 se tradujo en
la inmensa explosién de popularidad y disponibilidad de los métodos alternativos
de resolucion de conflictos, sea en su aplicacion por parte de la justicia, entes ad-
ministrativos u organizaciones comunitarias. El analisis feminista de los métodos
alternativos de resolucién de conflictos ha tendido a ser méas bien tedrico, antes que
sociolegal.”® No obstante ello, he realizado dos proyectos de investigacion empiti-
ca en esta area, uno de ellos sobre conciliacidn en casos de discriminacién por
sexo y el otro sobre conciliaciones implementadas por servicios de asistencia juri-
dica gratuita en casos de derecho de familia. Ambas investigaciones han probado
que los métodos alternativos de resolucién de conflictos también funcionan como
mecanismos de “proteccion de fronteras” que restringen el acceso a la justicia.

Bajo la legislacion antidiscriminatoria australiana, los reclamos por casos de
discriminacion deben presentarse, en primer lugar, ante un organismo administra-
tivo —estatal o federal- que realiza una investigacion e intenta resolver el conflicto
a través de una conciliacién. En consecuencia, en la practica la conciliacién es una

46 Vgase, por ejemplo, Offenberger y Banks (2000), p. 6; Gaze (2000).
47Vgase, por ejemplo, Rowe (1986); Thornton (Nota 30, pp. 198-206, 211-16); Hunter (1998).
“8 Por ejemplo, Menkel-Meadow (1984), p. 31; Bottomley (1985); Grillo (1991); Mack (1995).
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instancia obligatoria para los casos de discriminacion. Si bien los organismos ad-
ministrativos poseen facultades para descartar la conciliacidén cuando consideran
que no es conducente para la resolucion del caso, lo cierto es que muy pocas ve-
ces han asumido esta postura. La mayoria de las denuncias sustanciadas por es-
tos organismos terminan siendo, de hecho, retiradas o cerradas en el proceso con-
ciliatorio. Asi, la mayor parte de las acciones realizadas en el marco de la
legislacién antidiscriminacion se resuelven fuera del &mbito publico, por medio de
acuerdos privados y confidenciales, cuyos resultados sélo son conocidos por las
partes.

Esta circunstancia me generé una serie de preguntas. ; Cémo llevan adelante
las conciliaciones los organismos administrativos? ;Qué clase de resultados se
obtienen? ;Cual es la calidad de los acuerdos conciliatorios que obtienen los de-
nunciantes? ¢ Acaso los acuerdos conciliatorios promueven el interés publico en la
eliminacion de la discriminacién? ; Cémo se puede fomentar el uso de los meca-
nismos previstos en la legislacion antidiscriminacion si el publico en general no co-
noce cudles son los resultados de su aplicacion? Pues bien, estos interrogantes
sentaron las bases para la primera parte de la investigacién empirica que conclui,
conjuntamente con Alice Leonard de la Comisidn Britanica de Igualdad de Oportu-
nidades, sobre el resultado de la conciliacién en casos de discriminacién por razo-
nes de sexo.*

La investigacion comprendi6 el andlisis de denuncias de discriminacion sexual
presentadas ante dos organismos estatales y de la Oficina en Sidney de la Comi-
sién de Derechos Humanos e Igualdad de Oportunidades, asi como entrevistas a
conciliadores y a un reducido nimero de denunciantes. Descubrimos que la mayo-
ria de las mujeres que invocaron la legislacién antidiscriminacion denunciando ca-
sos de discriminacion sexual, lo hicieron con relacion a empleos calificados, ocupa-
dos por profesionales y por cargos directivos; que el proceso conciliatorio demor6
un tiempo considerable (en promedio, entre 6 y 12 meses); y que la mayoria de las
denunciantes no recibié nada como consecuencia del proceso conciliatorio. En los
pocos casos en los que se obtuvo un acuerdo conciliatorio, los resultados mas co-
munes fueron el ofrecimiento de una disculpa a la denunciante, el pago de una in-
demnizacion, o el cambio de alguna politica. Cada uno de estos resultados se re-
gistré en aproximadamente 30% de los casos analizados: los montos acordados en
concepto de compensacion por dafios fueron muy pequefios. Cuando comparamos
los resultados de estos acuerdos conciliatorios con las primeras pretensiones y
ofertas con que se habia iniciado el proceso de conciliacion encontramos que los
denunciados lograron cerrar un acuerdo conciliatorio idéntico, o sustancialmente
idéntico, a su oferta inicial en casi el doble de oportunidades respecto del logro de

“9Véase Hunter y Leonard (1995); Hunter y Leonard (1997).
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las demandantes en obtener un acuerdo conciliatorio idéntico a sus pretensiones
iniciales. Este hallazgo refleja, claramente, la existencia de un desequilibrio de po-
der entre las dos partes, que el proceso de conciliacion no logra compensar.*

También identificamos una categoria de casos sistémicos, en los que las de-
mandantes denunciaban politicas o practicas discriminatorias que afectan o pue-
den afectar a otras personas, ademas de ellas mismas. Nuevamente, en menos de
la mitad de estos casos sistémicos se obtuvo un acuerdo conciliatorio, y los casos
en que si se obtuvo acuerdo no siempre incluyeron la obligacion de cambiar la po-
litica o la préctica que motivo la denuncia. Las posibilidades de que esto ocurriera
estaba supeditada al abordaje especifico de cada organismo actuante respecto del
proceso conciliatorio. Encontramos amplias variaciones en los abordajes de los
tres entes, que abarcaron desde la activa prosecucion de los objetivos de la legis-
lacion antidiscriminacién hasta adoptar una actitud pasiva, dejando el resultado de
la conciliacion en manos de las partes. Cabe aclarar que el ente que asumi el
abordaje mas activo fue el mas efectivo en asegurar resultados en casos sistémi-
cos, maximizando el impacto estratégico de la legislacion antidiscriminacion.

Esta investigacion demostrd la dualidad que existe entre el fondo y las formas es-
tablecidas por la legislacion antidiscriminacién. El énfasis procedimental puesto en
el mecanismo de conciliacion significé que los entes midieran su “éxito” en términos
de su capacidad para cerrar casos sin audiencias publicas, una medida burocratica
que opaca las cuestiones sustantivas involucradas en los casos. Sin embargo, los
objetivos de la legislacidn, que comprenden la eliminacion de la discriminacion y la
reparacion a las victimas de discriminacion, no fueron completamente alcanzados
por medio de los procesos de conciliacion. La investigacion contribuy6 a que algu-
nos entes introdujeran cambios en la forma en que abordan las conciliaciones y en
una mayor difusién de los resultados obtenidos en los casos conciliados.’' No obs-
tante ello, continlia predominando la nocién de que todos los casos deberian ser
conciliados.

Recientemente, un equipo de investigacion de la Universidad de Griffith y del
Centro de Investigaciones de Justicia de Sidney emprendié una evaluacion de los
distintos programas de resolucion primaria de conflictos que implementan los ser-
vicios de asistencia juridica estatales y territoriales. En el campo del derecho de fa-
milia, el término “resolucion primaria de conflictos” se utiliza en lugar de “resolucion
alternativa de conflictos” para destacar la politica legislativa por la cual las solucio-
nes consensuales deberian ser el modo primordial de resolucion de disputas, con
la resolucién judicial como dltimo recurso. Los lineamientos para la admision y el fi-

0Véase, ademas, Young (1997), pp. 50-51; Chapman y Mason (1999).
51 De mayor notoriedad, la informacién sobre acuerdos conciliados esta ahora incluida en el sitio de
la Comision de Derechos Humanos e Igualdad de Oportunidades <http://www.hreoc.gov.au>.
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nanciamiento de casos de derecho de familia por parte de los servicios de asisten-
cia legal gratuitos del Commonwealth también ponen considerable énfasis en la re-
solucion primaria de conflictos. En particular, dichos lineamientos requieren que,
salvo circunstancias excepcionales, los solicitantes hayan intentado resolver sus
conflictos por medio de la resolucion primaria de conflictos antes de resultar elegi-
bles para recibir asistencia legal gratuita para presentarse ante los tribunales de fa-
milia. Existen diversos mecanismos de resolucién primaria de conflictos, incluyen-
do el servicio de orientacion de los tribunales de familia y programas de mediacién
implementados por los mismos tribunales o por organizaciones comunitarias.
Consciente del ahorro de gastos que implica la resolucién de casos de derecho de
familia fuera de los tribunales, el servicio de asistencia legal gratuita también ha de-
sarrollado su propio servicio de resolucion primaria de conflictos, que consiste en
una instancia de mediacion y es conocido como legal aid conferencing o “audiencia
conciliatoria”.*

Esta audiencia conciliatoria se diferencia de la mediacién ordinaria en el hecho
de que, ademas de las partes, los abogados de las partes también pueden partici-
par del proceso. Las partes que reciben asistencia gratuita de los servicios de asis-
tencia legal pueden participar en una audiencia conciliatoria -y generalmente son
forzadas a ello— como condicidn para recibir la asistencia. La audiencia conciliatoria
puede realizarse en cualquier momento del proceso, pero la forma mas controver-
sial es la realizacion de una audiencia conciliatoria antes del inicio de los procesos
judiciales, con el objetivo de evitar la judicializacién del conflicto.

La realizacion de estas audiencias conciliatorias en forma previa al proceso re-
sulta polémica por tres razones. Principalmente, la audiencia tiene la doble funcién
de intentar lograr un acuerdo para resolver el conflicto, y si dicho acuerdo no se
puede lograr, evaluar los méritos de las posiciones de cada parte para determinar
si recibiran asistencia legal gratuita. Esta segunda funcién opera ejerciendo una
sutil presién sobre las partes para que actien de manera razonable, y engendra el
miedo de que si no llegaran a un acuerdo se verian presumiblemente irrazonables
a los ojos del servicio de asistencia, y por ende, no merecedores de asistencia le-
gal adicional en la etapa de litigio. En segundo lugar, en las jurisdicciones donde
se han adoptado las audiencias conciliatorias, la mayor parte de los fondos dispo-
nibles de los servicios de asistencia juridica se destinan a estas audiencias conci-
liatorias, lo que genera una presion mucho mas sutil para llegar a un acuerdo,
puesto que los servicios poseen financiamiento muy limitado para brindar asisten-
cia en la etapa de litigio. El argumento de la Comision del Servicio de Asistencia

52 Nota de la Traductora: el término legal aid conferencing se refiere a una particular audiencia de
conciliacion prevista en las normas que regulan el acceso a asistencia juridica gratuita en Australia. A
los efectos de la traduccion, nos referiremos a ésta como “audiencia conciliatoria”.
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Juridica es que esta estrategia les permite asistir muchos méas casos de los que
podrian si se concentraran en la etapa de litigio. Este argumento asume que las
audiencias conciliatorias constituyen un sustituto adecuado del litigio. Esta premi-
sa resulta, como minima, discutible y abierta a numerosos interrogantes. En tercer
lugar, la temprana realizacion de una audiencia conciliatoria resulta polémica por
la forma en que aborda, u omite abordar, las alegaciones de violencia doméstica y
abuso de menores.

Numerosos estudios tedricos y un reducido nimero de estudios empiricos sos-
tienen que aquellas mujeres que temen por su propia seguridad o la de sus hijos no
se encuentran en condiciones de negociar con sus ex parejas, que son justamente,
los que les provocan dichos miedos.” El proceso de resolucion alternativa de con-
flictos simplemente perpetua el abuso. Sin embargo, los lineamientos para la admi-
sién y el financiamiento de casos de derecho de familia por parte de los servicios
de asistencia legal del Commonwealth no excluye de manera expresa, la deriva-
cion de casos que involucran una historia de violencia, al &rea de resolucioén prima-
ria de conflictos. También descubrimos que, a pesar de la supuesta existencia de
mecanismos de monitoreo, los casos que involucraban alegaciones de violencia y
abuso de nifios fueron rutinariamente sometidos a las audiencias conciliatorias.
Quienes defienden el uso de las audiencias conciliatorias justifican esta circunstan-
cia con alguno de los siguientes argumentos: algunos afirman que la audiencia
conciliatoria efectivamente brinda una instancia mejor que el litigio judicial para las
victimas de violencia; otros ofrecen el curioso argumento segun el cual, si los ca-
s0s que involucran violencia y abuso son descartados, dificiimente quedarian casos
elegibles para tratar en las audiencias conciliatorias.

Ademaés, descubrimos un serio problema estructural en el tratamiento de los ca-
sos de violencia. Las audiencias conciliatorias se realizan en una etapa temprana
en el planteo del conflicto de derecho de familia. El financiamiento que reciben los
abogados tan sélo les habilita a disponer de una limitada cantidad de tiempo de
preparacion con sus clientes. En consecuencia, la audiencia conciliatoria se realiza
sobre la base de informacién minima y con la atencién concentrada en lograr un
acuerdo de partes para cerrar el caso. En este contexto, las alegaciones de violen-
cia y abuso de nifios son tomadas como no mas que eso: simples alegaciones. No
han existido oportunidades de acreditar en modo alguno la veracidad de estas ale-
gaciones (ni existiran nunca), y por ende son descartadas rapidamente.

A fin de corroborar las distintas versiones acerca del valor de las audiencias
conciliatorias, nuestra investigacion incluy6 un estudio sistematico de clientes y
abogados que participaron de ellas. Alrededor de tres cuartos de los clientes entre-

53Véase, por ejemplo, Astor (1994), p. 147; Astor (1995), p. 174; Young (1996); Sheehan y Smyth
(2000).
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vistados manifestaron encontrarse satisfechos o muy satisfechos con el resultado
de su audiencia conciliatoria, al que consideraban justo 0 muy justo. Sin embargo,
el estudio evidenci6 claramente que las salvaguardas supuestamente erigidas para
proteger a las victimas de violencia no cumplieron su funcién. Casi 60% de los
clientes de audiencias conciliatorias dijeron haber sufrido violencia o haber sido
amenazados con violencia por sus ex parejas, y mas de un cuarto sostuvo que sus
ex parejas habian abusado 0 amenazado con abusar de sus hijos. Una porcion sig-
nificativa de estos clientes no habia mencionado estos episodios de violencia, 0
solo lo habia hecho de manera superficial, en sus conversaciones con el mediador
que intervino en la audiencia conciliatoria, aun cuando se encontraban méas pro-
pensos a discutir estas cuestiones con sus abogados.

Se supone que los clientes concurren a las audiencias conciliatorias con repre-
sentacion legal justamente para compensar los desequilibrios de poder entre las
partes. Pero, frecuentemente, los abogados demuestran escasa comprensién de
las necesidades de los clientes que se han visto sometidos a episodios de violen-
cia, y no siempre tratan con el mediador de la audiencia conciliatoria la cuestion del
potencial impacto de la violencia en los procesos de la audiencia y en sus resulta-
dos. Las clientas mujeres resultaron ser mas propensas que los clientes varones a
sentir que la violencia o el abuso en su relacidn con la contraparte habian afectado
el proceso de la audiencia conciliatoria o sus resultados.

Otro mecanismo disefiado para resguardar a las victimas de violencia y brindar-
les la posibilidad de sentirse seguras y libres para negociar son las shuttle confe-
rences 0 “audiencias separadas”, en las que las partes entran y salen el edificio por
separado, y permanecen en cuartos diferentes durante el transcurso de la audien-
cia, mientras que la persona que dirige la audiencia se traslada entre los lugares
donde se encuentran las partes.** Sin embargo, aquellas mujeres que habian par-
ticipado en audiencias separadas se mostraron sustancialmente menos positivas
acerca del proceso y sus resultados que aquellas mujeres que habian participado
en una audiencia conciliatoria cara a cara con la otra parte. Esta circunstancia pue-
de constituir un reflejo de la naturaleza del procedimiento de las audiencias sepa-
radas, o bien de la naturaleza misma de la relacién que mantenian con la contra-
parte y que, justamente, resulté en la necesidad de realizar audiencias separadas.

54 Las victimas que han participado en audiencias conciliatorias cara a cara fueron més proclives a
sostener (a diferencia de las mujeres que participaron de audiencias separadas) que el mediador no
beneficiaba a una parte sobre la otra, que la audiencia conciliatoria ayuda a las partes a solucionar sus
problemas, a disentir con que podrian haber recibido un acuerdo méas beneficioso a partir de un proceso
judicial, a acordar que podrian resolver controversias futuras con sus ex parejas sin ayuda de terceros,
a manifestar que el resultado de la audiencia conciliatoria fue justo, y a estar satisfechas con su resul-
tado. No se identificaron diferencias significativas entre las respuestas de los clientes varones sobre es-
tas variables.
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En todo caso, lo cierto es que estas audiencias no contribuyeron a aliviar el efecto
de la violencia ni produjeron resultados satisfactorios para las mujeres que partici-
paron de ellas.

En general, las mujeres que habian experimentado o habian sufrido amenazas
de violencia fisica, emocional o sexual por parte de sus ex parejas resultaron signi-
ficativamente mas propensas a sentir presiones para llegar a un acuerdo y a sentir
que necesitaban més asesoramiento legal antes de llegar a un acuerdo. Adicional-
mente, estas mujeres también tendieron significativamente a sentir que el media-
dor que dirigia la audiencia comprendia menos su version de la historia. Por otra
parte, también se encontraban mucho mas temerosas de que sus ex parejas no
acataran el acuerdo alcanzado. Asi, las audiencias aparecen como un muy pobre
sustituto del litigio para este grupo de mujeres.

La conciliacion en los casos de discriminacion, asi como la celebracion de au-
diencias conciliatorias promovidas por los servicios de asistencia legal gratuita,
presentan caracteristicas de lo que el académico soci6logo del derecho norteame-
ricano Marc Galanter ha denominado “informalidad devaluada”.*® Los programas
de resolucién alternativa de conflictos son exitosos cuando funcionan como opcio-
nes genuinas a un sistema judicial formal realmente accesible para las partes. Es
decir que las partes tienen una verdadera posibilidad de optar entre utilizar una via
alternativa de resolucién de conflictos, asi como una verdadera posibilidad de de-
cidir si desean llegar a un acuerdo en el marco de la via elegida. En aquellas cir-
cunstancias en que no existe esta posibilidad real de elegir, sea porque la utiliza-
cion de un método alternativo de resolucion de conflictos es obligatoria o porque la
alternativa de recurrir al litigio judicial resulta hostil o excesivamente costosa, lo
que queda es justicia de segunda clase. La ciudadania plena del Imperio de la Ley
se encuentra resguardada para los ricos y poderosos, mientras que los pobres que
buscan ingresar en el Imperio de la Ley son desviados a la Isla de Nauru o Manus
para que sus reclamos sean tramitados mediante la utilizacién de métodos alterna-
tivos de resolucion de conflictos. Las conclusiones de las dos investigaciones que
realizamos recomendaban ampliar el acceso al litigio judicial para casos de discri-
minacidn y para casos de derecho de familia en que la relacidn entre las partes exclu-
ye la posibilidad de negociar 0 en que la evaluacién de las alegaciones implicadas
requiera investigacion factica y andlisis de pruebas. El resultado de la investigacion
sobre resolucién primaria de conflictos generd que se dispusiera de fondos adicio-
nales para el desarrollo e implementacién de un sistema de evaluacién de los ca-
S0s en que corresponde realizar una audiencia conciliatoria. Sin embargo, no esta
claro aun qué tratamiento recibiran los casos en que no corresponda recurrir a es-
tas audiencias.

5 Galanter y Krishnan (2001).
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6. Discriminacion de género en las politicas
de asistencia legal

Si la resolucién alternativa de conflictos se asemeja a la denominada “Solucion
Pacifica”,” la asignacion de financiamiento para patrocinio juridico gratuito que
realizan los servicios de asistencia juridica se asemejan a una visa de proteccion
temporal, concedida luego de un riguroso escrutinio, sujeto a maltiples condicio-
nes, y por una duracion de tiempo incierta.

Antes de 1997, los fondos para patrocinio juridico gratuito se financiaban por
medio de los acuerdos celebrados entre el Commonwealth, los gobiernos de los
estados y los gobiernos territoriales. Este financiamiento era utilizado por las Comi-
siones de Asistencia Juridica estatales y territoriales, que otorgaban una evidente
prioridad a los casos penales. Esta prioridad implicaba una discriminacién de géne-
ro, dado que la mayoria de los beneficiarios que recibian patrocinio juridico gratuito
eran varones. Las mujeres, por su parte, generalmente resultaban beneficiadas
cuando se otorgaban fondos para patrocinio juridico gratuito de casos de derecho
de familia, pero estos casos no eran considerados prioritarios.”” A partir del 1 de ju-
lio de 1997, se modificaron los acuerdos hasta entonces existentes referidos al fi-
nanciamiento del patrocinio juridico, y especificé que en el futuro, los fondos del
Commonwealth s6lo podrian ser utilizados para financiar patrocinio juridico en
aquellos casos que fueran de competencia del Commonwealth, esto es, principal-
mente casos de derecho de familia. Sin embargo, este nuevo énfasis en el finan-
ciamiento de patrocinio juridico de casos de derecho de familia fue acompafnado
con un recorte del 20% de la totalidad de los fondos del Commonwealth destinados
a financiamiento de patrocinio juridico gratuito. En consecuencia, no se produjo un
incremento neto en el financiamiento disponible para casos de derecho de familia.
A ello se sumaron una serie de lineamientos restrictivos que regulan la clase de
asuntos y las circunstancias en las cuales corresponde conceder patrocinio juridi-
co gratuito en casos individuales. Estos lineamientos establecieron limites sobre la
cantidad de financiamiento disponible para cada etapa del proceso, y sobre la can-
tidad total de asistencia juridica que se puede destinar a un caso particular. La jus-
tificacién utilizada para la adopcién de estos limites consiste en que los beneficia-
rios del servicio de patrocinio juridico gratuito no deberian encontrarse en una

% Nota de la Traductora: el término Pacific Solution se refiere a la politica migratoria establecida en
Australia entre 2001-2007 como respuesta a la gran cantidad de personas que llegaban en barco desde
Indonesia en busca del estatus de refugiados. Las personas eran detenidas en alta mar y dirigidas a
campos de detencion ubicados en las islas de Navidad, Papua Guinea, Manus y Nauru, a la espera de
la determinacion de su condicién migratoria.

57 Office of Legal Aid and Family Services (1994); Australian Law Reform Commission (1994); Gray-
cary Morgan (1995).
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situacién ventajosa (mediante el acceso a fondos publicos) en situaciones en las
cuales un litigante razonablemente prudente que autofinancia su representacion le-
gal no arriesgaria sus limitados recursos propios.*®

El Centro de Investigacion de Justicia emprendi6 un estudio bajo mi direccién,
destinado a comparar los servicios legales recibidos en casos de derecho de fami-
lia por litigantes que recibieron patrocinio juridico gratuito y litigantes que se
autofinanciaron,* con el objeto de determinar el efecto de las limitaciones de fon-
dos que se pueden destinar al patrocinio juridico gratuito de casos particulares.
Descubrimos que los clientes con patrocinio juridico gratuito claramente no se en-
contraban en una posicion de ventaja, pero tampoco se encontraban en una posi-
cion de desventaja; esto en relacion con los resultados que obtuvieron sus casos y
con la calidad de los servicios que recibieron. En lo que si se encontraban sistema-
ticamente en una posicién de desventaja fue en lo limitado de los recursos disponi-
bles para sus casos, en las restricciones respecto de las cuestiones que estaban
autorizados a proseguir, y en los procesos de evaluacion y supervision a los que se
debian someter en relacion con la asignacion de fondos para patrocinio juridico
gratuito.

Los montos de dinero gastados por los servicios de patrocinio juridico gratuito
resultaron sistematicamente més bajos —hasta 50% mas bajos— que las cantidades
gastadas por los litigantes que se autofinanciaron en casos similares. Los linea-
mientos que regulan la forma en que deben utilizarse los fondos destinados a pa-
trocinio juridico gratuito limitan las materias en las que pueden desempefiarse los
profesionales a cargo de cada caso, viéndose impedidos de brindar asistencia en
todas las cuestiones que les plantean los beneficiarios del patrocinio juridico gra-
tuito. Asi, podian brindar asistencia en relacion con la tenencia de los hijos luego
de un divorcio, pero no podian brindar asistencia juridica para el proceso de divi-
sion de bienes, alimentos para el conyuge, alimentos para los hijos, ejecucion de
sentencias, ni en el proceso mismo de divorcio. Los solicitantes de patrocinio juridi-
co se enfrentaron a largos y desconcertantes procesos ante la Comision de Asisten-
cia Legal, al tratamiento inapropiado de casos de violencia familiar, a repentinas fi-
nalizaciones del financiamiento de su caso, y a aplicaciones contradictorias de los
lineamientos de las Comisiones de Asistencia Legal dentro de y entre las distintas
Comisiones, puesto que las Comisiones imponian cupos mensuales o suspendian
los financiamientos por determinados periodos para lograr mantenerse dentro de
su presupuesto. Ademas, muchos profesionales habian dejado de tomar casos de
patrocinio juridico gratuito en razén de las bajas tasas de casos que recibian esa

58 Véase los acuerdos de asistencia legal celebrados entre el Commonwealth y los Estados, en ju-
lio 1997, Anexo 3: “Commonwealth guidelines: merits test”.
59 Véase Hunter (1999); Hunter, Genovese, Melville y Chrzanowski (2000).
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forma de patrocinio y las dificultades para obtener y mantener su financiamiento,
por lo que la disponibilidad y opciones de profesionales resultaban restringidas
para aquellos cuyos casos podrian resultar elegibles para la asistencia juridica
gratuita.

La mayoria de las personas que resultaban elegibles para recibir patrocinio ju-
ridico gratuito son mujeres. Lejos de garantizar igual acceso a la justicia, los servi-
cios de asistencia legal habilitan a una pequefia proporcién de mujeres a obtener
representacion legal en procesos judiciales, al mismo tiempo que las construye
como ciudadanos de segunda clase: colocadas fuera del ideal de autonomia y au-
tosuficiencia, sujetas a un mayor grado de vigilancia y control administrativo, e in-
capaces de definir sus propias necesidades.®

7. Mujeres en la profesion legal

Por Ultimo, quisiera referirme a la forma en que opera la discriminacion de géne-
ro en lo que podria ser visto como el brazo administrativo del Imperio de la Ley: la
profesion legal. Formalmente, el ingreso en la profesion legal esta basado en la ca-
pacidad de cada individuo, y en estos dias, el acceso a dicha capacidad y a la capa-
citacion se encuentra igualmente accesible tanto para los varones como para las
mujeres. Sin embargo, mientras que, al menos en los Ultimos veinte afios, un nd-
mero significativo de mujeres se ha graduado en las facultades de derecho, lo cier-
to es que esa cantidad de mujeres graduadas no se ve reflejada en la composicidn
de la practica profesional. Las mujeres todavia enfrentan obstaculos informales
para entrar en la profesion y aquellas que logran entrar, la encuentran mucho me-
nos acogedora, adaptable y compasiva que sus colegas varones, y consecuente-
mente la abandonan en una proporcién mucho mayor que los varones.”’

En 1997, mi colega Helen McKelvie y yo fuimos designadas para realizar una
investigacion para determinar si existen obstaculos para el ascenso de las mujeres
en la Asociacion de la Profesion Legal de Victoria.” En aquel entonces en Victoria,
54% de los estudiantes de Derecho, 28% de los procuradores, 16% de los aboga-
dos y solamente 5% de los abogados que poseen el rango de Queen’s Counsel
eran mujeres.” Si bien existian algunos estudios previos al nuestro realizados en

60 V/éase Brodie (1996), p. 126.

8" Por ejemplo, Young (1995); Thomton (1996); Sommerlad y Sanderson (1998); Brockman (2001);
Shultz y Shaw (2002).

62\/gase Hunter y McKelvie (1998); Hunter y McKelvie (1999); Hunter y McKelvie (1999); Hunter
(2002).

83 Nota de la Traductora: en Australia, como en el Reino Unido y otros paises del Commonwealth,
solo algunos abogados estén facultados para argumentar y presentar casos ante los tribunales de jus-
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Australia y en el exterior referidos a la experiencia de las mujeres abogadas, sola-
mente existia uno mas enfocado en las complejidades y particularidades que pre-
senta el ejercicio independiente de la abogacia.®*

A través de un largo programa de entrevistas y un andlisis de las asistencias a
audiencias en la corte, detectamos una multitud de obstaculos para el ascenso de
las mujeres en el gjercicio de la profesion legal. Dichos obstaculos no se alojaban
en la imaginacion de las mujeres. Las mujeres abogadas que entrevistamos no
eran menos ambiciosas que sus colegas varones, mas bien eran mas ambiciosas.
Tenian claras aspiraciones de alcanzar una carrera profesional convencional mascu-
lina: desarrollar una exitosa préctica profesional en la juventud, luego ser distin-
guidas con el rango de Queen’s Counsel, y eventualmente, ser designadas en la
judicatura. Sin embargo, las barreras residian en una amplia gama de practicas co-
tidianas discriminatorias y excluyentes que caracterizan la cultura del ejercicio de
la abogacia, los abordajes para presentar casos a procuradores, clientes y emplea-
dos judiciales, los horarios de trabajo de los juzgados, y el comportamiento dentro
de la sala de audiencias.

El personaje shakespeariano de Portia continuaba siendo el modelo dominante
a sequir para las abogadas mujeres. Es decir, es posible alcanzar cierta medida de
éxito actuando como un hombre y adaptandose a la hegemonia masculina de la
abogacia: trabajar largas horas, beber con los muchachos, hablar de fatbol, feste-
jar chistes sexistas, y suprimir cualquier tinte de feminidad. En contraste, atender
las obligaciones familiares, estar visiblemente embarazada, o (lo peor de todo) afi-
liarse a la Asociacién de Mujeres Abogadas trastornaba el orden de género en la
abogacia y afectaba la credibilidad personal de las abogadas. El ejercicio indepen-
diente de la abogacia demostrd ser un ambiente muy hostil para muchas mujeres.
El andlisis oficial de por qué la gente dejaba el ejercicio independiente de la aboga-
cia sostenia que estos abandonos se debian a que quienes dejaban la profesion
carecian de las destrezas y cualidades necesarias para construir una practica exi-
tosa. La realidad que result6 en las altas tasas de abandono por parte de las muje-
res abogadas fue que les faltaba el incentivo, el apoyo y la impenetrabilidad nece-
sarios para permanecer en la abogacia.

Ciertamente, la exclusion de un nimero relativamente pequefio de muijeres del
acceso a los privilegios y altos ingresos que recibe un grupo elitista dentro de la
profesidn legal —que en si ya constituye una élite— no es comparable con la exclu-
sion de miles de mujeres trabajadoras de sueldos y condiciones de trabajo dignas,
ni se compara con su exclusion de los servicios legales basicos y del goce de sus

ticia. Se trata de los Queen’s Counsel o “Abogados de la Reina” (se denominan “del Rey” bajo el reina-
do de un monarca varén) y deben pasar estrictos procesos de seleccion.
8 Holland y Spencer (1992).
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derechos en materia de cuestiones de familia y violencia familiar. Pero existe una
conexion entre ambas exclusiones. Como hemos sefalado anteriormente, el perso-
nal que trabaja en el sistema legal constituye un elemento importante para el acce-
s0 a la justicia. No pretendemos sostener la afirmacion simplista de que las aboga-
das o juezas mujeres tienden a ser necesariamente mas comprensivas respecto de
las mujeres litigantes. Ni tampoco buscamos apoyar el argumento epistemolégico
de que las juezas mujeres como grupo, razonan de manera diferente que sus cole-
gas varones, para asi introducir el “conocimiento del Derecho que construyen las
mujeres”.” No creo que exista ningin tipo de conocimiento al que las mujeres como
grupo tengan acceso exclusivo y, aun si existiera, el derecho resultaria probable-
mente insensible al mismo.®® En cambio, las juezas mujeres hacen una diferencia
importante a nivel simbélico (como también la hacen las profesoras mujeres).

Las juezas mujeres personifican una alternativa al orden tradicional de género
del derecho. Su presencia implica que la puerta no se encuentra completamente
cerrada para otras mujeres. El hecho de que en Queensland la presidente de la
Corte de Apelacion, la Chief Judgey la Chief Magistrate sean todas mujeres es tre-
mendamente alentador para las mujeres abogadas y las estudiantes de derecho. Y
si el hecho de que la jueza local sea una mujer ayuda a que una victima mas de
violencia doméstica se decida a presentarse ante la corte solicitando una orden
de proteccion, mucho mejor.

8. Conclusion

Como sostuve en el comienzo, y como o ilustran los ejemplos desarrollados en
esta exposicion, el imperio de la ley es un lugar altamente atractivo. Todos quieren
tener acceso a aquello que parece ofrecer. Las razones por las cuales esto debe
ser asi ya han sido analizadas por Carol Smart.*” Smart argumenta que parte del
objetivo del discurso legal es persuadirnos de que puede proveer respuestas a to-
dos nuestros problemas. Asi, por ejemplo, las feministas de la segunda ola acepta-
ron sin cuestionamientos la premisa de que la situacién de las mujeres podia ser
mejorada a través de la reforma legal.

Una de las formas en que el derecho mantiene su atractivo e imagen de omni-
potencia es por medio de la legitimacion de ciertas maniobras. Cuando comienza a
resultar muy indiferente, muy excluyente, responde a las presiones de cambio con

8 Véase, sobre epistemologia, Hartsock (1983); sobre el razonamiento de las juezas, Sherry
(1986); Wilson (1990); Cooney (1993).

8 Véase, ademas, Mossman (1986).

67 Smart (1989).
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gestos efectistas. Permitir el acceso de unos cuantos mas mejora las apariencias a
la vez que desvia la atencién de los muchos que todavia permanecen excluidos.
Asi, por ejemplo, vemos a una o dos mujeres cuidadosamente seleccionadas con-
vertirse en abogadas de rango Queen’s Counsel o en juezas, y luego no lo hacen
més. Las reformas de la ley de fondo se realizan sin una correspondiente reforma
en los procedimientos. Los métodos alternativos de resolucion de conflictos apa-
recen como una opcidén mejor que litigar ante la justicia, cuando la posibilidad de
acceder a la justicia practicamente no se encuentra disponible.

La Unica forma de saber si las reformas y las innovaciones constituyen disposi-
tivos legitimantes o cambios reales es averiguar como operan en la préctica, para
no juzgar las promesas y afirmaciones legales por su valor aparente, sino para so-
meterlas a escrutinio; para realizar el tipo de investigaciones que he desarrollado,
y para promover mas investigaciones de esa clase. Mi proyecto consiste en inves-
tigar el grado en que, y los mecanismos por los cuales, el derecho continta repro-
duciendo diferencias de género en sus fronteras. Al hacerlo, espero cuestionar la
afirmacion de que el derecho ofrece soluciones para todos, generar crisis de legiti-
macion que demanden respuestas y asi contribuir a abrir los puntos de acceso un
poco mas.

111






BIBLIOGRAFIA

Astor, Hilary (1994). “Violence and Family Mediation: Policy”, en Australian Journal
of Family Law, 8 (p. 3).

(1994a). “Swimming Against the Tide: Keeping Violent Men Out of Me-
diation”, en Julie Stubbs (ed.). Women, Male Violence and the Law. Sydney, Ins-
titute of Criminology.

(1995). “The Weight of Silence: Talking About Violence in Family Media-
tion”, en Margaret Thornton (ed.). Public and Private: Feminist Legal Debates.
Oxford, Oxford University Press.

Australian Law Reform Commission (1994).Report No. 69, Part I: “Equality Before
the Law - Justice for Women”, Sydney.

Bailey, Peter y Annemarie Devereaux (1998). “The Operation of Anti-Discrimination
Laws in Australia”, en David Kinley (ed.). Human Rights in Australian Law. Syd-
ney, Federation Press.

Behrens, Juliet (1993). “Domestic Violence and Property Adjustment: A Critique of
‘No Fault’ Discourse”, en Australian Journal of Family Law, 7 (p. 9).

Bottomley, Anne (1985). “What is Happening to Family Law? A Feminist Critique of
Conciliation”, en Julia Brophy y Carol Smart (eds.). Women in Law: Explorations
in Law, Family and Sexuality. Londres, Routledge & Kegan Paul.

Brockman, Joan (2001). Gender in the Legal Profession: Fitting or Breaking the
Mould. Vancouver, UBC Press.

Brodie, Janine (1996). “Restructuring and the New Citizenship”, en Isabella Bakker
(ed.). Rethinking Restructuring: Gender and Change in Canada. Toronto, Univer-
sity of Toronto Press.

113



Chapman, Anna y Gail Mason (1999). “Women, Sexual Preference and Discrimina-
tion Law: A Case Study of the NSW Jurisdiction”, en Sydney Law Review, 21.

Childs, Mary y Louise Ellison (2000). Feminist Perspectives on Evidence. Londres,
Cavendish Publishing.

Cooney, Sean (1993). “Gender and Judicial Selection: Should There Be More Wo-
men on the Courts?”, en Melbourne University Law Review, 19 (p. 20).

Dworkin, Ronald (1986). Law’s Empire. Cambridge, Mas., Belknap Press.

Easteal, Patricia (ed.) (1998). Balancing the Scales: Rape, Law Reform and Austra-
lian Culture. Sydney, Federation Press.

Galanter, Marc y Jayanth Krishnan (2003). “Debased Informalism: Lok Adalats and
Legal Rights in Modern India”, en Erik G. Jensen y Thomas C. Heller (eds.), Be-
yond Common Knowledge: Empirical Approaches to the Rule of Law, Stanford,
Standford University Press.

Gaze, Beth (2000). “The Costs of Equal Opportunity”, en Alternative Law Journal, 25.

Graycar, Regina (1995). “The Relevance of Violence in Family Court Decision Ma-
king”, en Australian Journal of Family Law, 9 (p. 58).

Graycar, Regina y Jenny Morgan (1995). “Disabling Citizenship: Civil Death of Wo-
men inthe 1990s”, en Adelaide Law Review, 17 (p. 49).

Grillo, Trina (1991). “The Mediation Alternative: Process Dangers for Women”, en
Yale Law Journal, 100 (p. 1545).

Hartsock, Nancy (1987). “The Feminist Standpoint: Developing the Ground for a
Specifically Feminist Historical Materialism”, en Sandra Harding (ed.), Feminism
and Methodology: Social Science Issues. Bloomington. Indiana University Press.

Hansen, Lynne (1992). “Feminist Jurisprudence in a Conventional Context: Is there
Room for Feminism in Dworkin’s Theory of Interpretive Concepts?”, en Osgoode
Hall Law Journal, 30 (p. 355).

Heenan, Melanie y Helen McKelvie (1997). The Crimes (Rape) Act 1991: An Evalua-
tion Report. Melbourne, Victorian Department of Justice.

Holland, Lesley y Lynne Spencer (1992). Without Prejudice? Sex Equality at the Bar
and in the Judiciary. Londres, Bar Council.

Hunter, Rosemary (1996). “Gender in Evidence: Masculine Norms vs. Feminist Re-
forms”, en Harvard Women’s Law Journal, 19 (p. 127).

(1998). “Sex Discrimination Legislation and Australian Legal Culture”, en
Anne Thacker (ed.), Women and the Law: Judicial Attitudes as they Impact on
Women. Geelong, Deakin University Press.

(1999). “Having Her Day in Court? Violence, Legal Remedies and Con-
sent”, en Jan Breckenridge y Lesley Laing (eds.), Challenging Silence: Innovative
Responses to Sexual and Domestic Violence. Sydney, Allen & Unwin.

(1999a). Family Law Case Profiles. Sydney, Law Foundation of New
South Wales on behalf of the Justice Research Centre.

114



(2000). The Beauty Therapist, the Mechanic, the Geoscientist and the Li-
brarian: Addressing Undervaluation of Women’s Work. Sydney, ATN WEXDEV,
University of Technology.

(2000a). “Evidentiary Harassment: The Use of the Rules of Evidence in
an Informal Tribunal”, en Mary Childs y Louise Ellison (eds.), Feminist Perspecti-
ves on Evidence. Londres, Cavendish Publishing.

(2002). “The Mirage of Justice: Women and the Shrinking State”, en
Australian Feminist Law Journal, 16.

(2002a). “Talking Up Equality: Women Barristers and the Denial of Dis-
crimination”, en Feminist Legal Studies, 10 (2), (pp. 113-130).

(2003). “Women Barristers and Gender Difference”, en Schultz y Shaw
(eds.), Women in the World’s Legal Professions. Portland, Hart Publishing.

Hunter, Rosemary y Alice Leonard (1995). The Outcomes of Conciliation in Sex Dis-
crimination Cases. Centre for Employment and Labour Relations Law, The Uni-
versity of Melbourne, Working Paper No 8.

(1997). “Discrimination and Alternative Dispute Resolution: British Pro-
posals in the Light of International Experience”, en Public Law, (p. 299-309).

Hunter, Rosemary y Helen McKelvie (1998). Equality of Opportunity for Women at
the Victorian Bar. Melbourne, Victorian Bar Council.

(1999). “Gender and Legal Practice’, en Alternative Law Journal, 24.

(1999a). “Balancing Work and Family Responsibilities at the Bar”, en
Australian Journal of Labour Law, 12 (p.167).

Hunter, Rosemary y Julie Subbs (1999b). “Model Laws or Dismissed Opportunity?”,
en Alternative Law Journal, 1 (pp. 12-13).

Hunter, Rosemary, Ann Genovese, Angela Melville y April Chrzanowski (2000). Le-
gal Services in Family Law. New South Wales, Law Foundation of NSw, Justice
Research Centre.

Industrial Relations Commission de Nsw (1998). Pay Equity Inquiry: Report to the Mi-
nister. Vol Il (pp. 201, 246-247, 253-256).

Kaspiew, Rae (1995). “Rape Lore: Legal Narrative and Sexual Violence”, en Mel-
bourne University Law Review, 20 (p. 350).

Keys Young Consultants (1995). Research on Gender Bias and Women Working in
the Legal Profession: Report. NSw Department for Women.

(1996). Research/Evaluation Study of Family Mediation Practice and the
Issue of Violence: Final Report. Commonwealth Attorney-General’s Department.

(1997). Discrimination Complaints-Handling: A Study. NSw Law Reform
Commission Research (Informe N ¢ 8).

Mack, Kathy (1995). “Alternative Dispute Resolution and Access to Justice for Wo-
men”, en Adelaide Law Review, 17.

115



MacKinnon, Catharine A. (1989). Toward a Feminist Theory of the State. Boston,
Harvard University Press.

McCrimmon, Marilyn (1991). “The Social Construction of Reality and the Rules of
Evidence”, en UBC Law Review, 25 (p. 36).

Melville, Angela y Hunter, Rosemary (2001). “As Everybody Knows’: Countering
Myths of Gender Bias in Family Law”, en Griffith Law Review, 10 (p.124).

Menkel-Meadow, Carrie (1984). “Toward Another View of Legal Negotiation: The
Structure of Problem Solving”, en UcLA Law Review, 31.

Mossman, Mary Jane (1986). “Feminism and Legal Method: The Difference it
Makes”, en Australian Journal of Law and Society, 3 (p. 30).

Naffine, Ngaire (1990). Law and the Sexes. Sydney, Allen & Unwin.

Nsw Department for Women (1996). Heroines of Fortitude: The Experiences of Women
in Court as Victims of Sexual Assault. Woolloomooloo, Department for Women.
O’Donnell, Carol y Nerolie Golder (1986). “A Comparative Analysis of Equal Pay in

the United States, Britain and Australia”, en Australian Feminist Studies, 3 (p. 59).

Offenberger, Sharon y Robin Banks (2000). “Wind Out of the Sails: New Federal
Structure for the Administration of Human Rights Legislation”, en Australian Jour-
nal of Human Rights, 6, 1 (p. 239).

Office of Legal Aid and Family Services (1994). Gender Bias in Litigation Legal Aid.
Canberra, Commonwealth Attorney-General’s Department.

Orenstein, Aviva (1997). “My God!'. A Feminist Critique of the Excited Utterance Ex-
ception to the Hearsay Rule”, en California Law Review, 85 (p.159).

(1998). “No Bad Men!’. A Feminist Analysis of Character Evidence in
Rape Trials”, en Hastings Law Journal, 49 (p. 663).

(1999). “Apology Excepted: Incorporating a Feminist Analysis into Evi-
dence Policy Where You Would Least Expect It’, en Southwestern University Law
Review, 28 (p. 221).

Pence, Ellen y Michael Paymar (1993). Education Groups for Men Who Batter: The
Duluth Model. Nueva York, Springer Publishing.

Ptacek, James (1999). Battered Women in the Courtroom: The Power of Judicial
Responses. Boston, Northeastern University Press.

Queensland Industrial Relations Commission (2001). Worth Valuing: A Report of the
Pay Equity Inquiry. Queensland.

Rhoades, Helen, Reg Graycar y Margaret Harrison (2000). The Family Law Reform
Act 1995: The First Three Years. Sydney, University of Sydney-Family Court of
Australia.

Rowe, Gerard C. (1986). “Misunderstanding Anti-Discrimination Law: The NSw Court
of Appeal en Reddrop”, en Adelaide Law Review, 10.

116



Scheppele, Kim Lane (1992). “Just the Facts Ma’am’. Sexual Violence, Evidentiary
Habits and the Revision of Truth”, en New York Law School Law Review, 37
(p- 123).

(1994). “Manners of Imagining the Real”, en Law and Social Inquiry, 19

(p.995).

Sheehan, Grania y Bruce Smyth (2000). “Spousal Violence and Post-Separation Fi-
nancial Oucomes”, en Australian Journal of Family Law, 14 (p.102).

Sherry, Suzanna (1986). “Civil Virtue and the Feminine Voice in Adjudication”, en
Virginia Law Review, 72 (p. 543).

Shultz, Ulrike y Gisela Shaw (eds.) (2002). Women in the World’s Legal Professions.
Portland, Hart Publishing.

Short, Christine (1986). “Equal Pay - What Happened?”, en Journal of Industrial Re-
lations, 28 (p.315).

Smart, Carol (1989). Feminism and the Power of Law. Londres, Routledge.

Sommerlad, Hilary y Peter Sanderson (1998). Gender, Choice and Commitment:
Women Solicitors in England and Wales and the Struggle for Equal Status. Alder-
shot, Ashgate.

Stubbs, Julie y Diane Powell (1989). Domestic Violence: Impact of Legal Reform in
NSw. Sydney, Nsw Bureau of Crime Statistics and Research.

Stubbs, Julie y Julia Tolmie (1999). “Falling Short of the Challenge? A Comparative
Assessment of the Use of Expert Evidence on the Battered Woman Syndrome”,
en Melbourne University Law Review, 23 (p.709).

Temkin, Jennifer (2000). “Prosecuting and Defending Rape: Perspectives from the
Bar”, en Journal of Law and Society, 27 (p.219).

Thornton, Margaret (1990). The Liberal Promise: Anti-Discrimination Legislation in
Australia. Oxford, Oxford University Press.

(1996). Dissonance and Distrust: Women in the Legal Profession.

Oxford, Oxford University Press.

Threadgold, Terry (1997). “Performativity, Regulative Fictions, Huge Stabilities: Fra-
ming Battered Woman’s Syndrome”, en Law Text Culture, 3 (p. 210).

Trimboli, Lilly y Roseanne Bonney (1997). An Evaluation of the NSW Apprehended
Violence Order Scheme, Sydney, Nsw Bureau of Crime Statistics and Research.

Wearing, Rosemary (1996). Monitoring the Impact of the Crimes (Family Violence)
Act 1987: A Study of Those Who Do Not Proceed. Bundoora, LaTrobe University.

Wilson, Bertha (1990). “Will Women Judges Make a Difference?”, en Osgoode Hall
Law Journal, 28 (p. 507).

Wise, S. y L. Stanley (1987). Georgie Porgie: Sexual Harassment in Everyday Life.
Londres, Pandora.

Young, Alison (1998). “The Waste Land of the Law, The Wordless Song of the Rape
Victim”, en Melbourne University Law Review, 22, (p. 442).v

117






Los 40 ANOS DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS A LA LUZ DE CIERTA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA

*

Cecilia Medina Quiroga

1. Introduccion

La adopcion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos' (en ade-
lante la Convencidn o CADH) fue un hecho histérico para el desarrollo de la institu-
cionalidad del sistema de proteccion de los derechos humanos en el continente
americano. Con anterioridad existia, en términos de instrumento, la Declaracion
Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre (Declaracién Americana)
adoptada en 1948y, en términos de 6rganos, la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos (Comision o CIDH) creada en 1959.

La Convencién establecid derechos humanos con un contenido definido y tam-
bién detalladas obligaciones para los Estados, que fueron posteriormente desarro-
lladas por la ya existente Comision Interamericana de Derechos Humanos y por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 6rgano nuevo creado en ese tratado,
que entrd en funciones en 1978. La Convencion se disefid, en una medida impor-
tante, siguiendo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y al Conve-
nio Europeo sobre Derechos y Libertades Fundamentales, pero debi6 operar en un
contexto politico, social y econémico muy diferente al europeo de los afios 50 a 90.

* La autora agradece a Mayra Cabral, visitante profesional de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y a Oswaldo Ruiz y Oscar Parra, abogados de la misma Corte, por su ayuda en la bisqueda
de jurisprudencia para este articulo.

' Adoptada el 22 de noviembre de 1969 y entrada en vigencia el 16 de junio de 1978.
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En este trabajo examino brevemente uno de los desarrollos méas significativos
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana desde la entrada en vigencia de la
Convencidn: su tratamiento de casos individuales insertos en un contexto de viola-
ciones masivas y sistematicas producidas por la represién estatal a causa de razo-
nes politicas. Se veran los desafios con los que se ha enfrentado la Corte, como
los ha resuelto y el impacto que estas soluciones han tenido en la regién. Queda-
ran fuera temas tan importantes como las reparaciones y las medidas provisiona-
les, ambas también producto de la amplia interpretacién que la Corte ha dado a las
normas de la Convencion. Aun asi, lo que sigue sera sélo un breve esbozo, pues
un tratamiento méas completo excede los mérgenes de este ensayo.

Para realizar este examen es imprescindible referirse primero, en general, al
sistema y a los desafios que se plantearon a la Corte para adaptar su trabajo a la
normayy a la realidad del continente.

2. Los desafios. El comienzo del sistema interamericano
para la promocion y proteccion de los derechos humanos

El derecho no se construye en el vacio ni desde la nada. Tampoco las organi-
zaciones internacionales creadas conforme a él. Una organizacion internacional
nace cuando existe un propésito comin entre un grupo de Estados para solucionar
problemas que trascienden sus fronteras. Por ello, las normas y disposiciones que
la regulan se crean dentro de las circunstancias politicas, sociales y econémicas
existentes en esos Estados.

La Unién Panamericana —predecesora de la Organizacion de Estados America-
nos (OEA)- no tenia, sin embargo, ese propdsito comun. Estados Unidos de Norte-
américa deseaba proteger sus intereses economicos mediante normas regionales
que crearan mecanismos pacificos de solucion de conflictos; los demas Estados
pretendian consagrar en una norma internacional el principio de no intervencion
(Medina, 1998a).

Cuando se adopt6 la Carta de la OEA, los intereses de Estados Unidos se ha-
bian extendido de manera impresionante, mas alla de Latinoamérica y, por lo tan-
to, la preocupacion principal de los demés Estados era la de paliar, de algin modo,
el desequilibrio econdémico entre estas dos partes del continente americano, pues-
to que ellos, después de la Segunda Guerra Mundial, dependian significativamente
de Estados Unidos en materia econémica. Por otra parte, ni Estados Unidos ni La-
tinoamérica en su conjunto poseian, ademas de estos objetivos, un interés real y
genuino por los derechos humanos y por el perfeccionamiento de la incipiente de-
mocracia que existia en esa época (idem).
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México, América Central y América del Sur constituian un conjunto de paises
con grandes diferencias econémicas, sociales y politicas, con rigidas distinciones
de clase, analfabetismo y con una sociedad discriminadora, inter alia, con los po-
bres (donde se encontraban abrumadoramente los indigenas) y con las mujeres.
En aquellos paises con una perversa inclinacién hacia las dictaduras, los derechos
politicos y civiles no eran respetados y existian periodos de larga duracion de vio-
laciones masivas y sistematicas del derecho a la vida, a la integridad y a cualquier
otro que fuere necesario para que los detentadores del poder pudieran conservar-
lo.2 No habia tampoco una real cultura de derechos humanos siquiera en los pai-
ses en que no existian dictaduras; las normas se aplicaban discriminatoriamente a
mujeres, pobres, homosexuales e indigenas. Habia finalmente una historia de au-
toritarismo estatal y social posible de observar hasta hoy.

En ese contexto se desarrollé el sistema. La Declaracion Americana no cumplié
papel alguno entre 1948 y 1959, fecha en que se cre6 la Comisidn. Fue s6lo una
declaracién mas, de las que a menudo existen en el continente, a la que ningin
Estado presto atencidn. En 1959 se cred la Comision Interamericana por resolucion
de una Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores celebrada en
Chile, sin la base de un tratado, como un 6rgano encargado de “promover el respe-
to de tales derechos” (Organizacion de Estados Americanos, 1959, pp. 10-11).

Durante la discusion del proyecto de resolucidn que creaba la Comision se ge-
nerd oposicion a éste, pues no existia en el continente un tratado que estableciera
obligaciones juridicamente vinculantes para los Estados en materia de derechos
humanos. La respuesta, que refleja la claridad de algunos Estados en la forma
como se avanzaba en el continente, fue la del representante de Venezuela, quien
declar6 que no consideraba los argumentos técnicos y legales como un acerca-
miento apropiado al problema, agregando que “hay [en América] un ascenso de-
mocratico que se debe aprovechar para fortalecer todo aquello que sirva para hacer
respetar los derechos humanos”. El canciller de Honduras lo apoyd, sosteniendo
que el proyecto “significa una voz de aliento para la democracia americana” (Orga-
nizacion de Estados Americanos, 1959, pp. 225-229). La esperanza de algunos

2 Entre 1959 y 1978 hubo numerosas dictaduras en el continente. Como ejemplos pueden citarse
Rafael Leonidas Trujillo en Republica Dominicana (1930-1961); José Maria Lemus, producto de un gol-
pe de Estado militar en El Salvador (1956-1960); Anastasio Somoza Garcia (1937-1947 y 1950-1956)
en Nicaragua, seguido por Luis Somoza Debayle (1956-1963), nombrado tras el asesinato de su padre;
Alfredo Stroessner en Paraguay (1954-1989); Oswaldo Lopez Arellano (1965-1974) en Honduras;
Francois Duvalier, declarado presidente vitalicio de Haiti en 1964 y sucedido en esa misma calidad por
su hijo, Jean-Claude Duvalier (1971- 1986).
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Estados fue, pues, o que creé el sistema, y esa esperanza y el espiritu tras ella,
inspiré a la naciente Comision y le imprimi6 el sello de su historia futura.’

En ese afio 1959 las actividades de la Comisién se inauguraron con la represion
politica y las circunstancias en el Caribe, donde Fidel Castro habia recién derroca-
do del poder, por la via armada, a Fulgencio Batista; Trujillo reinaba en Republica
Dominicana; y en el sur, en Paraguay, gobernaba Stroessner.

Las facultades de la Comisién no parecian muy prometedoras, pero su existen-
cia fue percibida por aquellas victimas de violaciones como su oportunidad para
pedir amparo. La Comisién no las defraudd, tomando en sus manos la tarea de de-
fenderlas. Quienes sufrian recurrian a ella a menudo sin asistencia juridica, sin ma-
yor habilidad para expresar lo que les pasaba y articular un relato coherente. Como
la Comision no tenia mayores trabas normativas —puesto que no existia un tratado
y operaba basicamente con las normas de un reglamento que ella misma formula-
ba- adaptd sus actividades a lo que la situacion requeria: investigaba, intervenia
como mediadora 0 con buenos oficios, promovia soluciones amistosas, utilizaba la
opinion publica para “movilizar la vergiienza”, persuadia con amabilidad o con du-
reza. En suma, hacia todo lo que de un modo u otro podia ser cubierto por sus fa-
cultades para obtener algun logro, por pobre que éste fuera. La Comision, por lo
tanto, realiz6 en esa época tareas de una naturaleza altamente politica, que fueron
muchisimo mas alla de la mera promocion de los derechos humanos.* Sus recur-
so0s humanos y financieros —siempre escasos— eran destinados a lidiar con situa-
ciones donde el Estado de derecho no existia o era extremadamente débil, desarro-
llando como mecanismo méas importante informes sobre paises que documentaban
la situacion general de derechos humanos.” Los Estados afectados, en general, no
respondian a sus requerimientos, pero la ilusién de la Comisién era que, viniendo
estos informes de un érgano establecido por los Estados, serian tomados en con-
sideracion por éstos —en tanto organizacion colectiva—y a ello seguiria alguna for-
ma de accidn politica. La ilusién fue vana. La Organizacion de Estados Americanos
(OEA) no respondio, excepto en los casos de la Cuba de Fidel Castro y de Nicara-
gua en las postrimerias de la dictadura de Somoza, por razones que probablemen-
te eran bastante ajenas a la preservacion de los derechos humanos.’

La reticencia de los Estados para someterse a algun tipo de supervision en ma-
teria de derechos humanos, visible en su silencio, se aprecio también en la dificul-
tad para adoptar un tratado con derechos y obligaciones juridicamente vinculantes

3 Las actividades de la Comision Interamericana desde su establecimiento y hasta mediados de los
afos 80 pueden ser vistas en Medina (1998), capitulos Iv, VIil, IX y X. Véase también Vasak (1968), tomo
XXXV; y Leblanc (1977).

4Leblanc (1977), capitulo vi. Véase también, Medina (1998b), pp. 115-132.

5 Leblanc (1977), capitulo vi.

8 Ibid., capitulos Vil y IX.
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reforzadas con un érgano que tuviera jurisdiccién sobre el tema. Los esfuerzos
para elaborarlo empezaron en 1945 en la Conferencia Interamericana sobre los
Problemas de la Guerra y de la Paz, que finalmente concluyeron con una Decla-
racion;” en 1948 hubo otro intento, durante la IX Conferencia Interamericana,® con-
siderado prematuro en 1950 por el Comité Juridico Interamericano®. En 1959, junto
con la creacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la Quinta
Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores decidié que el ambien-
te en el hemisferio era favorable y recomend6 nuevamente al Comité Juridico Inte-
ramericano que preparara un borrador de convencion.'® La elaboracion de la Con-
vencion durd desde entonces hasta 1969 y su vigencia se dio sélo en 1978.

Todos estos antecedentes hacian presumir que no seria facil que la Conven-
cion pudiera aplicarse a cabalidad en un tiempo razonable.

3. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

La entrada en vigencia de la Convencién Americana dio una base legal interna-
cional a los derechos humanos de los individuos y a las obligaciones de los Esta-
dos y establecié dos 6rganos de control: la Comisién, que siguié siendo la misma
de 1959, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta Ultima comenz6 a
operar en 1978, cuando la Convencién entro en vigor.

Su composicién da cuenta de su caracter jurisdiccional: siete jueces “elegidos a
titulo personal entre juristas de la mas alta autoridad moral, de reconocida compe-
tencia en materia de derechos humanos, que rednan las condiciones requeridas
para el ejercicio de las mas elevadas funciones judiciales conforme a la ley del pais
del cual sean nacionales o del Estado que los proponga como candidatos”."

La Corte tiene facultades de emitir opiniones consultivas y una jurisdiccion con-
tenciosa bajo la cual puede examinar casos individuales de presuntas violaciones
de las normas de la Convencion."™ De acuerdo con la Convencion, la Corte no pue-
de ejercer ninguna de sus funciones de oficio. Para ejercer la competencia conten-
ciosa requiere que un caso le sea sometido por la Comisién o por un Estado. Has-
ta ahora, solo la Comisién ha presentado casos a la Corte. Para poder emitir una

7 Conferencia Interamericana sobre los Problemas de la Guerra y de la Paz (Ciudad de México,
1945), Resolucion XL.

8Novena Conferencia Interamericana (Bogota, 1948), Resolucion XXxI.

% Primera Reunién del Consejo Interamericano de Juristas (Rio de Janeiro, 1950).

10 Quinta Reunion de Consulta (OEA 1959), Resolucion vill, parrafo I.

11 CADH, articulo 52.

12 CADH, articulos 33.b y 61-64.
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opinion consultiva, la Corte necesita que un Estado miembro de la OEA o un 6rgano
de la misma le hagan la consulta. Sin perjuicio de ello, dentro de sus limitaciones la
Corte ha utilizado sus facultades para dirigir sus fallos y sus opiniones consultivas
hacia un objetivo claro: el de interpretar las normas con el fin de lograr responder
de manera adecuada a los problemas de derechos humanos de este continente.

La Convencién es muy escueta en su tratamiento de la funcion contenciosa de
la Corte. En primer lugar, los articulos 61y 62 establecen algunos requisitos proce-
sales para que esta funcion pueda ejercerse:'® no puede conocerse un caso a me-
nos de que se hayan agotado los procedimientos ante la Comision. Este reconoci-
miento puede hacerse incondicionalmente o bajo condicién de reciprocidad, por un
plazo determinado o para casos especificos. La mencion de la reciprocidad obvia-
mente so6lo puede referirse a casos llevados ante la Corte por un Estado contra otro
Estado. Sélo los Estados Partes que hayan reconocido la competencia contenciosa
de la Corte pueden ser llevados ante ésta. Los Estados y la Comision tienen reser-
vado el derecho a presentar un caso a la Corte. Las victimas no tienen locus standi.

En segundo lugar, la Convencion se refiere a las sentencias de la Corte, dicien-
do que deben ser motivadas y que podran tener votos disidentes. Afiade que, si en-
cuentra que exista una violacién a la Convencién, la Corte:

dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad concul-
cados [...y] si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medi-
da o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de
una justa indemnizacion a la parte lesionada."*

El fallo de la Corte es definitivo e inapelable, sin perjuicio de que podra pedirse
una interpretacion del mismo si su sentido o alcance no es claro para las partes.'
El fallo es también de cumplimiento obligatorio'® y la parte de éste que disponga la
indemnizacion “se podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno
vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado”. El interés que los Esta-
dos tienen en el mantenimiento del sistema obliga a la Corte a transmitir la senten-
cia a todos los Estados Partes en la Convencion."”

Finalmente, la Convencién concede a la Corte la facultad de ordenar medidas
provisionales en casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga nece-

13 CADH, articulos 61y 62.

14 CADH, articulo 66.

15 GADH, articulo 67.

16 Me referiré a este punto mas adelante.
17 CADH, articulo 69.
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sario evitar dafios irreparables a las personas. Esta facultad puede ejercerse aun
respecto de casos que no hayan llegado a la Corte, a solicitud de la Comision. ™

La Corte debe aplicar la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 23 de mayo de 1969 para resolver los problemas sobre reservas hechas por un
Estado, asi como utilizar la Declaracion Americana u otros actos internacionales de
la misma naturaleza, para interpretar la Convencion."® Tiene, ademas, competen-
cia para conocer de los casos en que se aleguen violaciones de los derechos del
parrafo a) del articulo 8 y articulo 13 del Protocolo Adicional a la Convencidn en
materia de derechos econémicos, sociales y culturales;® y de los casos en que se
aleguen violaciones de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas.?' Finalmente, la Corte se ha atribuido competencia para aplicar la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura®y la Convencion
Interamericana para Prevenir, Erradicar y Sancionar la Violencia contra la Mujer.??

Aunque no tiene competencia para decidir sobre el cumplimiento de obligacio-
nes que surjan de instrumentos ajenos a los ya sefialados, son éstos una fuente de
interpretacion para iluminar el contenido de las obligaciones que si estan bajo la ju-
risdiccion de la Corte.”!

El procedimiento de los casos contenciosos esta regulado en detalle en el Re-
glamento de la Corte y no es mi intencién desarrollarlo aqui.”® Baste decir que en
un comienzo se basaba en principio en la idea de que habria casos individuales
que seguirian un procedimiento contradictorio entre, hasta hace poco, la Comisién
y el Estado. La Corte, sin embargo, ha construido, mediante la modificacion del Re-
glamento, un proceso mas concordante con el hecho de que el afectado por las
violaciones de derechos humanos es la persona. Aunque el individuo no tiene la
capacidad de presentar su caso directamente ante este érgano, la Corte reglamen-

18 GADH, articulo 63.2.

19 CADH, articulos 5 y 29.

20 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, adoptado el 17 de noviembre de
1988, articulo 19.6.

21 Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, adoptada el 9 de junio de
994, articulo Xil.

22 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrén Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sen-
tencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parrs. 239 a 252.

23 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160.

24 Sobre este tema, véase Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63 y Caso “Instituto de Recau-
dacion del Menor” vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112.

25 Para un examen detallado de la parte procesal de la Comision y de la Corte, véase Falndez
(2004), p. 1049.
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t6 su participacién auténoma desde el momento en que el caso esté presentado,
con lo cual la legitimidad del procedimiento ha aumentado significativamente.”® La
Comision, a su vez, muy poco tiempo después, enmendd también su Reglamento
y decidi6 que el envio de casos a la Corte constituiria la norma general para la Co-
mision, necesitdndose una decisidn fundada de la mayoria absoluta de sus miem-
bros para que el caso no se enviara.”” Ambas enmiendas han tenido como resulta-
do que en los ultimos cinco afios del Tribunal se ha resuelto 62% de todos los
casos contenciosos que la Corte ha conocido en sus treinta afios de existencia.?®

La funcién contenciosa de la Corte es, sin lugar a dudas, primordial para el sis-
tema. Sus decisiones son obligatorias para el o los Estados que son parte de un
proceso (hasta ahora no ha habido nunca més de un Estado) y constituyen la inter-
pretacion autorizada de las normas de la Convencién.

La introduccidn de un érgano jurisdiccional en un mecanismo que hasta ese ins-
tante habia sido altamente flexible y politico, sumada a la situacion politica del mo-
mento y el legado de situaciones anteriores en el continente, marcaron fuertemen-
te la manera en que la Corte desarroll6 su jurisprudencia. Su cometido era la
interpretacion auténtica de la Convencion y la supervisién del cumplimiento de las
obligaciones internacionales de los Estados Partes con el fin de decidir si con su
conducta algun Estado habia violado la Convencién en perjuicio de algun ser hu-
mano. Para esto Ultimo era imposible ignorar ni el presente ni el pasado del siste-
ma y del continente.

Los avances més notables de la Corte han sido, sin duda, los que se han logra-
do a través del ejercicio de su jurisdiccion contenciosa, a pesar de que, sobre todo
en un comienzo, opero en circunstancias que podrian calificarse de adversas.
Aparte de la posible incertidumbre de la Corte sobre como reaccionarian los Esta-
dos enfrentados a una sentencia adversa a ellos, existia el problema de que los casos
que se discutian ante la Comisién trataban sobre violaciones especificas, pero
dentro de un cuadro de violaciones masivas y sistematicas;”® las normas de la

2 Corte IDH. Reglamento modificado en 2000, articulo 23. Texto en <www.corteidh.or.cr>. La Corte
y la Comision estan actualmente (junio de 2009) realizando una reforma profunda a cada uno de sus
Reglamentos que, inter alia, cambiara el rol de la Comision de los casos individuales.

27 cIpH, Reglamento actual, articulo 44.1.

28 \/éase Corte IDH. Informe anual 2008, en <http://www.corteidh.or.cr>.

2 Aunque la evolucion del derecho internacional de los derechos humanos permitiria formular hoy
una definicion mas comprensiva del concepto de “violaciones masivas y sistematicas”, en este trabajo
utilizaré la definicion que propuse en 1998 en milibro The Battle: las violaciones masivas y sistematicas
son aquellas violaciones que sirven de instrumento para el logro de las politicas gubernamentales, per-
petradas en tal cantidad y de tal manera como para crear una situacion en que los derechos a la vida, a
la integridad personal o a la libertad personal de la poblacién de un Estado, como un todo o uno o mas
sectores de ella, se ven continuamente infringidos 0 amenazados. Véase Medina (1998a, capitulo Il y
en particular, p.16).
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Convencidn no parecian haber tenido esto en cuenta, siendo esta situacion, ade-
mas, un campo completamente inexplorado por los drganos jurisdiccionales de de-
rechos humanos.

La Corte, sin embargo, tenia como norte lograr que su existencia constituyera
un avance para los derechos humanos de la regién y eso implicaba discurrir los
modos en que podia hacer frente a estos desafios. Toda su jurisprudencia tiene las
huellas de esa empresa.

4. Los logros

Es imposible aqui hacer un estudio acabado de la forma como la Corte enfrenté
esos desafios, por lo que he elegido un tema: la manera como la Corte soluciono el
problema de aplicar un procedimiento destinado a casos individuales a violaciones
que formaban parte de una préactica estatal cuando habia ausencia de Estado de
derecho, es decir, de violaciones por razones politicas. Los aspectos del tema que
trataré aqui tienen que ver con el desarrollo del concepto de la obligacion de garan-
tizar; el tratamiento de las violaciones a victimas por tener relacion con otra victima
de esa practica (que se conoce como el problema de “los familiares”), ligado estre-
chamente al “derecho a la verdad”, para terminar con el impacto de los fallos de la
Corte en la region. Para ello usaré como leading case el caso de Veldsquez vs.
Honduras,® sobre una desaparicion forzada ocurrida en ese pais en 1981.

La obligacion de garantizar
El articulo 1 de la Convencién Americana dispone que:

Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos
y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda per-
sona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, ori-
gen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion
social.

La obligacion de respetar es entendida como el deber de los agentes del Esta-
do de no violar ellos los derechos humanos. La de garantizar, por el contrario, re-

% Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C No. 4.
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quiere algo méas. Se garantiza el libre y pleno ejercicio de los derechos, y para ello
es imprescindible que el Estado emprenda acciones que hagan posible este ejerci-
cio. La Corte Interamericana de Derechos Humanos analizé exhaustivamente el
contenido de esta obligacion en el caso Veldsquez Rodriguez, que trataba de una
desaparicion en Honduras en un contexto de violaciones masivas y sistematicas
perpetradas en la época, estableciendo que ella “implica el deber de los Estados
Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estruc-
turas mediante las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal
que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los dere-
chos humanos”. La consecuencia de esto es que “los Estados deben prevenir, in-
vestigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencién
y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado v,
en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacién de los derechos
humanos”.”"

Esta accion del Estado no debe ser sélo formal. Al respecto, la Corte afiadio
que para cumplir con esta obligacidn se requeria una conducta activa no sélo del
6rgano legislativo. Su responsabilidad, por lo tanto, se genera cuando se ha per-
petrado una violacion con el apoyo o tolerancia del poder publico o en defecto de
toda prevencién o impunemente,® siendo irrelevante si el autor directo es un agen-
te del Estado o un particular.®*

Las bases de gran parte del desarrollo de la jurisprudencia de la Corte se asen-
taron en este caso. Su mayor aporte fue precisamente la elaboracién del contenido
de la obligacién de garantizar. Como éste era un caso de una desaparicién forza-
da, el primer paso de la Corte fue caracterizar este fenémeno —acaecido dentro
de un contexto de violaciones masivas y sisteméticas— como una violacién severa de
tres derechos de la Convencion: vida, integridad personal y libertad personal. La
desaparicion forzada seria la mas severa de todas las violaciones, ya que afecta
no solo al desaparecido sino también a sus familiares cercanos que sufren el cal-
vario de la incertidumbre de la suerte que éste ha tenido y se enfrentan con un
muro de silencio de los érganos del Estado. Es evidente que estas caracteristicas
influyeron en la Corte para aplicar el derecho en la forma mas amplia posible, ha-
ciendo una interpretacion extensiva de las normas.

De la obligacion de garantizar se desprendié el deber de prevenir, cuyo elemen-
to principal era el de tomar “todas aquellas medidas de caracter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos”,

31 Ibid., parr. 166.
% Ipid., parr. 177.
3 Ibid., parrs. 173y 174.
3 Ibid., parr. 147.
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poniendo como ejemplo de una falta de prevencidn el haber puesto al sefior Velas-
quez bajo las manos de “cuerpos represivos oficiales que impunemente practiquen
la tortura y el asesinato”.*® De aqui se desprende que forma parte de la obligacion
de garantizar la de “proteger” a una persona que esté en evidente peligro. Una de
las méas importantes contribuciones del caso Velasquez es la manera como se uti-
lizd 1a obligacién de prevenir para atribuir responsabilidad a un Estado de una vio-
lacién especifica, pero llevada a cabo en un contexto de violaciones masivas y sis-
tematicas. El fenémeno de las desapariciones se caracteriza por un empefio y una
diligencia admirables para borrar toda huella de su cometimiento: se priva de la li-
bertad a una persona, generalmente de manera ilegal y arbitraria y habitualmente
por agentes del Estado; se niega por los agentes del Estado esta privacion; el Es-
tado rehUsa investigar la desaparicion u obstaculiza esta investigacion a fin de que
pasen los afios y la accién penal o la pena prescriban. Estas caracteristicas enfren-
tan al érgano jurisdiccional internacional con la dificultad primera de establecer el
hecho de que alguien haya desaparecido de manera forzada y, después, con el
problema de atribuir al Estado la responsabilidad por esa desaparicion.*®

De la obligacién de garantizar emergié asimismo el deber de investigar, proce-
sar y condenar, calificada por la Corte como una obligacidn de medio y no de resul-
tado, en razén de que ciertas circunstancias —el transcurso del tiempo, la desapa-
ricién de los testigos, el temor de los testigos u otras—"" pueden hacer muy dificil la
investigacion. Sin embargo, se enfatizo que la investigacion debe ser seria, y asu-
mida por el Estado como un deber juridico propio, no dependiente de la iniciativa
de los particulares presuntamente afectados y debe llevarse a cabo, sea que los
presuntos responsables sean agentes del Estado o particulares; en este ultimo
caso, la falta de investigacion se transforma en un auxilio del poder publico a la vio-
lacion del particular, lo que compromete la responsabilidad del Estado,* como ha-
bia sucedido en el caso Veldsquez. Tampoco el Ejecutivo habia hecho una inves-
tigacion seria, a pesar de las denuncias publicas y de los requerimientos de la
Comision Interamericana para que el Estado diera informacion sobre lo sucedido.*
Finalmente, se habia solicitado a los familiares que aportaran pruebas concluyen-

35 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, pérr. 175.

% Jpid., parr. 160.

37 No hay que olvidar que durante el caso Velasquez un testigo fue asesinado. Caso Veldsquez Ro-
driguez vs. Honduras, parr. 40.

38 Ibid., parr. 177. Esto se ha repetido de manera permanente. Ver, por ejemplo, Corte IDH. Caso
Cesti Hurtado. Sentencia del 31 de mayo de 2001. Reparaciones, Serie C No. 56, parr. 62; Caso Villa-
grdn Morales y otro. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Reparaciones, Serie C No. 63, parr. 100;
y Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 8 de mar-
zo de 1998. Serie C No. 37, parr. 100.

% Véase Caso Veldsquez, parrs. 179-180.
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tes al expediente, en vez de proceder a investigar el caso de oficio, por un 6rgano
imparcial. Todo esto constituia una violacién del articulo 1.1 de la Convencién. La
sentencia no examing la investigacion interna aplicando parametros de la Conven-
cién, como lo ha hecho posteriormente, sino que se limitd a decidir que los hechos
descritos constituian una infraccion al deber de garantizar establecido en el articu-
lo 1.1 de la Convencion en detrimento de la persona desaparecida.

En el caso Veldsquez Rodriguez, llegado a la Corte desde la Comisién, se ha-
bia aplicado por ésta la argumentacién de que estaba demostrado que existia en
Honduras, a la fecha de desaparicion del sefior Velasquez, una politica de desapa-
riciones auspiciada o tolerada por el Estado con un cierto patrén. Luego, era posi-
ble probar, mediante prueba circunstancial o indirecta, 0 ambas, o por inferencias
l6gicas pertinentes, que Velasquez también habia desaparecido. La Corte acept6
esta argumentacion.”’ La prueba de la practica se realizé ante la Corte por decla-
raciones de testigos, entre ellos personas que habian logrado reaparecer, docu-
mentos y recortes de prensa que daban cuenta de hechos publicos y notorios,*' lo-
grando construir un cuadro de la pauta que se daba en las desapariciones.” La
Corte lleg6 también a la conviccién de que se habia probado la desaparicion de Ve-
lasquez y que ella correspondia “al marco de la practica de desapariciones a que
se refieren los hechos que se consideran probados en los literales a) a d) incluso
del parrafo 147", A pesar de esto -y aqui esta la mayor relevancia de la sentencia
en este punto— se sostuvo que:

182. La Corte tiene la conviccion, y asi lo ha dado por probado, de que la desapa-
ricion de Manfredo haya abstenido de actuar, lo que esta plenamente comprobado,
representa un incumplimiento imputable a Honduras de los deberes contraidos en
virtud del articulo 1.1 de la Convencién, segun el cual estaba obligada a garantizar
a Manfredo Velasquez el pleno y libre ejercicio de sus derecho humanos.

Con esto, la Corte evit6 la necesidad de probar la accién u omisién particular
del Estado en un caso especifico, sino que atribuyé al Estado responsabilidad in-
ternacional por no haber actuado preventivamente, puesto que existia un sinnime-
ro de casos que demostraban el patrén sistematico.

Esta construccion argumentativa se ha usado no s6lo en este tipo de casos. Las
mujeres han empezado a utilizarla, por ejemplo, para sostener la responsabilidad

“0 Iid., parrs. 124 y 126.
! Ibid., parr. 119.

* Ibid., parr. 147.by d.
% Ibid., parr. 147.9.
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del Estado en casos particulares por no reaccionar ante la situacion general de vio-
lencia doméstica que existe en tantos paises de la region.*

En cuanto a las reparaciones —también un elemento del deber de garantizar—,
la victima de las violaciones fue don Manfredo Velasquez, la persona desapareci-
da, pero la Corte ordend en la parte resolutiva de su sentencia que “Honduras esta
obligada a pagar una justa indemnizacion compensatoria a los familiares de la
victima”,* personas que se habian hecho acreedoras a una reparacion por el in-
menso sufrimiento que la desaparicion del sefior Velasquez les habia hecho pade-
cer; pero no ordend que se investigaran los hechos y que se procesara y condena-
ra a los culpables. En la etapa de reparaciones, que siguié a la sentencia de fondo,
la Comision y los representantes de la victima pidieron a la Corte que dispusiera
que el Estado debia cumplir con esta obligacion y el Estado se opuso por no existir
una orden en el fallo mismo. La Corte, sin embargo, utiliz6 el texto de la sentencia
donde se establecia la subsistencia de la obligacion de investigar mientras se man-
tenga la incertidumbre sobre la suerte final del desaparecido® y el deber de preve-
nir*’ y sostuvo que “es un principio del derecho procesal que los fundamentos de
una decision judicial forman parte de la misma. La Corte declard, en consecuencia,
que tales obligaciones a cargo de Honduras subsistian hasta su total cumpli-
miento”.*® Nada se dijo sobre el derecho de los familiares de conminar al Estado a
llevar a cabo esta investigacion.

Las reparaciones, tema que no se tratara, han evolucionado muchisimo a tra-
vés de la jurisprudencia de la Corte, la que constituye, en mi opinién, una actividad
pionera de este sistema.

Desarrollo de Ia jurisprudencia sentada por el Caso Velasquez

Con el curso de los afios, la Corte ha refinado la formulacion de la obligacion de
investigar. Desde la amplisima formulacién de la sentencia en Veldsquez —la obli-
gacion de los Estados de prevenir, investigar y sancionar toda violacidn de los de-
rechos reconocidos por la Convencion-" ha llegado ahora a sostener, de una ma-

44 \/gase CIDH. Caso Maria de la Penha Mahia Fernandes c. Brasil, Caso 12.051, Informe No. 54/01
de 16 de abril de 2001.

% Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez, parr. 194.5.

% Ibid., parr. 181.

47 bid., parr. 174.

48 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de
julio de 1989. Serie C No. 7, parrs. 34 y 35.

“9Véase, por ejemplo, Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia, Sentencia de 8
de diciembre de 1995. Fondo. Serie C No. 22, parrs. 58, 69 y punto resolutivo 5; Caso El Amparo vs.
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nera que guarda consecuencia, que la obligacién procede sélo para cierto tipo de
violaciones.* Con respecto al derecho a la vida, por ejemplo, ha sostenido que
siempre se aplica en los casos de desapariciones forzadas,”' de ejecuciones su-
marias® y de privacion de la vida por uso excesivo de la fuerza.”® Respecto de esto
Ultimo, la Corte ha citado a la Corte Europea que sefial6 en algunos casos fallados
por ella,* que era necesaria la existencia de un procedimiento en el que se revisa-
ra la legalidad del uso de la fuerza letal por parte de dichas autoridades.™ La Corte
ha establecido, ademas, que la obligacidn de investigar es exigible cuando ha ha-
bido violaciones a la integridad personal, sin especificar en todas las ocasiones si
se trata de torturas o de otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, aun cuan-
do la violacién no se produzca en el contexto de una situacion clasica de violacio-
nes masivas y sistematicas. A menudo se trata de torturas o malos tratos sufridos
dentro de la carcel, en cuyo caso se exige también investigar los hechos de la pri-
vacion ilegal o arbitraria de la libertad personal.*®

Venezuela. Sentencia de 14 de septiembre de 1996. Reparaciones. Serie C No. 28, parr. 61y punto re-
solutivo 4; Caso Neira Alegria y otros vs. Pert, Sentencia de 19 de septiembre de 1996 Reparaciones.
Serie C No. 29, parr. 69 y punto resolutivo 4; Caso Castillo Pdez vs. Peru, Sentencia de 3 de noviembre
de 1997. Fondo. Serie C No. 34, parr. 90; Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador, Sentencia de 12 de no-
viembre de 1997. Fondo. Serie C No. 35, parr. 107 y punto resolutivo 6; Caso Blake vs. Guatemala,
Sentencia de 24 de enero de 1998. Fondo. Serie C No. 36, parr. 121y punto resolutivo 3; Caso Morales
y otros vs. Guatemala, parr. 178 y punto resolutivo 6.

S0En el caso de la Masacre de la Rochela, la Corte sostuvo que “[e]n casos de graves violaciones
a los derechos humanos, las obligaciones positivas inherentes al derecho a la verdad exigen la adop-
cion de los disefios institucionales que permitan que este derecho se realice en la forma mas idénea,
participativa y completa posible y no enfrente obstaculos legales o practicos que lo hagan ilusorio” (el
resaltado es mio). Véase Corte IDH, Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia, Sentencia de 11
de mayo de 2007, Fondo Reparaciones y Costas, Serie C No. 163, parr. 195.

5" Una de las Gltimas sentencias es la del Caso Heliodoro Portugal vs. Panamé, Excepciones Preli-
minares. Fondo Reparaciones y Costas, sentencia de 12 de agosto de 2008, Serie C No. 186, parrs.
243-247.

52 Corte IDH. Caso Myma Mack vs. Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No.
101, parr. 156; Caso de la Masacre de La Rochela, parr. 195; Caso Valle Jaramillo vs. Colombia. Sen-
tencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 192, parrs. 232-233.

53 Corte IDH. Caso Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Perd. Sentencia de 8 de julio de 2004. Fondo
Reparaciones y Costas. Serie C No. 110, para 131; Caso Myrna Mack Chang, parr. 157; y Caso Juan
Humberto Sanchez vs. Honduras. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99, parr. 112.

54 Eur. Court H.R., Case of Hugh Jordan v. the United Kingdom judgment of 4 May 2001, parr. 105;
Case of Cicek v. Turkey judgment of 27 February 2001, parr. 148; y McCann and Others v. the United
Kingdom judgment of 27 September 1995, Series A No. 324, parr. 161.

%5 Corte IDH. Caso Myrna Mack, parr. 157.

%6 Véase, por ejemplo, Corte IDH. Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia. Sentencia de 12 de septiem-
bre de 2005. Fondo y Reparaciones, parrs. 95, 96; Caso Tibi vs. Ecuador. Sentencia de 7 de septiem-
bre de 2004. Serie C No. 114, parrs. 255, 258-259, donde ordena investigar también la detencion ilegal
del sefior Tibi.
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La obligacion de investigar y la de prevenir normalmente se confunden. Asi, la
Corte ha incluido como medidas de prevencidn (i) la persecucién penal, que conside-
ra “una via fundamental para prevenir futuras violaciones de derechos humanos’,”’
y (ii) la investigacion para conocer la verdad de lo ocurrido en estos casos, puesto
que “el conocer la verdad facilita a la sociedad peruana la busqueda de formas de
prevenir este tipo de violaciones en el futuro”.*® Esta es también una jurisprudencia
constante de la Corte.”®

intimamente ligado con la obligacién de investigar y sancionar ciertas violacio-
nes de derechos humanos aparece el tema de la impunidad. La obligacién de in-
vestigar, como se dijo en Velasquez, subsiste mientras se mantenga la incertidum-
bre sobre la suerte final del desaparecido. Por lo tanto, es claro que la impunidad
es incompatible con ella. La Corte defini¢ la impunidad en 1998 en el caso Pa-
niagua Morales, un caso de secuestro, tortura y asesinato, como “la falta en su
conjunto de investigacion, persecucién, captura, enjuiciamiento y condena de los
responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencion
Americana”.*’

Hay diversas formas en que se puede llegar a la impunidad y la Corte las ha
condenado todas, declarandolas incompatibles con la Convencion Americana. Una
es la pasividad del tribunal al que corresponde conocer de un caso de presunta vio-
lacion al derecho a la vida.”' Otra es la dictacion de leyes de amnistia, declaradas
ya por la Comisién Interamericana como violatorias del articulo 1, que consagra las
obligaciones de respetar y garantizar los derechos de la Convencién.? Una tercera
es la aplicacion a estos casos de disposiciones de prescripcion y el establecimien-
to de excluyentes de responsabilidad que pretendan “impedir la investigacion y
sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos
tales como [...] las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapari-

57 Corte IDH. Caso Goiburd vs. Paraguay, Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de sep-
tiembre de 2006, Serie C No. 153, parr. 92.

58 Corte IDH. Caso Gémez Palomino Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
noviembre de 2005. Serie C No. 136, parr. 78.

%9 Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr. 162.

80 Corte IDH. Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala, parr. 173.

6" Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de sep-
tiembre de 2003. Serie C No. 100, parr. 119; Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101, parr. 210. 66.

82 CIDH. Caso caducidad de la pretension punitiva del Estado (Uruguay), Nos. 10029, 10036, 10145,
10305, 10372, 10373, 10374, 10375, Resolucion 29/92 de 2 de octubre de 1992, en Informe Anual de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1992-93; y CIDH. Casos Nos. 10147, 10181, 10240,
10262, 10309 y 10311 (Argentina), Resolucion 28/92 de 2 de octubre de 1992, en Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 1992-93.
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ciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables re-
conocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”.%

El concepto de prescripcion ha sido refinado por la Corte, ajustandolo también
a la idea de que no toda violacién de derechos humanos es imprescriptible. Asi,
sostuvo que: “la prescripcidn de la accién penal es inadmisible e inaplicable cuan-
do se trata de muy graves violaciones de los derechos humanos en los términos
del Derecho Internacional. La jurisprudencia constante y uniforme de la Corte asi
lo ha sefialado” (las cursivas son mias).*

Elaborar sobre estos temas ha llevado también a la Corte a decidir que el prin-
cipio de cosa juzgada implica la intangibilidad de una sentencia sélo cuando se lle-
ga a ésta respetandose el debido proceso de acuerdo a la jurisprudencia de este
Tribunal en la materia, lo que permite a la Corte decidir que una condena penal, por
ejemplo, no es valida en razén de no haber cumplido con los requisitos del articulo
8 de la Convencion.*

Como es posible advertir, en todos estos ejemplos citados la jurisprudencia de
la Corte ha servido para dar una respuesta jurisdiccional a casos que habian per-
manecido en la impunidad por muchos afios y traer algun tipo de satisfaccién a
aquellos que habian presenciado con impotencia la falta de respuesta estatal a sus
demandas de justicia. Asimismo, no parece haber duda de que una de las razones
que ha habido para elaborar con tanta intensidad esta obligacion obedece al hecho
de que una cantidad significativa de casos llegados a la Corte se refieren a estas
violaciones que no han sido investigadas por el érgano judicial, 6rgano cuyas falen-
cias se ven a menudo en todo nuestro continente. Hasta la fecha, ha habido 27 ca-
sos de violacion de los articulos 4 y 5 por falta de respuesta judicial interna o por
una respuesta insuficiente y 29 casos del mismo tipo en que los Estados han reco-
nocido su responsabilidad, pero que han culminado con una sentencia de la Corte
en que decide que se cumpla con la obligacién de investigar.

Ademas de esto, la Corte ha utilizado la obligacidn de garantizar en casos muy di-
versos a los examinados que no seran objeto de estudio en este articulo. Se han
dictado sentencias sobre la propiedad colectiva de los pueblos indigenas.® En el

83 Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Pert. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No.
75, parrs. 41 a 43; Caso La Cantuta vs. Peru. Sentencia de 29 de noviembre de 2006, Serie C No. 162,
parr. 152; Caso Almonacid Arellano y otros, Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Serie C No. 16, parr. 112; y Caso de las Masacres de ltuango, parr. 402.

84 Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros. Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 22 de noviembre de 2007. Serie C No. 171. 69.

85 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros, parr. 154.

8 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79; Caso de la Comunidad Moiwana
Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005.
Serie C No. 124; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas.
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caso Awas Tingni, la Corte interpreté el articulo 21 de la Convencidn enfatizando
que lo que éste protegia era “el uso y goce” de los bienes de las personas y no la
“propiedad privada”; seguidamente sefial6 que los términos de un tratado tienen
sentido auténomo, que su interpretacion debe ser evolutiva y que se debe tener en
consideracion que los indigenas poseen “una tradicidn comunitaria sobre una for-
ma comunal de la propiedad colectiva de la tierra”, para concluir que “el articulo 21
de la Convencién protege el derecho a la propiedad en un sentido que comprende,
entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el
marco de la propiedad comunal, la cual también esta reconocida en la Constitucion
Politica de Nicaragua”.”’ Otras se han referido a las limitaciones a la libertad de ex-
presién%y al contenido de ese derecho para incluir alli el derecho de acceso a la
informacion.® Se ha utilizado, entre otras cosas, para proteger los derechos de los
nifios,” de los discapacitados mentales,” dando también orientaciones para la res-
ponsabilidad del Estado sobre los drganos privados de salud.” Estos fallos han or-
denado a los Estados el emprendimiento de una serie de acciones para cumplir
con la obligacion de garantizar. En suma, esta jurisprudencia ha excedido con cre-
ces el propésito primero con el que empez6 a desarrollarse y ha significado un im-
portante avance para el goce de los derechos humanos.

Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Para-
guay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146; Caso del
Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172.

67 Véase Caso Awas Tingni, parrs. 142-149.

8 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73; Caso Herrera Ulloa Vs. Costa
Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie
C No. 107; Caso Canese Vs. Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Fondo, reparaciones y
Costas. Serie C No. 111; Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135.

8 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19
de septiembre de 2006. Serie C No. 151.

" Corte IDH. Caso Villagrén Morales y otros Vs. Guatemalay Caso Instituto de Rehabilitacion del
Menor “Panchito Lépez” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112.

" Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Fondo, Reparaciones
y Costas. Serie C No. 149.

72 Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros. Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 22 de noviembre de 2007. Serie C No. 171.
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La introduccion de otras violaciones en relacion con las desapariciones,
ejecuciones sumarias y olras violaciones de ese tipo.
Los articulos 8 y 25

El fendmeno de las desapariciones generd otro problema para la Corte. El fallo
de la Corte normalmente establece una violacion en perjuicio de una 0 mas perso-
nas determinadas. En el caso Genie Lacayo por la muerte de un menor a manos de
militares nicaraglienses acaecida antes de que el Estado hubiera reconocido la ju-
risdiccion contenciosa de la Corte, ésta se vio inhibida en su competencia ratione
temporis para conocer de la violacion del derecho a la vida ni pudo declarar al eje-
cutado como victima.” Conocio, por lo tanto, del retardo injustificado de la adminis-
tracion de justicia para investigar el caso, la obstruccién del proceso judicial por
agentes que actuaron bajo la cobertura de una funcion publica, y la aplicacién de
normas incompatibles con el objeto y fin de la Convencion Americana, todo lo cual
habia ocurrido después del reconocimiento de la jurisdiccion por Nicaragua y deci-
di6 que se habia producido una violacion del articulo 8.1 de la Convencién’ en per-
juicio de Raymond Genie Pefialba, padre del hijo asesinado.” De esta manera, la
Corte aplico las normas del debido proceso en un proceso penal a alguien que no
era el acusado sino el acusador, sin fundamentar las razones juridicas de la fuente
internacional de la que se podia desprender el derecho que tenia el afectado para
ser oido ante el tribunal.” Se dio asf una modalidad que introdujo el tema de terce-
ros que podian tomar parte en el proceso penal y se asocié este derecho al derecho
a la verdad que tienen ciertos familiares de las victimas, y a una manera de repa-
rar a las victimas. Un ejemplo claro es la sentencia de Gémez Paquiyauri, donde la
Corte sefialé que:

La Corte considera que las victimas de graves violaciones de derechos humanos y
sus familiares, en su caso, tienen el derecho a conocer la verdad [...] Este derecho
a la verdad ha venido siendo desarrollado por el Derecho Internacional de los De-

73 Corte IDH. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares. Sentencia de 27 de
enero de 1995. Serie C No. 21, parr. 21.

™ El articulo 8.1 prescribe: “1. 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”.

75 Corte IDH. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 29
de enero de 1997. Serie C No. 30, parrs. 97 y 2.

8 Ibid., parr. 75.
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rechos Humanos; [...] al ser reconocido y ejercido en una situacion concreta, ello
constituye un medio importante de reparacic’)n.77

En frecuentes ocasiones, la Corte también ha sostenido que este derecho a la
verdad es de la sociedad entera.”

El caso Blake tuvo un problema de incompetencia ratione temporis similar al del
caso Genie Lacayo. La Corte decidié en su sentencia que se habia violado en per-
juicio de los familiares del desaparecido el articulo 8.1 de la Convencidn, fundamen-
tandose en la necesidad de hacer una interpretacion amplia del articulo 8.1, en el
que estaba comprendido también el derecho de los familiares de la victima a las ga-
rantias judiciales, por cuanto “todo acto de desaparicion forzada sustrae a la victima
de la proteccion de la ley y le causa graves suftimientos, lo mismo que a su familia’
tal como se establecia en la Declaracion de Naciones Unidas sobre la Proteccién
de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, en su articulo 1.2.”

En el caso Garrido y Baigorria y posteriormente en el de Paniagua Morales,™
por el contrario, se avanzé una tesis que no ha sido explorada con claridad por la
Corte. En la sentencia de reparaciones de Garrido, la Corte sostuvo que:

La obligacion de garantia y efectividad es autbnoma y distinta de la de reparacion.
La razon de esta diferencia se manifiesta en lo siguiente: la reparacion prevista en
el articulo 63.1, tiende a borrar las consecuencias que el acto ilicito pudo provocar
en la persona afectada o en sus familiares o allegados. Dado que se trata de una
medida dirigida a reparar una situacién personal, el afectado puede renunciar a
ella. [...] En cambio, aun cuando el particular damnificado perdone al autor de la
violacion de sus derechos humanos, el Estado esté obligado a sancionarlo, salvo
la hipétesis de un delito perseguible a instancia de un particular. La obligacion del
Estado de investigar los hechos y sancionar a los culpables no tiende a borrar las
consecuencias del acto ilicito en la persona afectada, sino que persigue que cada
Estado Parte asegure en su orden juridico los derechos y libertades consagrados
en la Convencion.®'

77 Corte IDH, Caso Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Perd, parr. 230.

"8Vgase ibid., parr. 231. Véase también Caso de la Masacre de la Rochela, parr. 295.

™ Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C No. 36,
parr. 97.

8 Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina. Fondo. Sentencia de 2 de febrero de 1996. Se-
rie C No. 26; Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia
de 8 de marzo de 1998. Serie C No. 37, pérr. 99.

81 Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Sentencia de 27 de agosto de 1998. Repara-
ciones. Serie C. No. 39, parr. 72.
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La decision tomada en Garrido y Baigorria deberia llevar a la Corte a concluir
que no es necesario identificar a una victima para exigir al Estado a que investigue.
Esa posicion traeria quizas otras complicaciones, como la de supervisar que el Es-
tado cumpla esta decisin sin tener personas determinadas que estén en el proce-
so. Como quiera que sea, la modalidad de encontrar victimas de la violacion del ar-
ticulo 80. ha permanecido hasta hoy. Con posterioridad al caso Genie Lacayo, la
Corte conocié de la desaparicion del sefior Castillo Péez v alli no declaré violado el
articulo 80., sino el articulo 25 de la Convencion, por la ineficacia del recurso de
habeas corpus, que era imputable al Estado.?” Desde hace muchos afios, la viola-
cion de la obligacién de investigar se ha equiparado a una violacion de los articulos
8,25y 1.1, este dltimo referido a la obligacion de garantizar en general.

En el caso Valle Jaramillo se dijo claramente que “del articulo 8o. de la Conven-
cion se desprende que las victimas de las violaciones de los derechos humanos, o
sus familiares, deben contar con amplias posibilidades de ser oidos y actuar en los
respectivos procesos,® tanto en procurar el esclarecimiento de los hechos y del
castigo de los responsables, como en busca de una debida reparacion” citando alli
jurisprudencia anterior.* Recientemente, sin embargo, se ha empezado a agregar
como su fundamento el mismo derecho interno de los paises. Se vio ya en el caso
Garcia Prieto,” donde se establecié que

...la obligacion de investigar no sélo se desprende de las normas convencionales
de Derecho Internacional imperativas para los Estados Partes, sino que ademés se
deriva de la legislacion interna que haga referencia al deber de investigar de oficio
ciertas conductas ilicitas y a las normas que permiten que las victimas o sus fami-
liares denuncien o presenten querellas para participar procesalmente en la investi-
gacion penal con la pretension de establecer la verdad de los hechos.

Esto se ha repetido posteriormente en el caso Heliodoro Portugal y en el caso
Valle Jaramillo.*®

Alo largo de los afios, la Corte ha desarrollado esta idea y claramente ha con-
ferido a los familiares de la victima de ciertas violaciones el derecho a exigir del Es-

8 Corte IHD. Caso Castillo Paez vs. Peru. Sentencia de 23 de noviembre de 1997. Fondo. Serie C
No. 34, parrs. 79 y 84.

83 \/éase, para una posicion contraria, mis votos, inter alia, en Corte IDH. Caso 19 Comerciantes,
Caso Gémez Paquiyari; y en Caso Gémez Palomino vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136.

8 Caso Valle Jaramillo, péarr. 102, citando alli jurisprudencia.

8 Corte IDH. Caso Garcia Prieto Vs. El Salvador. Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia del 20 de noviembre de 2007, Serie C No. 168 parrs. 102-104.

8 Caso Heliodoro Portugal, pérr. 143; y Caso Valle Jaramillo vs. Colombia, pérr. 104.
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tado una investigacion penal en la que pueden participar. En el caso Goiburu, la
Corte recordé que

...los familiares de las victimas tienen el derecho, y los Estados la obligacién, a que
lo sucedido a aquéllas sea efectivamente investigado por las autoridades del Esta-
do, se siga un proceso contra los presuntos responsables de estos ilicitos y, en su
caso, se les impongan las sanciones pertinentes.87

Articulo 5 de la Convencion. La calidad de victimas de ciertos familiares

En el caso Blake, donde se dijo anteriormente que la Corte no habia conocido
de la violacién del derecho a la vida por falta de competencia ratione temporis, la
Corte sostuvo que se habia violado el articulo 50. en perjuicio de ciertos familiares,
basicamente porque “las circunstancias de dicha desaparicion generan sufrimiento
y angustia, ademas de un sentimiento de inseguridad, frustracién e impotencia
ante la abstencion de las autoridades publicas de investigar los hechos”.*® Hasta
ese entonces, aun cuando permanentemente la Corte habia hecho mencion de la
angustia y sufrimiento generados por la desaparicion de un familiar y por la ausen-
cia de respuesta estatal, nunca habia calificado a estos familiares como victimas
de una violacién de su integridad personal. Con este caso, la Corte empez6 a to-
mar esto en consideracion y a calificarlos como titulares de una reparacién por la
violacién de sus propios derechos.”

En el transcurso de estos afios podria decirse que, a pesar de algunos
vaivenes,* hay una jurisprudencia relativamente asentada, en el sentido de que

87 Caso Goiburu vs. Paraguay, pérr. 165.

8 Caso Blake, parr. 114.

8 Para un tratamiento mas detallado de la situacion de los familiares, véase Medina, C. “La Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los familiares de las victimas”, en E. Ferrer y A. Zaldivar
(coords.), La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio
en sus Cincuenta Afios como Investigador del Derecho, T. IX, Derechos Humanos y Tribunales Interna-
cionales. México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2008, pp. 545 a 571. Texto en <www.
juridicas.unam.mx>.

9 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sen-
tencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63; Caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia. Fondo. Sentencia
de 26 de enero de 2000. Serie C No. 64; Caso Juan Humberto Sdnchez V's. Honduras. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99; Caso
Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2003. Serie C No. 101; Caso Molina Theissen Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 4 de mayo de 2004.
Serie C No. 106; Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5
de julio de 2004. Serie C No. 109, entre otras.
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para decidir la calidad de victima de ciertos familiares hay que examinar la proximi-
dad del vinculo familiar; las circunstancias particulares del familiar en cuanto a su
relacion con la victima; el tipo de violacién —puesto que, en general, toda violacién
a un derecho humano de una persona puede causar algun sufrimiento o desazén a
ciertos familiares de la victima, pero eso no puede ser causal suficiente para deci-
dir que se ha violado también la integridad personal de éstos—; la vinculacion del fa-
miliar con la persecucion de la verdad y la justicia y la afectacién del mismo por la
negligencia o la inaccién voluntaria del Estado en el proceso judicial. Normalmente,
pero no estrictamente en todos los casos, se presume que los padres y los hijos
retnen estos requisitos cuando ha habido una desaparicion, una ejecucién extraju-
dicial o tortura, todas ellas en un contexto de violaciones masivas y sistematicas.”

5. El impacto de la jurisprudencia de la Corte en la region

Los perjudicados por un incumplimiento de obligaciones internacionales por
parte de un Estado no pueden, a diferencia de lo que sucede en el derecho inter-
nacional publico clasico, recurrir a las represalias o a la institucion del do ut des
que es lo que permite asegurar un cumplimiento relativamente importante de las
obligaciones internacionales en otros campos. Las victimas de violaciones de de-
rechos humanos no estan en una situacién de igualdad con el Estado como lo es-
tan los Estados entre si, aunque ésta sea ficticia en la realidad. Dependen comple-
tamente del Estado para que éste cumpla con su deber internacional. Esa es la

%" Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de marzo de 2005. Serie C No. 120; Caso de la “Masacre de Mapiripan” Vs. Colombia.
Excepciones Preliminares. Sentencia de 7 de marzo de 2005. Serie C No. 122; Caso Gémez Palomino
Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136;
Caso Blanco Romero y otros Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de no-
viembre de 2005. Serie C No. 138; Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140; Caso Baldedn Garcia Vs. Perd.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C No. 147; Caso La Cantuta Vs.
Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162; Caso
de la Masacre de La Rochela, nota 58; Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama, nota 50; y Caso Ticona
Estrada V. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C
No. 191; Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 29 de enero
de 1997. Serie C No. 30; Caso Blake Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie
C No. 36; Caso Durand y Ugarte Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68,
parrs. 130 y 131; Caso Bamaca Veldsquez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de
2000. Serie C No. 70; supra nota 41, parr. 201 y 196; Caso Barrios Altos Vs. Peru. Fondo. Sentencia de
14 de marzo de 2001. Serie C No. 75, parr. 48; y Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99,
parr. 136.
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razén de haber creado un sistema interamericano de proteccién para defenderlas.
El sistema interamericano, el europeo o el del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos de las Naciones Unidas se basan en la idea de que las normas in-
ternacionales de los tratados de derechos humanos constituyen un orden publico
internacional que los Estados estan en el deber de mantener. Es por esto que to-
dos los tratados permiten que un Estado denuncie las violaciones cometidas por
otro Estado.”

Aln asi, el sistema, sin embargo, dista mucho de ser perfecto. La Corte dicta
sentencias que son juridicamente vinculantes, pero solo la parte indemnizatoria de
la sentencia puede ejecutarse dentro del Estado, en cumplimiento del articulo 68
de la Convencidn. Existe en la Convencién una disposicion, el articulo 65, que or-
dena a la Corte someter a la consideracion de la Asamblea General de la OEA un in-
forme sobre su labor en el afio anterior y le exige que sefiale los casos en que un
Estado no ha dado cumplimiento a sus fallos y que dé “las recomendaciones perti-
nentes”. Obviamente, esa disposicion debe tener algln sentido, ya que una norma
bésica de interpretacion es que toda norma debe ser leida de modo que produzca
un efecto Util. El efecto, estimo, deberia ser la intervencién de la Asamblea dentro
del campo de sus acciones politicas para estimular el cumplimiento, o para conde-
narlo. Nada de esto sucede en la préctica.

La falencia en el actuar de la Organizacion deja a las victimas desprovistas de
un apoyo que podria ser extremadamente importante y la Corte ha tratado de pa-
liar esta falla desarrollando la idea de la supervision del cumplimiento de las sen-
tencias a través de la peticién de informes periodicos a los Estados, los que a su
vez son comentados por las victimas y por la Comisién. En 2007 la Corte dio un
paso mas y agregd una nueva forma de supervision a través de audiencias priva-
das con el Estado, la victima y la Comision para conversar sobre las dificultades
que ha tenido el Estado para el cumplimiento de lo ordenado por la Corte. Estas
audiencias han sido bienvenidas por todas las partes y han dado lugar a progresos
que quizas no se habrian alcanzado de otra manera.

Afortunadamente, el derecho internacional de los derechos humanos ha gana-
do una gran legitimidad y ha empezado a permear la sociedad civil en el continen-
te. El cumplimiento de las sentencias de la Corte se ha vuelto mas frecuente, con
la excepcion de la obligacion de investigar, procesar y eventualmente condenar,
que es la razén de que un significativo porcentaje de casos se encuentren ain
abiertos.

92\/éase CADH, articulo 61; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 41; Conve-
nio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, articulo
33.
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Hay ya varios Estados que, ya sea a través de resoluciones de sus tribunales
superiores,® o de su ordenamiento juridico interno, han incorporado las sentencias
de la Corte en un rango que, por una parte, permite su cumplimiento y, por otra,
hace que se reconozcan como parametro para decidir casos similares.

De todos los Estados Partes de la Convencién que han reconocido la compe-
tencia jurisdiccional de la Corte, el que méas pronto lo hizo fue Costa Rica, que es-
tablecié en su acuerdo de sede con la Corte que las resoluciones de la Corte y de
su presidente, en su caso, tendrian la misma fuerza ejecutiva y ejecutoria que las
dictadas por los tribunales costarricenses™. La Sala Constitucional de la Corte Su-
prema ha ampliado esto, incluyendo ahi incluso las opiniones consultivas de la
Corte.*

En Colombia, la Constitucion Politica de 1993 reconoce en su articulo 93 que:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que recono-
cen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excep-
cion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre de-
rechos humanos ratificados por Colombia.

Interpretando esta norma, el Tribunal Constitucional colombiano ha incluido la
jurisprudencia de la Corte Interamericana en su bloque de constitucionalidad, por
lo cual las sentencias de esta Corte sirven de pardmetro para examinar los casos
de que se conozca en la legislacién interna.* Esta posicion parece l6gica, puesto
que si la Constitucion debe interpretarse de conformidad con los tratados de dere-
chos humanos y la Convencion Americana, que es uno de ellos, tiene a la Corte In-
teramericana como Unica autoridad con la facultad de interpretarla, la conclusion
ineludible es que las sentencias de la Corte deben ser cumplidas por el Estado co-
lombiano y tomadas en consideracion para todos los casos.”’

% Un estudio de la interaccién entre la Corte y los tribunales internos puede encontrarse en Garcia
Sayan (2005), pp. 323-384.

% Convenio de Sede entre el Gobierno de la Reptiblica de Costa Rica y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 10 de septiembre de1981.

% R. Piza Escalante, “El valor del derecho y la jurisprudencia internacionales en el derecho y la jus-
ticia internos. El ejemplo de Costa Rica”, en Corte IDH. Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio. San José
de Costa Rica. 1998, vol. |, pp. 169-191.

9 Tribunal Constitucional de Colombia, Sentencia C-355/06. En dicha sentencia se citan también,
por el Procurador General de la Nacién, las Sentencias C-010 de 2000, C-04 de 2003; y T-453 de 2005.
(Véase parr. 6.2 de su presentacion ante la Corte.)

%7 Sobre este punto, véase Uprimny, R. Bloque de constitucionalidad. Derechos Humanos y Proce-
so Penal. Consejo Superior de la Judicatura. Sala Administrativa, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Boni-
lla”, Colombia, 2006, particularmente pp. 70y 71.
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En Argentina, el articulo 75, inciso 22, de la Constitucion Politica de 1994, esta-
blece la jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos. La Corte
Suprema argentina ha establecido que los fallos de la Corte son obligatorios® y
han sido aplicadas consistentemente para enfrentar los casos de la época de la
dictadura en Argentina.* En el caso Simdn, reiteré en su considerando 17) que la
jurisprudencia de la Corte era “imprescindible pauta de interpretacion de los debe-
res y obligaciones derivados de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos”. La posicién de la Corte Suprema argentina se ha reproducido en provin-
cias.'”

El Tribunal Constitucional de Bolivia declar6 “que los instrumentos internaciona-
les en materia de derechos humanos son parte del bloque de constitucionalidad,
asi como la jurisprudencia emanada del sistema interamericano de proteccién a los
derechos humanos es vinculante para la jurisdiccion interna de Bolivia”.'""'

Independientemente de si la jurisprudencia de la Corte esta o no incorporada en
un blogue de constitucionalidad, como quiera que éste se denomine, hay ya varia-
das sentencias de Estados de la region que han utilizado la jurisprudencia para de-
cidir causas que digan relacién con las violaciones del pasado. Esto se ha aplicado
aun en causas que no dicen relacion con violaciones en un contexto de violaciones
masivas y sistematicas: en Paraguay, por ejemplo, un Juzgado de Asuncidn acogid
un amparo,'® apoyandose para ello en la sentencia Claude Reyes vs. Chile sobre
acceso a la informacion.'™ En Chile, el fallo de la Corte sobre la Ultima Tentacidn
de Cristo'™ fue un impulso importante para la enmienda del articulo 19 nimero 12 de
la Constitucion Politica, eliminandose la censura cinematogréfica. El caso Claude
Reyes dio también lugar a capacitaciones de funcionarios publicos sobre acceso a

% Corte Suprema de Argentina, Caso Ekmekdijian, Miguel, A. C. Sofovich, Gerardo y otros. Senten-
cia de 7 de julio de 1992.

% Corte Suprema de la Nacion Argentina, Recurso de hecho en la causa No. 17.768, Simén, Julio
Héctor y otros s/ privacidn de libertad. Sentencia de 14 de junio de 2005. Véase también Fallo 315:
1492, sentencia de 13 de julio de 2007 en la Causa Mazzeo, Julio Lillo y otros/ recurso de casacion e
inconstitucionalidad.

100 Gamara del Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Tucuman, Causa Vargas Aignasse Guillermo
S/Secuestro y Desaparicion. Expte. V - 03/08, Sentencia del 28 de agosto de 2008, condenando a An-
tonio Bussi, ex Gobernador de Tucuman, Argentina.

101 Gitada en Corte IDH. Caso Ticona Estrada vs. Bolivia. Sentencia de 27 de noviembre de 2008.
Fondo Reparaciones y Costas. Serie C No. 192, parr. 147.

102 Juzgado de Liquidacién y Sentencia No. 1 de Asuncion, Recurso de amparo de Elizabeth Flores
Negri contra Rectorado de la Universidad Nacional de Asuncion, Sentencia S.D. No. 40 de 31 julio de
2007.

103 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Serie C No. 151.

104 Corte IDH. Caso Olmedo y otros Vs. Chile, Sentencia de 5 de febrero de 2001. Fondo. Serie C
No. 73.
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la informacién y jug6 un papel en la dictacion de la Ley 20.285, “Ley de Transpa-
rencia de la Funcién Piblica y Acceso a la Informacién de la Administracion del Es-
tado”. En la resolucidn de supervision de cumplimiento de sentencia, la Corte se-
fiala que el Estado destacé la extraordinaria contribucién de la sentencia para el
fortalecimiento de la libertad de expresidn, en lo que las victimas estuvieron tam-
bién de acuerdo.'®

6. Conclusiones

El examen por la Corte de violaciones especificas sucedidas en un contexto de
violaciones masivas y sistematicas producto de la represion estatal por razones po-
liticas ha originado, como pudo observarse, una linea de interpretacién importante
en torno a la obligacion de garantizar el goce de los derechos humanos, incorpo-
rando en ella las obligaciones de prevenir y de investigar, procesar y eventualmen-
te condenar, obligacion que perdura en el tiempo y que da a la Corte el poder de
asumir su jurisdiccion contenciosa aun en casos cuya ejecucion ha precedido a la
declaracion de aceptacion de esta jurisdiccion por el Estado respectivo. La subsis-
tencia de la obligacion ha causado también la prohibicion de utilizar leyes de am-
nistia, la prescripcién o cualquier otro instituto que permita dejar estas severas vio-
laciones en la impunidad.

Ha habido ademés un desarrollo amplio de los articulos 8 y 25 de la Conven-
cién, que han sido usados como fundamento del derecho de los familiares de las
victimas de desapariciones y ejecuciones sumarias, ademas de las victimas de
tortura, para exigir una investigacion criminal en la cual tienen derecho a participar
de diversas maneras. Ambos articulos configurarian el “acceso a la justicia” y el
“derecho a la verdad” —que se invoca frecuentemente por los familiares de las vic-
timasu()jee estos casos y también por la Comisién—, los que tendrian su fuente en
ellos.

105 Gorte IDH. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, Resolucién de supervision de cumplimiento de
28 de noviembre de 2008, parrafos 10y 11.

106 Corte IDH, Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 29
de enero de 1997. Serie C No. 30; Caso Blake Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 24 de enero de
1998. Serie C No. 36; Caso Durand y Ugarte Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Se-
rie C No. 68, parrs. 130 y 131; Caso Bamaca Veldsquez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de no-
viembre de 2000. Serie C No. 70; parr. 201 y 196, Caso Barrios Altos Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 14
de marzo de 2001. Serie C No. 75, parr. 48; y Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99,
parr. 136.
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Finalmente, ha dado la categoria de victimas a ciertos familiares que han sufri-
do a consecuencia de ciertas violaciones de miembros de su familia y se han en-
frentado en esos casos con la completa inactividad o directamente con la obstacu-
lizacion por parte del Estado de sus legitimas demandas de justicia.

Lo resefiado, respecto al impacto en la regién, parece ser suficiente para con-
cluir que la Corte ha logrado su objetivo de dar respuesta al clamor de justicia de
tantos seres humanos del continente victimas de violaciones masivas y sistemati-
cas producto de la represion politica en tiempos de dictadura, sentando, ademas,
las bases para el desarrollo de la especificacion de las obligaciones que la Conven-
cion establece para el goce de todos los derechos humanos.
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cia del 28 de agosto de 2008.
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Recurso de amparo de Elizabeth Flores Negri contra Rectorado de la Universidad
Nacional de Asuncién, Juzgado de Liquidacién y Sentencia No. 1 de Asuncién,
Paraguay. Sentencia S.D. No. 40 de 31 julio de 2007.
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ACCESO A LA JUSTICIA PENAL Y DEFENSA PUBLICA:
MODELOS PARA ARMAR*

Maria Fernanda Ldpez Puleio

1. Delimitacion del acceso a nivel penal:
el ambito de la defensa piblica

Cuando analizamos la defensa publica penal, sus modelos organizativos y cri-
terios de actuacion, lo hacemos en virtud de un presupuesto basico y de dos ideas
fuerza. El presupuesto es que la figura del defensor publico existe, al menos en La-
tinoamérica, desde el siglo XV, para que la consabida igualdad de todos frente a la
ley se traduzca en una igualdad de todos ante la justicia.

Todo sistema, y aun cualquier simple mecanismo de asignacién de un defensor
publico, debe asegurar la provision de un abogado para quien lo necesite en el
marco de un proceso penal; y debe ofrecer por tanto una defensa técnica efectiva
ya que de otra forma su intervencion sera so6lo una puesta en escena, una asun-
cion vacia de un deber de prestacion a cargo del Estado.

Pero ademaés, la defensa publica como verdadera garantia orgénica, como es-
tructura encargada de asegurar la debida prestacion del servicio, debe también di-
sefiar y ejecutar politicas especificas de acceso a la justicia, entendida en este am-
bito como la efectivizacion de los derechos y garantias de la persona imputada.
Para la proteccion de los sectores vulnerables, la asignacion de un abogado publi-
co coadyuva solo con un aspecto del cimulo de cuestiones y necesidades que in-
ciden e incidiran durante el tiempo que permanezca sometido al poder penal esta-

" Los lineamientos fundamentales de este texto fueron expuestos en mi disertacion del /l Congreso
de la Defensa Publica de Republica Dominicana, Santo Domingo, julio de 2008.
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tal. Los servicios publicos que organizan y gestionan la defensa publica deben
contar con politicas activas que complementen la cobertura de necesidades de las
personas asistidas por la defensa publica. Mas alla de la provision de un abogado
que se desempefie como defensor publico para un detenido, quien sera responsa-
ble de instar excarcelaciones o arrestos domiciliarios, es necesario que existan
programas y acciones que interactien en niveles distintos de los estrictamente ju-
diciales. Por caso, ser4 a través de estas politicas que se buscara alojamiento dig-
no para quienes, por su extrema vulnerabilidad o por tratarse de migrantes, no
cuentan con ellos. Mas aun, es preciso asegurar que haya una persona responsable
que, colaborando con cada defensor técnico, pueda tener un grado de observacion
total del funcionamiento del sistema para proponer intervenciones institucionales
que influyan en la dindmica del actuar de la justicia desde un lugar de proteccién
colectiva, tanto mas si las violaciones de derechos o las omisiones de prestacion
se han vuelto sistematicas y generalizadas.

El presupuesto acerca de la existencia de una defensa publica para las perso-
nas imputadas de delitos y las dos ideas fuerza (asegurar no sélo la defensa técni-
ca efectiva sino también establecer politicas activas para la efectivizacion de los
derechos) delimitan conceptualmente a qué nos referimos cuando aludimos al ac-
ceso a la justicia desde el punto de vista de la defensa penal. Si no fuera éste el
caso, ¢,qué significado tendria el reconocimiento de derechos en nuestras constitu-
ciones y codigos, y la asuncion de responsabilidad internacional de nuestros Esta-
dos como parte de un sistema interamericano de proteccién de derechos huma-
nos? ¢ Coémo podria ser suficiente la simple constatacién de que en el proceso
penal se ha presentado un abogado para actuar como defensor de quien no tenia
hasta ese momento a ninguno para tener por conformada la garantia de la
defensa?' Honrar las obligaciones asumidas por el Estado en los tratados interna-
cionales de derechos humanos y la Constitucion requiere que la defensa publica
sea entendida como garante de todos los derechos y garantias.

Quien se desempefia en el dmbito de la defensa publica debe estar persuadido
de este particular compromiso, puesto que ademas de una funcion juridica, ejerci-
ta un imprescindible rol social. Para eso, deberé prestarse especial atencién a la
dimensién no sélo normativa y reglamentaria que rige su accionar, sino a la estruc-
tura que cobija a quienes ejercen la defensa publica y al lugar de mayor o menor
relevancia que la institucion de la defensa ocupa en la sociedad.

"Para una conceptualizacion de la naturaleza compleja del derecho fundamental de defensa como
“derecho de” en el sentido de una expectativa negativa a la que corresponde una prohibicion de lesion,
y “derecho a” en el sentido de una expectativa positiva a la que corresponde una obligacién de presta-
cion, véase Maria Fernanda Lopez Puleio, “Justicia penal y defensa piblica: la deuda pendiente”, en
Pena y Estado, Revista Latinoamericana de Politica Criminal, nim. 5, Ediciones del Instituto, INECIP (n0-
mero especial sobre defensa publica).
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En ese sentido, es importante tomar en consideracidn diversos abordajes. En
primer lugar, la observacion de los sistemas y modelos de organizacion y gestion
de defensa publica, y el complejo entramado de situaciones ligadas a la asistencia
legal publica, sea o no gratuita, tampoco puede prescindir de la praxis concreta que
llevan a cargo los operadores del proceso. En otras palabras, y mas alla de lo que es-
tablecen las normas, no podemos soslayar lo que hacen quienes participan de la
administracion de justicia, respecto a lo que las normas dicen cuando se juzga a
personas de sectores vulnerables.

En segundo lugar, es relevante el desempefio funcional del defensor publico
quien, mas allé de que debe gozar de independencia técnica en la decisién sobre
la estrategia del caso, estara también parcialmente influido por el tipo de modelo
institucional y organizativo al cual pertenece.

Por otro lado, es evidente que, como sucede en todas las instituciones (sean
éstas gubernamentales o no, pero especialmente en las gubernamentales), la ac-
tuacion individual de cada uno de los defensores publicos repercutird en la toma de
diversas decisiones institucionales y en la imagen propia del organismo. Ciertos
principios que se aplican con un sentido determinado en otros ambitos pueden ser
objeto de una conceptualizacion distinta en el &mbito de la defensa publica. Asi,
por ejemplo, el principio de unidad jerarquica —propio del Ministerio Publico Fiscal-
en el &mbito de la defensa publica asume ribetes disimiles. Si bien este principio
podria ser invocado como reaseguro para una defensa técnica adecuada (por
ejemplo, avocacidn del caso por parte del superior jerarquico en caso que el defen-
sor inferior hubiera incurrido en la indefension de su asistido) nunca la intervencién
de otro defensor podria encaminarse en contra de los deseos expresos de quien es
el “duefio” del caso (es decir, la persona imputada) debido a los deberes-garantias
que rigen la relacion defensor técnico-defendido.

Si bien el desempefio institucional y el individual del defensor publico se retroa-
limentan e impactan simétricamente, hay espacios que son propios y que habilitan
la actuacién proactiva de defensores publicos, aun cuando no estén acompafnados
por gestiones de gobierno de la defensa publica igualmente comprometidas. Por
otra parte, siempre podréan activarse sistemas de andlisis y control de gestion, o la
puesta en marcha de programas de fortalecimiento institucional de la administra-
cion del servicio de la defensa, que permitan posicionar a las defensorias publicas
en un mejor lugar en la agenda de la administracion de justicia, asumiendo un pa-
pel protagdnico en la proteccién de sectores especialmente vulnerables.

Una Ultima cuestion debe ser considerada en toda introduccion al andlisis de la
relacién entre la defensa publica penal y el acceso a la justicia: la elevadisima par-
ticipacién de los defensores publicos sobre el total de los casos penales tramitados
en la justicia. Esta situacién, que no por efectista resulta menos cierta, se reitera
con algunos matices en practicamente toda Latinoamérica, exigiendo una mirada y
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un abordaje de las problematicas de cobertura del servicio diversos a los tradicionales.
Por lo tanto, es necesario desechar modelos de gestion institucional de la defensa
publica y aun de disefio de los procedimientos penales (basicamente en la regula-
cion de actuacion de los sujetos procesales) pensados para otra realidad, ignoran-
do que cuando nos referimos en nuestra regién a la intervencién de un defensor,
segUn la dialéctica procesal de los contrarios —que constituye la matriz del proceso
penal-, debe pensarse prioritariamente en cémo facilitar el acceso a un defensor
publico, porque la porcion de casos de intervencion de un defensor privado, esca-
samente supera en el 20% de los casos totales que tramita la justicia penal.

2. La superacion de viejos esquemas de gestion procesal
y funcional: nuevos lineamientos a considerar

En la actualidad, la defensa publica ha ganado un creciente lugar de importan-
cia en la agenda publica de la reforma de la administracion de justicia en toda Lati-
noamérica. Esto no fue siempre asi.

La reforma procesal penal iniciada hace ya casi 20 afios en Latinoamérica’
puso su acento en el nuevo e importante papel del Ministerio Plblico Fiscal. Esos ¢é-
digos ponian de manifiesto la idea fundamental de sus redactores: la necesidad de
la eficacia en la persecucion penal, pero con derechos y garantias para el imputa-
do. Pero a poco de hacer camino al andar, fue preciso hacer notar que aquella de-
clamada relacion de equilibrio entre las partes obligaba a evaluar la cuestion desde
un angulo diferente. Si la titularidad que ejerce el Ministerio Publico Fiscal sobre la
accion penal torna imprescindible, a fin de garantizar la sintesis de justicia y permi-
tir la irrupcion no viciada de la verdad material, la existencia de una contrafuerza
como exigencia de equilibrio, no podria afirmarse que existe “igualdad de armas”
en el marco del proceso penal, cuando quien debe asumir la defensa técnica de
una porcidn sustancial de casos no cuenta con los elementos minimos para asegu-
rar el contradictorio exigido por el ordenamiento.®

En palabras de Ferrajoli:

Esta concepcion del proceso como contienda [...] expresa los valores democraticos
del respeto a la persona del imputado, la igualdad entre las partes contendientes y
la necesidad practica [...] de la refutacién de la pretension punitiva y de su exposi-
cién al control por parte del acusado.

2 En practicamente toda Latinoamérica se habia manifestado decididamente una politica criminal
que confié al proceso (y a la discrecionalidad judicial) toda funcién de control penal estatal, con lo que
las limitaciones impuestas por las normas materiales y constitucionales, no tenian eficacia.

3Véase M. F. Lopez Puleio, “Justicia penal y defensa publica...”, en op. cit.
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Para que la contienda se desarrolle lealmente y con igualdad de armas, es ne-
cesaria [...] la perfecta igualdad de las partes: en primer lugar, que la defensa esté
dotada de la misma capacidad y de los mismos poderes que la acusacién; en se-
gundo lugar, que se admita su papel contradictor en todo momento y grado del pro-
cedimiento y en relacion con cualquier acto probatorio.4

Como sefala Ferrua, la paradoja resulta ser que se percibe y se lamenta la ca-
rencia del contradictorio, pero se rechaza intervenir sobre las disposiciones que lo
sacrifican. En verdad, lo que corresponde asegurar es la idoneidad de los poderes
defensivos para contrabalancear aquellos de la acusacion. Dice Ferrua:

la paridad que aqui tiene relieve, necesaria para salvaguardar el equilibrio, es
aquella siempre descuidada, entre el imputado pobre y el imputado que puede re-
tribuir al defensor, tema sobre el cual se calla e, irbnicamente, se oculta de manera
inescrupulosa.

De poco sirve que los codigos mejoren la posicion del imputado en aspectos de-
terminados del proceso, con la consabida finalidad de instalar una relacién de equi-
librio entre la eficacia de la persecucion penal y el respeto por las garantias que lo
sustentan, si la pretendida igualdad de posiciones queda neutralizada ante la impo-
sibilidad real de hacerla efectiva. Claramente, la legitimidad misma del proceso
contradictorio descansa en la necesaria paridad de los contradictores.

Por lo tanto, era necesario dar un giro en el andlisis y resolucion de la cuestién
para que la declamada igualdad ante la ley pudiera cristalizarse en una igualdad
real ante la justicia. En primer lugar, era imprescindible modificar los vetustos mo-
delos de auxiliatoria de pobreza, con defensores “de oficio” que actuaban a desga-
no y sin compromiso con el destino de las personas de carne y hueso que les toca-
ba en suerte representar —antes como “auxiliares de la justicia” que como
asistentes integros de los derechos de sus defendidos—. Pero ademas, se imponia
la necesidad de crear las estructuras basicas que organizaran y sistematizaran su
funcionamiento y, por sobre todo, que atendieran a las necesidades de quienes de-
bian representar.

Como relata Garcia Ramirez en su voto razonado en el caso de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos Tibi vs. Ecuador.

La reforma del proceso, que se sustente en los requerimientos de las Constitucio-
nes nacionales y de los instrumentos internacionales y provea el pleno acceso a la

*Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, Laterza, 1989, pp. 629-630.
S Paolo Ferrua, Studi sul Processo Penale, Iii, Declino del contraddittorio e garantismo reattivo, Tu-
rin, Grappichelli, 1998, p. 103.
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justicia, debe montar un sistema de defensa verdadera y eficiente que batalle por
los derechos del inculpado, con la misma constancia y consistencia con que reco-
mienda Ihering la lucha por el derecho. ;De qué sirve, si no, este auxiliar del incul-
pado, que también lo es, en el mejor sentido, de la justicia? (Tibi vs. Ecuador, 7 de
septiembre de 2004, parrafo 48).6

Esta alusién al “mejor sentido” del concepto de auxiliar de la justicia, busca dis-
tanciarse del criterio tradicional que consideraba que el defensor penal y en espe-
cial el defensor publico constituia antes un resguardo de la jurisdiccién, que una
verdadera garantia del imputado que integra necesariamente el principio de invio-
labilidad del derecho de defensa.

De este modo, el movimiento de reforma de los sistemas procesales penales
comienza a focalizar su interés en la necesaria adaptacion de los sistemas de de-
fensa publica, que no podian continuar siendo funcionales a la maquinaria inquisi-
tiva cuando el cédigo habia dejado de serlo.

El primer impulso se dirigié hacia la revision y sancion de leyes organicas para
el disefio e implementacion de modelos de defensa publica que respondieran al
modelo adversarial y, fundamentalmente, que cubrieran las necesidades concretas
de los defendidos o eventuales asistidos. La reforma procesal penal se constituyd
en la abanderada de una nueva forma de auxiliar a los pobres en los procesos, ya
que en muchos paises de nuestra region no existian sistemas de asistencia juridi-
ca letrada; sélo mecanismos de préctica universitaria y bufetes populares, algunos
mejores y la mayoria de muy baja calidad de servicio.

En préacticamente todo el continente, se comienza a trabajar en el disefio y
puesta en marcha de nuevos modelos de cobertura del servicio de defensa publica
penal, bajo los criterios de autonomia funcional, autarquia financiera, descentrali-
zacién administrativa, efectividad, transparencia y control de gestion, profesionaliza-
cion del rol del defensor puablico con sistemas de seleccidn y remocion similares al
de jueces y fiscales, equiparacion remunerativa, posibilidades de colaboracién de
abogados de practica libre. Todo ello, sobre la idea fundamental de contar con un
instituto de la defensa publica fuerte y con funcionarios de carrera, con dedicacion
exclusiva, consagracion de deberes-garantias propias del defensor publico y de la
relacion con su representado o defendido.

8 En su voto concurrente el Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Sergio Garcia
Ramirez alude al defensor como “Auxiliar de la Justicia” s6lo entendido desde el lugar de una defensa
técnica adecuada. Véase M. F. Lopez Puleio, “Acceso a la justicia (también) para los detenidos”, en
Haydée Birgin y Beatriz Kohen (comps.), Acceso a la justicia como garantia de igualdad, Buenos Aires,
Biblos, 2004.
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Esa fue la punta de lanza para contar con sistemas independientes de las es-
tructuras tradicionales y alto grado de especializacion en ayuda legal. Desde esta
concepcion, las instituciones de defensa plblica deben ser organismos visibles, reco-
nocidos, protagonistas, que puedan integrarse al dinamismo propio del resto de las
instituciones ligadas a la justicia y que puedan desarrollar politicas para evitar limi-
taciones al acceso a la justicia y asegurar la provision de un defensor técnico efec-
tivo para quien no tiene acceso a un abogado. Una estructura para garantizar el
servicio publico de defensa penal y que también responda ante los obstaculos y
presiones que puedan enfrentar los defensores oficiales en el ejercicio de su fun-
cién, quienes han renunciado al ejercicio liberal de la profesién asumiendo un rol
institucional como parte de un ministerio publico de la defensa.

Con matices muy diversos, los paises de la regién comenzaron a recorrer ese
camino no exento de dificultades. Sin embargo, hay un aspecto de fundamental im-
portancia vinculado con el siempre creciente nivel de prestacidn de los servicios de
defensa publica que no ha merecido igual atencion en los recientes procesos de re-
forma de los codigos procesales. Los ordenamientos procesales de América Latina
siguen regulando situaciones que impactan necesariamente en la actuacion de la
defensa publica, pero teniendo en la mira la figura de un defensor privado; es decir,
ignorando las situaciones de vulnerabilidad que constituyen la raiz del problemay
que es preciso abordar para contribuir a la mejor solucién para la gente y para el
sistema.

El enfoque limitado de la defensa publica podia tener sentido en los codigos eu-
ropeos, donde la porcion de casos representados por esta defensa suele ser radi-
calmente inferior en comparacion con América Latina y donde solo interviene como
Ultima reserva de la defensa (aunque en la actualidad los desatinos de las politicas
migratorias han multiplicado los sujetos vulnerables). Lo cierto es que cuando esos
mismos ordenamientos se desconectan de la realidad de los casos que llegan a los
tribunales, repiten esquemas juridicos cuya solucidn normativa es insatisfactoria
para la justicia en su conjunto.

Son muchas las situaciones que deberian merecer especial atencion, vincula-
das todas ellas con el disefio de mecanismos especificos de proteccion contra la
indefension. Se trata de la necesidad de establecer reaseguros ligados a la defen-
sa técnica ante arrestos policiales sin orden judicial; asegurar la respuesta judicial
ante presentaciones in forma pauperis de los imputados; la falta de contemplacion
de situaciones de violencia moral de los defensores publicos para tomar interven-
cion en determinados casos; la necesidad de establecer la continuidad en la ges-
tion del caso por parte de los mismos defensores publicos, evitando eventuales
quiebres de la relacién de confianza construida entre el imputado y la defensa pu-
blica; las limitaciones existentes en los ordenamientos para la intervencion conjun-
ta de abogados de préctica libre; la falta de atencion a las problematicas tipicas de
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la defensa técnica en general y de la defensa publica en particular en el proceso
de ejecucion de la pena; la falta de regulacion procesal de la naturaleza compleja de
ciertas defensas que exigen plazos diferenciados para el ofrecimiento de la prueba
y en el planteo de recursos; la necesidad de sustitucién de defensores ante casos
de renuncia o abandono de los abogados privados y las oportunidades procesales
donde estos reemplazos se producen, de modo de prever que el defensor que
deba intervenir pueda ofrecer una defensa técnica eficiente, puesto que de lo con-
trario, no sélo se violenta el derecho del abogado defensor para estudiar el caso,
sino fundamentalmente el derecho de defensa de la persona imputada, sujeto prin-
cipal de la proteccion de la garantia.”

Incluso desde una vision menos comprometida desde el punto de vista de la
proteccion del derecho de defensa, tampoco suele observarse que la ausencia de
respuestas rapidas e idéneas para las situaciones resefialadas que involucran la
actuacion de la defensa publica tiene impacto directo en la gestién de los casos
procesales, provocando —mas all4 de la afectacion y violacidn de garantias consti-
tucionales— engorrosas tramitaciones incidentales accesorias al procedimiento
principal con los evidentes dispendios jurisdiccionales que esto ocasiona.

De la misma forma, habré que tener especial cuidado ante contrarreformas pro-
cesales penales que busquen supeditar el resguardo de garantias a una pretendida
celeridad y eficientismo en la actuacién de la acusacion publica. En este esquema,
una defensoria publica proactiva y con protagonico rol institucional, paradéjicamen-
te puede ser estigmatizada como causante de todo retraso o morigeracion en la
aplicacién de la ley penal.

3. Politicas activas desde la administracion
de los servicios de defensa publica

Las leyes mas modernas que regulan los sistemas de organizacion y gestion de
las defensorias publicas en América Latina otorgan a estos organismos facultades
para el dictado de recomendaciones e instrucciones sobre buenas précticas para
el ejercicio de la defensa técnica. Del mismo modo, les otorgan competencia para el
disefio y ejecucion de politicas de acceso a la justicia, que avanzan mas alla de la

7 Estas fueron algunas de las materias incluidas por parte de la Defensoria General de la Nacion Ar-
gentina en el reciente Anteproyecto de Cddigo Procesal Penal de la Nacidn, por la Comision Reforma-
dora creada en el Ministerio de Justicia de la Nacién en 2007, conformada por diputados, senadores,
académicos, jueces, fiscales y defensores publicos. La fuerte posicion que ostenta en Argentina la De-
fensoria General de la Nacion, como entidad jerarquica del Ministerio Publico de la Defensa que integra
a todos los defensores publicos, funcionarios y empleados, es una circunstancia relevante a la hora de
incidir en politicas publicas ligadas a la justicia.
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simple administracién como superintendente en la asignacion de un defensor pu-
blico para el caso individual.

A partir de estas facultades, las defensorias publicas cuentan con la posibilidad
de avanzar en una cantidad de politicas activas que resultan de suma importancia
para la mejor administracién de los servicios de defensa.

En primer lugar, esta forma de organizacién institucional permite la actuacion de
un director o defensor general como representante institucional, con facultades
para intervenir autonomamente y sin necesidad de autorizacién de un poder diver-
S0, ante limitaciones de derechos en general. Sus facultades le permitiran ya sea
prevenir estas violaciones de derecho e incluso proponer medidas legislativas o de
otro caracter, ante las autoridades que corresponda de acuerdo con la afectacion
del derecho que se trate.

En segundo lugar, se genera una doctrina institucional de la defensa publica
mediante el dictado de recomendaciones generales o especificas, la estipulacion
de estandares de actuacion, control de gestion y evaluacion sobre la base de rele-
vamientos propios y estadisticas que midan aquellos aspectos relevantes para la
defensa publica.

En tercer lugar, se establecen mecanismos de deteccién temprana de violacio-
nes sistematicas de derechos y garantias en casos que interviene la defensa publi-
ca, para planear estrategias de intervencién adecuadas, con la conformacion de
equipos de trabajo y el eventual impulso de acciones colectivas de proteccion. No
hay que olvidar el lugar de privilegio que le otorga a la defensa publica el conoci-
miento practicamente total del funcionamiento del sistema penal, posibilitando un
temprano conocimiento de comportamientos restrictivos de derechos. Esta identifi-
cacién permite e incita a la toma de decisiones efectivas para la proteccién de los
derechos en juego.

En cuarto lugar, se da la posibilidad de recurrir a las instancias internacionales
o regionales de proteccion de derechos humanos, en contra de las resoluciones de
la justicia local que resulten violatorias de los derechos de las personas asistidas o
defendidas por los defensores publicos. Esta puesta en escena de un nuevo sujeto
internacional sui generis (puesto que estando en la estructura del Estado patrocina
un interés individual en contra del Estado) ha sido reconocida en las leyes nacionales
y basicamente receptada por los organismos de proteccion supranacionales. No es
casual que Argentina y Guatemala sean las dos defensorias publicas latinoameri-
canas que mas casos han llevado ante los organismos interamericanos de protec-
cion de derechos humanos pues, en ambos casos, se trata de instituciones con au-
tonomia institucional plena. En el ambito de la Defensoria General de la Nacion
Argentina funciona un Programa para la aplicacién de derechos humanos desde
donde, a partir del impacto institucional de ciertos temas que muestran una pauta
de comportamiento negativo de las agencias penales, o de leyes restrictivas de de-
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rechos que deben ser modificadas, se accede a la jurisdiccion internacional cuan-
do se han agotado las instancias utiles para la salvaguarda del derecho violado en
el ambito interno.?

Un quinto aspecto a tener en cuenta es la posibilidad de conformar unidades
especificas para la cobertura de necesidades de sectores especialmente vulne-
rables y colectivos discriminados: mujeres, nifios y nifias, detenidos, asistidos
internados en establecimientos neuropsiquiatricos, refugiados y migrantes, indi-
genas, entre otros. Estas comisiones de apoyo, que pueden estar integradas por
defensores y personal auxiliar, suelen establecer canales aceitados de acceso
a la informacion de que se trate, con la conformacién de bancos de datos espe-
cificos, monitoreo y tendido de redes de colaboracion con demés instituciones
involucradas.

Finalmente, se destaca la integracion de programas de cobertura social com-
plementaria a la asistencia y defensa legal que prestan las defensorias publicas,
de manera de desligar al defensor técnico de cuestiones que si bien inciden para la
mejor solucion de su caso, no constituyen propiamente defensa legal. Entre ellos,
pueden contarse los programas para la atencion de problematicas sociales ligadas
a la falta de documentacion personal y necesidades basicas insatisfechas; la faci-
litacidn de visitas a detenidos por parte de familiares que no cuentan con los me-
dios econémicos que demanda el traslado a los lugares de detencién; la creacién
de fondos especiales para cubrir erogaciones que permitan acceder a beneficios
procesales o penitenciarios y que sean de imposible asuncion por parte de los de-
fendidos; o la constitucidn de equipos de apoyo multidisciplinarios dentro de la es-
tructura de la defensa publica.

4. Modelos para armar

En vista de la situacion actual de las defensorias publicas latinoamericanas, con
sus desarrollos incipientes en muchos casos, con algunas burocracias arraigadas
en otros, y con sus conocidas limitaciones materiales y presupuestarias en practi-
camente todas, es preciso interrogarse acerca de si han podido cumplimentar gran
parte del desafio de constituirse como el reaseguro del derecho a una defensa téc-
nica efectiva, segun los requerimientos de un proceso penal respetuoso del dere-
cho internacional de los derechos humanos.

8 Este programa reglamenta otra atribucion que la ley orgénica le asigna al Defensor General: “Pa-
trocinar y asistir técnicamente, en forma directa o delegada, ante los organismos internacionales que
corresponda, a las personas que lo soliciten” (art. 51 inc. v, Ley N° 24.946 de la Republica Argentina).
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Al analizar la situacion en retrospectiva, el crecimiento y fortalecimiento de las
defensorias publicas en los ultimos 10 afios ha sido exponencial. Muchos de los
avances que han incidido positivamente fueron abordados en los apartados anterio-
res. Un aspecto no desarrollado en este articulo pero que merece destacarse es el
hecho de que las modernas instituciones se hayan fortalecido a partir de una gran
apertura de cara a la sociedad, ya sea mediante la integracion en sus estructuras o
con vinculos permanentes de colaboracin e interaccion con diversas entidades de
la sociedad civil, los colegios profesionales y las universidades. Las defensorias pu-
blicas no pueden ser instancias aisladas del tejido social, desatendiendo a los pro-
blemas reales de la gente que deben defender.

Por otra parte, ha quedado superada en gran medida la etapa de discusiones li-
gadas al disefio de prestacion del servicio que pueden esquematizarse en las anti-
nomias defensa oficial vs. defensa privada, o la confusién de la defensa mixta
como sinénimo equivocado de defensa privatizada. En efecto, |a referencia a un
sistema mixto de defensa simplemente se referia a que conviven para la cobertura
del servicio de defensa publica, los abogados de préctica libre de la profesion con
abogados defensores de tiempo completo, estos ultimos normalmente integrados
como funcionarios puiblicos a una institucion que provee asistencia legal.’

En la actualidad, la estructuracion de modelos de defensa publica apunta a la
constitucion de sistemas que permitan cierta flexibilidad en la prestacién, pero so-
bre la base de un nicleo institucional fuerte, integrado por lo general con funciona-
rios de carrera a los que se le suman otras alternativas de prestacion, como abo-
gados contratados por tiempo determinado o para casos especificos.

El prisma desde donde se deciden las politicas a implementar suele ser diverso:
se otorga a quien administra el servicio de defensa publica un margen bastante
amplio de accidn para colaborar con la actuacidn de los defensores publicos oficia-
les que tienen dedicacion exclusiva. El legislador entonces dicta los grandes linea-
mientos sobre la defensa publica, pero brinda herramientas para responder ante
contingencias. Ser4 responsabilidad del administrador, defensor general o director
del servicio publico, determinar cual es la manera més efectiva de cobertura de
cada una de las situaciones que se van presentando. Claro que esto implica que su
gestion debe estar sujeta a contralores estrictos.

Por otra parte, la planta permanente de profesionales del derecho que confor-
man la defensa publica, no debe ser una mera puesta en escena que pueda de-
pender del mayor o menor flujo de presupuesto asignado para cumplir con sus fi-
nes, disefiada sobre la base de un esquema pequefio de prestadores “oficiales” y

9 Las variantes que puede presentar esta complementacion en un sistema de defensa mixto es am-
plisima.
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dejando a las expectativas econémicamente mas favorables —hunca alcanzadas-
la ampliacién del nimero de prestadores, ya sea permanentes o contratados.

La institucion que tiene a su cargo la defensa publica sera respetada cuando pue-
da visualizarse y constituirse como un organismo eficaz segun los objetivos de su
constitucion. Pero no podra ser eficaz si depende de autorizaciones presupuestarias
que no se basen en criterios y objetivos establecidos normativa o institucionalmente,
como podria ser la mayor o menor sensibilidad de quien escucha los reclamos de los
que menos tienen, o el lobby de sectores que siempre argumentaran que existe un
mejor destino presupuestario que el solicitado para la defensa de “criminales”.

Por eso, se torna ocioso replicar aquellas discusiones, mas dogmaticas que
concretas, cuando todavia muchos de los paises de la regidn no cuentan siquiera con
una estructura de defensa publica a la que asirse, o0 una institucidn que mire el pro-
blema de la asistencia y patrocinio juridico de los pobres desde el lugar de la protec-
cion prioritaria de los pobres y las necesidades de los sectores vulnerables, antes
que desde el relativismo del funcionario o los abogados.

En muchos paises de América Latina hemos sido testigos de los grandes avan-
ces jurisprudenciales promovidos por la defensa publica en las primeras etapas
posteriores a la reforma procesal penal de tinte adversarial. Se traté de un momen-
to fundamental no sélo porque fue delineada la doctrina mé&s o menos garantista de
interpretacion de la nueva normativa, sino porque una defensa publica ausente, li-
mitada o indolente, puede hacer fracasar el modelo acusatorio que se nutre, preci-
samente, de la potenciacion de las partes.

La instauracion de esquemas organizativos permanentes y con fortaleza institu-
cional no se establecen simplemente para la distribucion de carga de trabajo entre
los defensores publicos o para la aplicacidn del poder disciplinario sobre ellos, sino
que son el basamento para el disefio y ejecucion de las politicas de acceso a la
justicia para los sectores discriminados a quienes prioritariamente deben dirigir su
accionar.

Hace ya diez afios que la Corte Interamericana de Derechos Humanos enfatizé
que garantizar un derecho, y como contrapartida, establecer la obligacion positi-
va que ello genera —en el caso de la defensa publica, consistente en la obligacién
de prestacién de un defensor eficiente y de una estructura que coadyuve con el ac-
ceso a la justicia—, implica para los Estados Partes organizar todas sus estructuras
de manera “que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de

los derechos humanos”."

10Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldzquez Rodriguez, Sentencia de 29 de ju-
lio de 1988. Serie C No. 4, parr. 166; Caso Godinez Cruz, Sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C
No. 5, parr. 175.
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Parafraseando a mi maestro Ferrajoli, los derechos fundamentales siempre se
han asegurado o fortalecido cuando, llegado cierto momento, su violacién sistema-
tica se volvid intolerable; y lo han hecho como ley del mas débil, contra la ley del
maés fuerte que regia y regiria en su ausencia:

del mas fuerte fisicamente, como en el estado de naturaleza hobbesiano; del mas
fuerte politicamente, como en los regimenes absolutistas, clericales o policiales;
del mas fuerte econdmicamente, como en el mercado capitalista; del mas fuerte
militarmente, como en la comunidad internacional."

El desafio siempre vigente de las defensorias publicas es el de constituirse
como la ley del mas débil; no sélo contra la ley del mas fuerte en lo econémico, po-
litico, social o procesal, sino también, contra la de aquellos que permanecen toda-
via insensibles ante los reclamos y necesidades de los que menos tienen.

L. Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2004, p. 28.
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VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES Y ACCESO
A LA JUSTICIA: LA AGENDA PENDIENTE

Haydée Birgin
y Natalia Gherardi

La violencia doméstica es un problema mds complejo que la
violencia sexual y no se puede reducir a una simple cuestion
de cambio normativo. La atraccién de potencial simbdlico del
derecho penal no sirve en estos casos porque es evidente que
es dificil reducir la violencia doméstica a un “acontecimiento”
puntual con dos protagonistas bien definidos en sus papeles de
culpable y victima.

Tamar Pitch, Un derecho para dos: la construccion
juridica de género, sexo y sexualidad

1. Introduccion

El mérito del movimiento feminista de los afios 60 y 70 fue sacar de la invisibili-
dad el tema de la violencia contra las mujeres en el ambito de sus relaciones inter-
personales. En los afios 80, con el inicio de las transiciones democraticas en los
paises del cono sur de América Latina, el tema de la violencia comienza a ser dis-
cutido. Asi, el malestar de las mujeres se fue transformando lentamente en deman-
das y propuestas de accién: centros de atencidn, produccién y difusién de informa-
cion, sancién de leyes, modificacion de procedimientos, entre otras cuestiones.

En este avance contribuyeron sin duda los estandares establecidos por las con-
venciones internacionales y regionales de derechos humanos, en particular la Conven-
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cioén para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Contra la Mujer
(CEDAW, por sus siglas en inglés), la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (conocida como Convencién de
Belém do Pard), y mas recientemente el Estatuto de Roma que crea la Corte Penal
Internacional al establecer que la violencia sexual contra las mujeres en conflictos
armados es un ctimen de guerra.’ En Argentina, la reforma de la Constitucion Na-
cional en 1994 que otorga jerarquia constitucional a los tratados de derechos hu-
manos, no solo incorporé procedimientos novedosos para el reclamo de los dere-
chos vulnerados ante la justicia local, sino que también promovié el recurso a los
instrumentos juridicos e instancias regionales e internacionales de proteccién de
derechos humanos para exigir la aplicacién de estandares mas elevados en la pro-
teccidn de las muijeres victimas de violencia. En muchos paises de la region, ya no
se pone en duda el reconocimiento de la violencia contra las mujeres como una
grave violacion de los derechos humanos que les impide el pleno ejercicio de su
autonomia.

El Informe de la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL)
de 2007 sefiala que las voces de las mujeres que desde hace mas de tres décadas
sacaron este problema de la oscuridad de sus vidas privadas y lo convirtieron en
un tema de debate social -desafiando marcos normativos anacronicos y nombran-
do a la violencia fisica, sexual y psicolégica— han influido en las autoridades legis-
lativas que, paulatinamente, fueron eliminando los obstéaculos legales que impedian
su sancion. Al mismo tiempo, la mayoria de los paises de la regidén han adoptado
normas inspiradas en la Convencion de Belém do Para, lo que convierte a América
Latina en la region dotada de una de las legislaciones més avanzadas del planeta
en esta materia. Sin embargo, las investigaciones realizadas en la region coinciden
en sefialar las dificultades persistentes que las mujeres victimas de violencia en-
frentan al recurrir a las herramientas legales disponibles en sus respectivos paises
para poner un limite a las situaciones de violencia que viven.?

A pesar del reconocimiento de la violencia existente contra las mujeres, ain no
se ha logrado estructurar un movimiento social capaz de organizar y negociar de-
mandas tendientes a erradicarla e incidir efectivamente en la orientacion de la in-
tervencion del Estado.

Los problemas actuales en esta materia no se relacionan ya con la existencia
de normas legales e instituciones responsables de su aplicacion, que existen en la
gran mayoria de los paises de la regién. Antes bien, se trata de lograr la efectiva
aplicacion de estas normas y la eficacia de los procedimientos administrativos y ju-

" Con relacién a las implicancias del Estatuto de Roma y la Corte Penal Internacional para la con-
dena de los delitos de violencia sexual contra las mujeres, véase Fries (2003) y Moreyra (2007).
2 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2007), CEPAL (2007 y 2009)
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diciales vigentes. Son las carencias de politicas tendientes a asegurar el acceso a
la justicia de las muijeres victimas de violencia lo que dificulta la aplicacion concre-
ta de las normas disefiadas para ponerle un freno.

En un Estado democrético el espacio publico es un espacio de negociacién en
el que diferentes actores sociales —entre ellos las mujeres— organizan, coordinan y
articulan sus demandas con la oferta del Estado. Con su poder regulador, el Esta-
do condiciona las opciones de vida de varones y mujeres a través de diferentes
instrumentos de intervencién que los determinan y condicionan en los distintos as-
pectos de sus vidas. La orientacion de la intervencion estatal esta definida por dis-
tintas fuerzas en tension: entre ellas, el crecimiento econémico y las organizacio-
nes e instituciones de la sociedad civil.

¢ Cudles son los margenes de accion? ;Cuél ha sido el grado de influencia del
movimiento de mujeres sobre el poder regulador y ordenador del Estado con rela-
cion a la violencia familiar? ; De qué manera influyen las politicas publicas en las
posibilidades efectivas de ejercer los derechos que consagran las leyes? ¢En qué
medida la ausencia o limitaciones de esas politicas publicas dificultan el ejercicio
de los derechos? Este articulo aborda estos interrogantes. En primer lugar, plantea
el acceso a la justicia como un derecho humano fundamental, cuyo ejercicio debe
ser garantizado por el Estado. En segundo lugar, presenta los debates en torno a
la conceptualizacion de la violencia contra las mujeres en el &mbito de sus relacio-
nes interpersonales, y discute cuales son las expectativas puestas en el derecho y
de qué manera la conceptualizacién misma de la violencia (como delito 0 como
conflicto social) actlia como condicionante para el efectivo acceso a la justicia de
estas mujeres. Finalmente, el articulo concluye con algunas reflexiones a partir de
las cuales se intenta delinear la agenda pendiente en materia de violencia contra
las mujeres para la superacién de las barreras que flanquean el acceso a la justicia.

2. El acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia

El acceso a la justicia es un derecho humano, como el derecho a la educacién,
a la salud, al trabajo. Obstaculizar el acceso a la justicia es violatorio de los dere-
chos humanos garantizados por las constituciones politicas y los instrumentos in-
ternacionales de proteccion de derechos humanos; es una forma de excluir a las
mujeres y varones del ejercicio de la ciudadania.®

Un concepto amplio de acceso a la justicia excede la consideracion del poder
judicial, las condiciones de acceso al sistema de justicia y sus respuestas actuales

3Véase, en general, Birgin y Kohen (2005).
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o0 potenciales. Acceder a la justicia implica la posibilidad de convertir una circuns-
tancia que puede o no ser percibida inicialmente como un problema, en un cuestio-
namiento juridico. Esta posibilidad requiere varias etapas.* En primer lugar, es ne-
cesario reconocer la existencia de un problema. En segundo lugar, identificar ese
problema como uno de naturaleza juridica. En tercer lugar, identificar la persona
(publica o privada) responsable de haberlo causado 0 que hubiera incumplido su
obligacion de resolverlo. Luego, es necesario convertir el problema en una deman-
da o reclamo ya sea judicial o administrativo, y sostener el proceso que fue conse-
cuencia de la judicializacién del problema con todo lo que ello implica: seguir, ins-
tar, monitorear el proceso con la ayuda profesional necesaria, en su caso. Por
Ultimo, una vez lograda la decisién judicial o administrativa, correspondera hacer
efectiva la resolucién judicial o administrativa.

El acceso de la justicia, por lo tanto, puede ser considerado desde tres aspec-
tos diferenciados aunque complementarios entre si.* En primer lugar, el acceso
propiamente dicho, es decir, llegar al sistema judicial. En segundo lugar, la posi-
bilidad de lograr un buen servicio de justicia, es decir, que se asegure no sélo ac-
ceder al sistema, sino que éste brinde un pronunciamiento judicial justo en un
tiempo prudencial. Por Gltimo, un tercer aspecto complementario es el conoci-
miento de los derechos por parte de los ciudadanos, de los medios para poder
gjercer y hacer reconocer esos derechos y, especificamente, la conciencia del ac-
ceso a la justicia como un derecho y la consiguiente obligacion del Estado de brin-
darlo y promoverlo.

El reconocimiento de la existencia de un problema y su identificacién como una
cuestion justiciable representa uno de los mayores obstaculos a superar. Hace fal-
ta un grado importante de alfabetizacién juridica y de conciencia de la existencia de
derechos en la sociedad para identificar el componente juridico o legal de un pro-
blema. Las evidencias indican que la discriminacion en el acceso a la justicia no es
sélo econdmica, sino sociocultural y que, por ese motivo, las condiciones que
eventualmente permitirdn su modificacion exceden los recursos disponibles en una
sociedad capitalista para tales fines.’

En los paises de América Latina que cuentan con normas especificas para
abordar los problemas de violencia contra las mujeres, es fundamental determinar
cuél es el conocimiento que las mujeres tienen de las normas y sus herramientas
de proteccion. Una investigacion reciente en Argentina da cuenta que en los tres
principales centros urbanos del pais, 60% de las mujeres no conoce la existencia
de una ley de violencia doméstica y menos de 3 de cada 10 pueden nombrar algin

4 Anderson (2003); véase en este volumen la version de este trabajo en espafiol.
S Larrandart (1992).
8 Fucito (2003), p. 289.
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aspecto de la ley vigente.” Esto significa que desde el gobierno nacional, provincial
y local no se han realizado suficientes campafas de difusion de la existencia de
derechos que amparan a las muijeres victimas de violencia y tampoco se han arbi-
trado los recursos necesarios para brindar un servicio juridico adecuado que per-
mita garantizar el acceso a la justicia.

Si, como en el caso de Argentina, las mujeres desconocen que, desde hace
més de una década, existen en sus paises normas vigentes destinadas a proteger-
las de situaciones que las afectan particularmente y que ellas mismas identifican
como de fundamental importancia, habra pocas posibilidades de que conozcan los
medios para hacer efectivos esos derechos.’

3. Las leyes sobre violencia contra las mujeres en el ambito
de sus relaciones interpersonales

En la Argentina y en otros paises de América Latina, hay dos debates concep-
tuales recurrentes cuando se analizan las normas sobre violencia contra las muje-
res.’ En primer lugar, la conceptualizacion de esta violencia ya sea como delito
(que requiere por lo tanto la intervencién del poder punitivo del Estado por medio
de la sancién penal) o como conflicto social que exige, ademas, otras intervencio-
nes. En segundo lugar, se debate la definicién de la “violencia de género” en con-
traposicion al concepto de “violencia familiar’, que puede afectar a distintos inte-
grantes de una unidad familiar."

La ley es s6lo un instrumento en el contexto de una politica publica de preven-
cién y erradicacion de la violencia familiar, particularmente en contextos en que la
consagracion de derechos ha sido insuficiente para garantizar su ejercicio. En
América Latina el tema no pasa ya por consagrar derechos, sino por protegerlos
para impedir que —a pesar de las declaraciones solemnes— éstos sean continua-
mente violados."

7 ELA (2009b). Encuesta realizada en 2006 sobre 1600 mujeres de los mayores conglomerados ur-
banos de la Argentina: Gran Buenos Aires, Rosario y Cordoba.

8 En la misma encuesta (ELA 2009b), casi el 100% de las mujeres respondi¢ que la violencia familiar
es un fenémeno “muy frecuente” o “frecuente”. Por otra parte, datos de la Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Civil de la Capital Federal indican que del total de denuncias por violencia familiar, sélo en
la ciudad de Buenos Aires, en seis de cada diez casos las victimas son mujeres.

% Se sigue aqui lo desarrollado en ELA (2009a), pp. 298-310.

10En este articulo, las referencias al ambito familiar se consideran equivalentes al &mbito de las re-
laciones interpersonales. En ese sentido, el concepto de familia no se restringe a las unidades domésti-
cas 0 a los vinculos de parentesco, sino que incluyen otras formas de relaciones sentimentales (noviaz-
gos, concubinatos, situaciones de convivencia, presentes o pasadas).

" Bobbio (1991), p. 35.
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En la Gltima década hemos aprendido que, por su complejidad, la violencia que
sufren las mujeres en el ambito de las relaciones interpersonales no se resuelve
exclusivamente ni con leyes ni con atencion psicologica, sino que requiere una po-
litica global que, sin dejar de prestar la asistencia a quienes denuncian hechos de
violencia, haga efectiva una politica social activa que sostenga a las mujeres en su
decision de llevar adelante una denuncia ante el sistema de justicia. Esta es toda-
via la gran asignatura pendiente.

También aprendimos que el derecho no se agota en el texto de la ley y que co-
bran centralidad otros discursos que lo atraviesan: el discurso politico, cultural,
geopolitico, religioso. Advertir la historicidad del discurso juridico, su complejidad,
su opacidad estructural, los aspectos ideolégicos que le son propios, sus vinculos
inescindibles con la politica y el poder permite comprender “los textos” (leyes, pre-
cedentes jurisprudenciales, clasificaciones de la doctrina) con conciencia de que
no hay un unico sentido posible a descubrir en el derecho, sino que existen multi-
ples —aunque no infinitos— sentidos a construir en cada tiempo y lugar y que, por
tanto, tampoco existe una Unica, justa y definitiva solucion para el caso.'” En tanto
discurso social, el derecho otorga sentido a las conductas de varones y mujeres, a
quienes convierte en sujetos; al mismo tiempo el derecho opera como gran legiti-
mador del poder que habla y se impone por medio de las palabras de la ley. El dis-
curso juridico instituye, dota de autoridad, faculta a decir o a hacer, y su sentido re-
sulta determinado por el juego de relacion de dominacién, por la situacién de las
fuerzas en pugna en un cierto momento y lugar.'® Esta concepcion del derecho rea-
firma la existencia de la ley como una herramienta de accion que requiere una po-
litica publica de prevencion y erradicacion de la violencia que la complemente, la
oriente y le brinde sentido.

Casi todos los paises de América Latina cuentan con una ley especial de violen-
cia familiar. No obstante, aun existen tareas pendientes y necesarias para asegurar
una adecuada justicia a las victimas de violencia. Se trata de armonizar el conjunto
de la legislacion con los principios de los derechos humanos para eliminar en algu-
nos casos los resabios de una legislacion patriarcal o para identificar adecuada-
mente todas las formas de violencia. Se precisan ademas nuevas inversiones en
las politicas sectoriales (educacion, salud, seguridad ciudadana y trabajo), asi
como una integracion de los acuerdos internacionales en la politica de los paises,
de manera que la proteccion de los derechos de las mujeres sea parte de la colum-
na vertebral de la accion del Estado.

La sancién de normas especificas sobre violencia familiar por parte de los Esta-
dos requiere un profundo debate previo en torno a dos temas que hacen a la con-

12 Ruiz (1997).
13 Ruiz (2000).
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ceptualizacion de la violencia y que se vinculan también con la eficacia y garantia
de las medidas que se adopten. ¢ La violencia es un delito que se resuelve recu-
rriendo al derecho penal o un conflicto social que debe atenderse con otros recur-
s0s? ¢ La violencia contra las mujeres se inscribe en el contexto de la violencia fa-
miliar o de la violencia de género? Estas cuestiones se abordan en los proximos
parrafos.

La ley penal en el tratamiento de la violencia: ; delito o conflicto?

No hay dudas de que diversos aspectos conviven en una problematica de esta
complejidad. En los casos en que el agresor inflinge lesiones graves (u otras for-
mas de violencia definidas como delitos en las normas penales) resultan plena-
mente aplicables los tipos delictivos especificos contemplados en el Codigo Penal.
En ese caso, el Estado tiene la responsabilidad de perseguir penalmente al agresor
con la misma seriedad y recursos con que se persiguen todos los delitos, cuidando
de no revictimizar a la persona agredida en el curso del proceso.

Sin embargo, no son pocas las dificultades que enfrentan las mujeres que recu-
rren al sistema penal como Unica alternativa para denunciar hechos de violencia de
distinta magnitud. Si bien no existen investigaciones empiricas rigurosas, hay se-
fiales del fracaso de las politicas establecidas en aquellos paises que han optado
por tipificar la violencia familiar como delito e incorporarla al Codigo Penal como
principal estrategia para prevenir y erradicar esta forma de violencia. Como afirma
Larrauri (1994), reconocer una situacién como problemética no equivale a sostener
que el derecho penal sea la mejor forma de solucionarla.

Es fundamental encarar investigaciones empiricas que revisen las dificultades
que enfrentan las mujeres que denuncian hechos de violencia ante las fiscalias y
juzgados penales, pues en no pocas ocasiones esos hechos se profundizan hasta
causar la muerte de las denunciantes. Una investigacion realizada en Argentina da
cuenta del acelerado tramite y posterior archivo que reciben las denuncias de las
mujeres por casos de violencia: el estudio sefala que los casos de violencia extre-
ma fueron precedidos por episodios menores que la justicia penal desatendio.™

Pitch (2003) sefiala que la denuncia de la violencia en el ambito penal es inade-
cuada porque la mayoria de los procesos por malos tratos familiares acaban en ab-
soluciones o condenas muy leves y, en particular, terminan mucho tiempo después

14 Cfr. “El tratamiento de la violencia doméstica en la justicia ordinaria de la Capital Federal’, inves-
tigacion realizada por la Asociacion de Mujeres Juezas de la Argentina. Esta investigacion deberia ac-
tualizarse a partir de la incorporacion del Fuero contravencional de la ciudad de Buenos Aires, con com-
petencia para investigar algunas conductas tales como hostigamiento.
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de presentada la denuncia cuando la situacion —de una forma o de otra— se ha mo-
dificado. Si aumentar la pena prevista resulta ser una medida bastante discutible
para prevenir la violencia sexual, aun méas discutible resulta en el caso especifico
de la violencia intrafamiliar, que en muchas ocasiones no se presenta como un
acontecimiento Unico y concreto, incluso en los casos mas extremos que finalizan
en un tragico homicidio de la mujer o de los hijos o de ambos. Para estos casos, la
justicia penal es lenta y méas bien ineficaz.

El avance del pensamiento tetrico feminista resulta contradictorio con la
preeminencia de ciertos discursos que otorgan legitimidad al poder punitivo como
instrumento que puede dar respuesta a las reivindicaciones de las muijeres. El po-
der penal —tanto en su definicién como en su ejercicio practico- representa en ma-
nos del Estado el medio mas poderoso para el control social.' Con la intervencion
de la justicia penal, el Estado se apropia del conflicto y la victima pierde todo lugar
en el proceso ya que no es ella, sino el Estado, la parte principalmente ofendida.
Es el Estado, entonces, quien representa los intereses de la victima.

Es indudable que hay una cierta atraccidn que ejerce el potencial simbélico del
derecho penal, es decir, una percepcion de que el derecho penal puede resolver
problemas sociales. Pero el derecho penal no es eficaz como Unica respuesta ins-
titucional en los casos de violencia en el &mbito de las relaciones interpersonales,
porque es evidente que es muy dificil reducirla a un “acontecimiento” puntual con
dos protagonistas bien definidos en sus papeles de culpable y victima. El optar por
la via penal como excluyente no satisface tampoco las exigencias de quienes de-
nuncian, que reclaman un resarcimiento de tipo simbélico, pero también requieren
soluciones de tipo “practico”: acceder a recursos psicoldgicos y econdmicos para
poder separarse de la pareja agresora, conseguir una vida propia y a veces defen-
der a los hijos y a si mismas de una violencia que contindia incluso después de la
separacion; y que, en la mayoria de los casos, no acaba pese a las denuncias, las
actuaciones de la fuerza publica y la intimacion judicial. Como contrapartida, la di-
ficultad misma de afrontar las cuestiones derivadas de la violencia revela la escasa
eficacia de los instrumentos de tutela de los individuos en las relaciones familiares
cuando son adultos.

La violencia que viven las mujeres asume muchas veces otras formas mas su-
tiles pero no menos dafinas, como la violencia psicologica y moral (Hirigoyen,
2003) que no logra ser captada por el derecho penal. Sin embargo, debe aclararse
que la falta de estadisticas generales impide determinar qué prevalencia tiene una
y otra forma de violencia entre las mujeres en muchos paises de la region.'®

15 Zaffaroni (2000).
16Varios estudios han sefialado la importancia de contar con informacion estadistica de alcance na-
cional y en la misma direccion se han pronunciado el Comité de la CEDAW (en sus recomendaciones
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Mas all4 de la inexcusable aplicacion de las normas penales para los hechos
que configuran delitos (como las lesiones graves, el homicidio o su tentativa), en
tanto la violencia es un conflicto familiar y social se requieren ademas formas fami-
liares y sociales de resolucién. En ese entendimiento, algunos paises como la Ar-
gentina definieron a la justicia nacional de familia como el &mbito judicial compati-
ble con el entendimiento de la violencia como conflicto social. La justicia civil de
familia se encuentra en posicién de poner un limite al golpeador y resolver, ade-
més, temas como la tenencia de los nifios, la asignacién de alimentos, la comuni-
cacion entre los padres y las cuestiones econdémicas derivadas del vinculo entre la
mujer y el golpeador, como la asignacidn de la casa familiar.

¢ Violencia familiar o violencia de género?

Otra de las cuestiones centrales a debatir es la conceptualizacion de la violen-
cia hacia las mujeres como violencia de género o su incorporacién en el contexto
de la violencia familiar. En algunos paises de la region (como Argentina y Chile), se
ha optado por una ley de violencia familiar comprensiva de la violencia que pueden
sufrir tanto mujeres como varones, nifios o adultos mayores, por dos razones fun-
damentales: porque el poder legislativo dicta normas para todos los ciudadanos y
ciudadanas independientemente de su sexo o edad; y porque resulta inviable san-
cionar tantas leyes como sujetos posibles haya de ser incluidos. Esto no implica
negar la especificidad de cada tipo de violencia, pero son las politicas publicas sec-
toriales las encargadas de organizar y asegurar acciones particulares. Por caso,
serd potestad de los organismos de la mujer desarrollar politicas y acciones centra-
das en la violencia de género, asi como serd responsabilidad de las instituciones
con competencia en cuestiones vinculadas con los nifios, nifias y adolescentes ve-
lar por su particular situacién. Sin negar la especificidad de la violencia contra las
mujeres, por motivos de técnica legislativa resulta inviable sancionar una ley de
violencia contra las mujeres, otra contra los varones, otra contra los adultos mayo-
res y una cuarta contra los nifios.

Una corriente importante del movimiento feminista plantea la necesidad de una
ley de violencia de género. Este fue el caso de la ley sancionada en Espafia llama-
da Ley Orgénica de Proteccion Integral contra la Violencia de Género que tipificé la
violencia como delito y colocd nuevamente en el debate esta falsa opcién entre vio-

particulares a varios estados de la region) y el Mecanismo de Seguimiento de la Convencién contra la
Violencia en el &mbito de la Organizacion de Estados Americanos (MESECVI).
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lencia familiar o violencia de género, justicia de familia o sistema penal.'” Esta si-

tuacion se presentd en Argentina con la aprobacion de la Ley de Proteccion Integral
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los Ambitos
en que se Desarrollen sus Relaciones Interpersonales, que no incluye a los nifios y
otras personas vulnerables de sexo masculino entre los sujetos protegidos.18

Desde la criminologia critica, Larrauri (2007) aporta elementos que enriquecen
el debate: en su opinién se ha pasado de una explicacién que atribuia las causas
del maltrato a un hombre enfermo a otra que afirma como causa Unica o fundamen-
tal de la violencia, la situacion de desigualdad, subordinacion o discriminacién de
la mujer. Este Gltimo discurso —al que llama “oficial’- es el que se incorporé a la Ley
de Proteccién Integral, aparece dominante en Esparia y esta trascendiendo a otros
paises de América Latina.

En ese mismo trabajo, Larrauri sefiala tres caracteristicas del discurso feminis-
ta “oficial”: en primer lugar, simplifica excesivamente la violencia contra la mujer en
las relaciones de pareja al presentar este delito como algo que sucede “por el he-
cho de ser mujer”, como si la subordinacion de la mujer en la sociedad fuese causa
suficiente para explicar dicha violencia. En segundo lugar, en ciertas ocasiones ra-
zona de forma excesivamente determinista como si la desigualdad de género, a la
que se atribuye el carcter de causa fundamental, tuviera capacidad de alterar por
si sola los indices de victimizacién de las mujeres ignorando otras desigualdades.
Finalmente, esta posicion confia y atribuye al derecho penal la ingente tarea de al-
terar esta desigualdad estructural a la que se ve como responsable principal de la
victimizacioén de las mujeres. En este viraje pendular propio de las ciencias socia-
les, se ha pasado de ignorar la variable género a pretender que ésta explique la
complejidad que la violencia entrafia.

La segunda caracteristica de la perspectiva de violencia de género es que
adopta un tono marcadamente determinista. La presuncion es que en situaciones
de igualdad de género la violencia contra las mujeres disminuira. La idea que sub-
yace en esta concepcidn es que la igualdad permitird disminuir la violencia y una
sociedad mas igualitaria se lograra reestructurando las relaciones de género, te-
niendo las mujeres méas poder, mayor autonomia y protagonismo para decidir.

La tercera caracteristica de la perspectiva de género tiende a analizar la violen-
cia que los hombres ejercen sobre las mujeres como algo distinto del resto de los

17 Cabe recordar que desde la transicién democratica, Espaiia opté por tipificar la violencia como
delito y esta eleccion no parece haber dado resultados positivos.

18 Se trata de la Ley 26.485, aprobada en 2009, que se propone brindar un acercamiento integral al
problema de la violencia. A diferencia de la Ley Organica vigente en Espafia, esta norma no avanza en
la tipificacion de delitos especificos de violencia intrafamiliar ni agrava las penas en circunstancias par-
ticulares, como es el caso en ese pais.
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comportamientos violentos. Interpretan la violencia contra la mujer en tanto pare-
ja como distinta incluso de la violencia dirigida a otras mujeres de la familia.

El dltimo rasgo de esta concepcion es atribuir una funcidn central al derecho;
en particular el derecho penal al que se considera un instrumento adecuado en
la estrategia de proteger, aumentar la igualdad y dotar de mayor poder a las
mujeres.

El discurso de género ha simplificado la explicacion de un problema social,
como es la violencia sobre la mujer en las relaciones de pareja, al presentar la desi-
gualdad de género como la causa Unica 0 mas relevante de este problema. Como
sefiala Larrauri (2007, p. 23),

es importante destacar como el uso del valor igualdad por parte del discurso de gé-
nero y su concepcion determinista, recuerdan curiosamente los origenes de la cri-
minologia critica. Igual que la criminologia critica en su etapa inicial entendia que
la pobreza era la causa Ultima de toda la delincuencia, para la perspectiva de gé-
nero lo es la estructura patriarcal de la sociedad. La primera, tuvo dificultades en
explicar por qué todos los pobres no delinquen, la segunda por qué no todas las
mujeres son victimas de violencia.

La posicién de subordinacion y discriminacion de las mujeres en la sociedad
puede explicar algunas cuestiones pero no todas; no nos explica por qué no todas
las muijeres tienen los mismos riesgos de ser victimas o por qué es un comporta-
miento realizado s6lo por un grupo minoritario de varones, 0 por qué ser mujer es
un riesgo exclusivamente en las relaciones intimas.

No est4 en discusion que la subordinacion de las mujeres influye efectivamente
€en su victimizacion, pero es erréneo intentar explicar un problema complejo con
una Unica variable: la desigualdad de géneros. Esta variable funciona a veces
como factor de riesgo, pero en otros casos se deben agregar otros factores de vul-
nerabilidad. La incorporacién del género al anélisis no puede implicar ignorar el
resto de los factores que tienen incidencia en las relaciones de pareja.

Si pudiéramos reducir la violencia contra las mujeres a su posicion desigual en
la sociedad, o a los valores culturales “machistas”, o al objetivo de mantener a las
mujeres en su posicion subordinada, parece dificil explicar por qué motivo en de-
terminados paises donde la situacion de igualdad es mayor (como en los paises
escandinavos) el nimero de homicidios es muy alto. En sentido inverso, si la desi-
gualdad fuera la variable fundamental, paises con mayor discriminacién (como en
el caso de los paises arabes) deberian tener una mayor tasa de homicidios a los
caracterizados por altos indices de violencia (como los paises africanos). La reali-
dad es otra, aunque los estudios empiricos son relativos. En opinion de Larrauri, “la
igualdad es sélo un factor relevante, y el como incide en los malos tratos contra
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mujeres es mas complejo de lo que podria suponer la ecuacion ‘menor igualdad,
mayor nimero de malos tratos™ (2007, p. 27).

La situacion de desigualdad, entonces, puede incidir de diversos modos en los
delitos que se cometen contra las mujeres y especialmente en las situaciones de
violencia familiar, pero no se trata de una relacion causal determinista que pueda
afirmar que la desigualdad es el Unico factor, y que a mayor igualdad podrian dar-
se menores tasas de violencia contra las mujeres.

Muchas feministas han sostenido durante afos que la violencia afecta a todas
las clases sociales, a todas las edades y a todos los grupos sociales. La experien-
cia ha mostrado que una generalizacion de este tipo sirve y ha cumplido la impor-
tante funcioén —en tanto posicion politica— de colocar el tema en términos mas am-
plios. Sin embargo, esta afirmacion no es completamente correcta y requiere de
matices y de la consideracion de otras variables. Existen factores de riesgo, aun-
que ser muijer no es el Unico. Toda mujer puede ser victima, pero no toda muijer tie-
ne el mismo riesgo de ser victima de la violencia doméstica.

Larrauri trata de desentrafiar lo que ella llama “un mito” alrededor de este tema
y es que la violencia contra la mujer “no conoce clases sociales”. Al ser el género
—sostiene- el Unico factor de riesgo considerado, toda mujer puede ser victima
“con independencia de su clase social, edad o etnia”. Sin embargo, para la autora,
esta afirmacion es errénea:' a partir en estudios criminolégicos que sefialan la in-
cidencia de diversos factores de riesgo, seria sorprendente —dice— que ser mujer
fuera el unico riesgo. El eslogan de que “toda mujer puede ser victima” expresa
s6lo una parte de verdad, pues toda mujer puede ser victima, pero no toda mujer
tiene el mismo riesgo de ser victima de violencia doméstica. Sobre la base de los
estudios de Sokoloff y Dupont (2005), Larrauri sostiene que la mayor probabilidad
de ser victimas de estos comportamientos se produce en las mujeres pobres, 0 en
diversas situaciones de exclusién social o pertenencia a minorias éticas.

En Argentina, como en otros paises de la region, la ausencia de investigaciones
de alcance nacional sobre el tema nos hace repetir un eslogan que no tiene corro-
boracién empirica: nuestro proposito ha sido alertar que existe una violencia oculta
contra las mujeres que no se denuncia y, al mismo tiempo, muchas entendimos
que marcar la diferencia era una forma de estigmatizar a los sectores pobres. Sin
embargo, la generalizacion no nos deja ver que aunque el porcentaje de agresores
pudiera ser el mismo, la frecuencia de los actos no lo es y el impacto sobre las mu-
jeres también es diferente.

Larrauri plantea que una estrategia adecuada es “deconstruir” lo que la “reali-
dad” aparentemente muestra. Si las estadisticas e investigaciones indican que la
violencia doméstica sucede mas entre la poblacion pobre o en situacién de exclu-

19 arrauri (2007), p. 33.
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sion social, hay que tomar este indicador como un grito de alerta de la situacion en
que se encuentra este grupo social plagado de problemas. Esto serd mas Util que
sequir repitiendo “que todas las mujeres sufren el mismo grado de violencia o que
todas tenemos las mismas posibilidades de ser victimas de la violencia”. Ademas
de no ser cierto, esto lleva a que las campafias de prevencion se articulen y dirijan
en forma incorrecta. Las campafias no pueden ser iguales para toda la poblacion
porque los problemas que enfrentan son distintos. Ignorar las diferencias entre los
grupos impide que se realicen politicas especificas para determinados colectivos
de mayor riesgo.

Es posible que revisar los mitos que desde el propio feminismo hemos alimenta-
do, nos permita después de treinta afios lograr un mayor grado de eficacia en nues-
tras acciones y que la violencia comience a desaparecer de la vida de las mujeres.

4. Mas alla del texto de la ley: el acceso a la justicia

Como el derecho resulta algo mas complejo que la ley, ésta necesita del con-
texto de una politica publica de prevencion de la violencia en las relaciones inter-
personales para contribuir a su eficacia: es una deuda pendiente en muchos paises
de la region. La violencia contra las mujeres no es aun un tema prioritario de la
agenda publica. Los organismos de la mujer carecen de recursos humanos y eco-
ndémicos suficientes para llevar adelante politicas concretas y sélo existen acciones
aisladas sin los suficientes niveles de articulacion.

El acceso a la justicia es un elemento clave en la estrategia de erradicar la vio-
lencia contra las mujeres. Es bien conocida la diferencia entre proclamar derechos
-a laigualdad, a una vida libre de violencia, al respeto por la integridad fisica, psi-
quica y moral-y satisfacerlos efectivamente. La dificultad para el acceso a la justi-
cia constituye sin duda la mayor discriminacién que enfrentan no sélo las mujeres,
sino los sectores mas desfavorecidos de la sociedad que se ven imposibilitados de
ejercer y exigir el cumplimiento de los derechos mas basicos que les reconocen las
leyes, las Constituciones y las convenciones internacionales.

Con la vigencia de normas sobre violencia contra las mujeres en distintas juris-
dicciones nacionales y locales, resulta indispensable indagar acerca del uso que se
les ha dado. Sin embargo, es importante tener en cuenta que la presentacion de
denuncias s6lo se refiere a los casos en los que las personas involucradas han lo-
grado vencer los obstaculos materiales y subjetivos que les impiden reclamar el
uso de las herramientas legales para acceder a las medidas que contemplan las
normas vigentes. La presentacion de la denuncia por si sola, no garantiza que la
persona involucrada haya podido sostener el proceso hasta alcanzar un resultado
deseado.
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Con el objetivo de trascender la mera sancién de la norma como hecho relevan-
te para la proteccion de las mujeres victimas de violencia familiar y teniendo en
cuenta la necesidad de garantizar el pleno ejercicio de sus derechos, es imprescin-
dible reflexionar acerca de las dificultades que las mujeres enfrentan para recurrir
a las herramientas legales. Aunque la proteccion que puede brindar la ley sea sélo
una parte de los recursos necesarios para superar el problema de violencia, la formu-
lacién de la denuncia sosteniendo el proceso judicial constituira un avance signifi-
cativo tendiente a la resolucion del tema.

Una reciente investigacion realizada en Argentina sobre las opiniones tanto de
expertas y expertos como de mujeres victimas de violencia sefiala obstaculos adi-
cionales que deberian tenerse en cuenta a la hora de informar las politicas publicas
de prevencion y erradicacion de la violencia familiar.”

En primer lugar, es fundamental la generalizacion del conocimiento entre profe-
sionales vinculados al tema acerca de las caracteristicas de los vinculos violentos,
asi como de los lugares que prestan ayuda durante el proceso. Las instituciones
publicas que las muijeres frecuentan o a las que recurren ante una cisis de violen-
cia (centros de salud, comisarias, delegaciones municipales) deben contar con in-
formacion precisa, confiable y adecuada para orientar a las mujeres hacia los re-
cursos legales que mejor las ayudaran a satisfacer sus necesidades ya que
muchas veces, aun ante la ausencia de lesiones, se sugiere la denuncia policial
(que en el mejor de los casos deriva en una causa penal que quedara impune) en
lugar de dirigirlas hacia los juzgados de familia. Por otra parte, es imprescindible lle-
var adelante campanas de prevencion en todos los niveles, particularmente en las
primeras relaciones amorosas desde la infancia y la pubertad, cuestionando los
prejuicios y costumbres que favorecen el sometimiento y la denigracién. Por su
parte, las campanas publicas deben promover el entendimiento del maltrato de
cualquier indole en la pareja como motivo para pedir ayuda, de modo de favorecer
el inicio de la conciencia del problema y la formacion de la red de apoyo necesaria.
La optimizacion del funcionamiento de los circuitos de ayuda, incluyendo refugios
y subsidios para mujeres o familias que quedarian sin techo o alimentos, también
resulta importante y en ocasiones indispensable.

La denuncia de violencia debe formalizarse en las mejores condiciones, cuando
las mujeres cuentan con una red para sostenerla y afrontarla: es la culminacién de
un proceso previo sin el cual la victima se encuentra sola, desarmada y expuesta.

20EA (2009b).
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5. Reflexiones finales: aportes para la construccion
de la agenda pendiente

El tema de la violencia, por su complejidad, no se resuelve ni con leyes ni con
asistencia psicolégica exclusivamente.?' Requiere una politica global que, sin dejar
de prestar asistencia a quienes denuncien y soliciten atencién inmediata, realice
estudios empiricos que permitan determinar los factores de riesgo, los grupos méas
vulnerables y las politicas especificas que se necesitan. Garantizar el acceso a la
justicia, no solo brindando patrocinio juridico gratuito sino también politicas socia-
les activas que sostengan a las mujeres durante el proceso judicial (tales como
subsidios, preferencias para vivienda, capacitacion laboral y servicios de cuidado
para los hijos menores), es condicién necesaria de toda politica publica de preven-
cién y erradicacidn de la violencia familiar.

Una politica publica global que se proponga llevar adelante acciones para erra-
dicar la violencia contra las mujeres debera también contemplar una estrategia co-
municacional que logre la condena social del agresor, condicién indispensable para
contribuir a la eficacia de las acciones que se desarrollen. La observacién de los
estandares establecidos por las convenciones internacionales y la sancion de nor-
mas locales que faciliten la operatividad de tales principios son fundamentales para
brindar mecanismos efectivos contra la violencia.

Un tema central es la informacion: se requieren datos, investigaciones empiri-
cas y estudios exploratorios sobre el grado de eficacia de las leyes vigentes y de
los servicios que se prestan. El Estado cuenta con el valioso aporte de las univer-
sidades, los centros académicos, las organizaciones sociales a quienes debers fi-
nanciar para realizar estos estudios.

Ante la violacion de derechos, la ciudadania cuenta con herramientas para pro-
curar distintas estrategias en busca de su defensa y proteccion. Recuperar el espa-
cio de la politica en el marco de tales estrategias requiere indagar sobre el papel de
la administracién ptblica en los reclamos por la demanda de derechos sociales.?

En términos mas generales, diversos elementos pueden aportar a la construc-
cion de una agenda de trabajo que incluya estrategias para mejorar el acceso a la
justicia de los grupos desaventajados, y en particular una preocupacion por cono-
cer y promover los derechos de las mujeres. A grandes rasgos, esta agenda puede
agruparse en torno de acciones vinculadas con la generacion de conocimiento so-

2 Como bien sefiala Bidart Campos (1996, p. 93), la insercion de la mujer como parte del todo so-
cial en un Derecho Constitucional Humanitario no se consigue Unicamente con normas favorables.

22 Hay buenas razones para creer que la administracion no tiene grandes incentivos para responder
favorablemente a los reclamos de los administrados, que son probablemente las mismas que llevaron a
los activistas, abogados y organizaciones de la sociedad civil a seguir con cierta esperanza el camino
de la demanda judicial para exigir el cumplimiento de los derechos sociales (Gherardi 2009).
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bre las necesidades particulares de usuarios y usuarias (actuales y potenciales) del
servicio de justicia y acciones vinculadas con la estructura y las practicas al interior
del sistema de justicia.

En primer lugar, seria recomendable impulsar, realizar y difundir investigaciones
empiricas que busquen determinar el déficit de acceso a la justicia: en qué medida
los conflictos de contenido juridico que enfrentan las personas pueden ser y son efec-
tivamente resueltos por aplicacion de los mecanismos institucionales (administrati-
vos, judiciales) disponibles, y qué circunstancias (econdmicas, sociales, simbdlicas)
atentan contra la resolucion de los conflictos. Luego, es preciso documentar desde
una perspectiva integradora con qué recursos juridicos cuentan las personas para l0s
fines de asegurar su acceso a la justicia: qué instituciones trabajan, si lo hacen de un
modo articulado, de qué recursos disponen (tanto materiales como humanos), cuél
es el alcance de los recursos que implementan (atencion puntual de ciertas proble-
maéticas o atencion integral de los problemas juridicos que atraviesa la persona).

Las investigaciones empiricas son fundamentales para permitir el disefio de po-
liticas publicas que, desde los distintos poderes del Estado, fomenten las acciones
integradas de modo de articular las respuestas fraccionadas que se dan desde di-
versas instituciones publicas.

En segundo lugar, pueden planificarse diversas acciones tendientes a mejorar
los aspectos de infraestructura (ubicacion, condiciones edilicias, espacios de espe-
ra, horarios de atencion) y las practicas del poder judicial que dificultan el acceso a
la justicia. Entre las précticas respecto de las cuales seria interesante indagar, se
encuentra el uso del lenguaje. En algunos paises existe un grado importante de
conciencia acerca de la importancia de promover el uso de un lenguaje claro y ac-
cesible, como forma de mejorar la comprension de las obligaciones que se con-
traen. Asi, se promueve la eliminacion de tecnicismos, de formularios, tramites e
informacion general que afecte la vida cotidiana de las personas.?

Finalmente, es central fortalecer la concepcion de un poder judicial indepen-
diente, como un poder del Estado respecto del cual rige también el derecho a la in-
formacidn publica para la ciudadania. La publicidad de las resoluciones judiciales,
de los criterios de interpretacidn de las normas por parte de distintas dependencias
vinculadas con el servicio de justicia, las soluciones dialogadas a las que puedan
arribarse a partir de formas novedosas de resolucién de conflictos,* entre otros,
son aspectos que deben ser publicos no sélo en beneficio de la ciudadania, sino

2 En Inglaterra existe una campafia a favor del Plain English impulsada desde fines de la década
de 1970 por una organizacion no gubernamental. Para mayor informacion sobre la campana, sus al-
cances Y logros, véase <http://www.plainenglish.co.uk>.

24 Sobre las opciones en cuanto a los remedios judiciales en el marco de reformas estructurales me-
diante de litigios de interés publico, véase Sabel y Simon (2004) y Bergallo (2005).
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también de un mejor servicio de justicia. En la medida en que los sistemas judi-
ciales de la region produzcan y publiquen los datos vinculados con el servicio de
justicia que brindan, colaboraran también en la realizacién de investigaciones em-
piricas que permitan generar diagndsticos adecuados para la formulacion e imple-
mentacién de politicas publicas para mejorar el acceso a la justicia.

En la busqueda de nuevas puertas para el acceso a la justicia y la materializa-
cion de los derechos, resulta imperioso rescatar la importancia de la articulacion de
esfuerzos entre los poderes publicos. La efectiva vigencia de los derechos de las
personas, y en particular de los grupos desaventajados, es una responsabilidad del
Estado en su conjunto.

La violencia contra las mujeres en el marco de sus relaciones intrafamiliares
debe constituir un tema prioritario de la agenda publica y para ello se requieren po-
liticas publicas a nivel nacional, provincial y local que formen parte de la programa-
cion social y constituya un componente de la politica de salud, de desarrollo social,
de seguridad, de comunicacién, tomando en cuenta las caracteristicas especificas
de cada grupo social y los factores de riesgo que enfrentan. Sélo asi, podriamos
iniciar el camino hacia la prevencién y erradicacion de la violencia.
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ACERCAR LA JUSTICIA A LOS POBRES.
COOPERACION DE ABAJO HACIA ARRIBA
EN LAS ESTRATEGIAS LEGALES*

Benjamin van Rooij

1. Introduccion

A principios de la década de los noventa, la ley recuperd un lugar central en el
campo de la cooperacion para el desarrollo, y las organizaciones donantes interna-
cionales expandieron fuertemente sus programas destinados al fortalecimiento de
la legislacion y las instituciones legales en los paises en desarrollo. El objetivo era
promover el crecimiento econémico, el buen gobierno y la proteccion de los dere-
chos humanos. Con el transcurso de los afos, el concepto de Estado de derecho
se ha convertido en un amplio paradigma que proporcion6 a los proyectos de coo-
peracion una cierta direccién normativa y permitié establecer prioridades respecto
de los proyectos, asi como también brind6 un vinculo para los distintos procesos
legales, instituciones y metas que buscan alcanzar las intervenciones legales en el
ambito internacional.

En la ultima década se ha desarrollado un cumulo de ideas, mejor definido
como enfoque de abajo hacia arriba en torno a la cooperacién de desarrollo legal.
Estas ideas comprenden conceptos tales como “acceso a la justicia”, “empodera-
miento legal’ y, en forma mas reciente, algunos académicos acufiaron el término
“microjusticia”. Los enfoques comparten un objetivo com(in respecto del hecho de
que las intervenciones legales deberian beneficiar a los pobres y que sus necesi-
dades y preferencias deberian formar la base de las intervenciones. Con algun al-

* Traduccion de Lia Diaz.
" Barendrecht y Van Nispen tot Sevenaer (2007).
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cance, los enfoques se presentan como novedosos, alternativos y superadores de
las practicas y paradigmas de desarrollo legal existentes en lo que ha sido denomi-
nado “la ortodoxia del estado de derecho”.? Estas ideas han sido desarrolladas en
forma simultanea por organizaciones donantes y un pequefio grupo de académi-
€0s, quienes en algunos casos trabajan para estas organizaciones. Los principales
donantes influyentes son el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD), el Banco Mundial (BM), la Comisién para el Empoderamiento Legal de los
Pobres (CLEP, por sus siglas en inglés), la Fundacion Ford y el Banco Asidtico de
Desarrollo (BAsD). En la ultima década de investigacién sobre intervenciones lega-
les en el &mbito internacional, se realizaron algunos estudios sobre estos enfo-
ques,’ aunque debemos sefialar que en gran medida fueron hechos por académi-
cos que buscaban promoverlos como alternativas para los programas existentes, y
también por organizaciones donantes que se habian involucrado en proyectos so-
bre la base de sus ideas.

Mientras que estas ideas ganan terreno lentamente y tienden a reemplazar en-
foques y practicas existentes, alin es preciso contar con una vision objetiva de sus
méritos y desafios pendientes. Este trabajo se propone hacer un aporte en esa di-
reccién. Para ello, en primer lugar, se analiza el contenido de los enfoques de aba-
jo hacia arriba, observando cémo se definen, cémo analizan los problemas que
buscan resolver y las medidas que intentan aplicar para ello. Con este andlisis, el
trabajo se concentra en dos tipos de documentos: por un lado, documentos gene-
rales de programas de los principales donantes involucrados, y en segundo lugar,
estudios que disefian enfoques generales por parte de los académicos. Por lo tan-
to, no aborda enfoques de abajo hacia arriba implementados en contextos en par-
ticular y en paises determinados. En segundo lugar, el trabajo aborda el por qué
estos enfoques han surgido en la Ultima década, analizando los cambios operados
en los enfoques del desarrollo, estudiando las criticas sobre el paradigma del Es-
tado de derecho. En tercer lugar, el estudio analiza los méritos de los enfoques de
abajo hacia arriba. Para ello, se analiza si estos enfoques son nuevos y alternati-
vos, y si ofrecen una solucion a los problemas identificados en el paradigma exis-
tente del estado de derecho y las précticas de cooperacion para el desarrollo legal.
El ensayo planteara que los enfoques de abajo hacia arriba, si bien no son nuevos,
implican una gran contribucion a las practicas existentes y pueden resolver algunos
de los problemas sefalados. Sin embargo, muchos problemas permanecen con
estos nuevos enfoques, mientras que nuevas dificultades pueden surgir. Ademas,
los enfoques no proporcionan una buena alternativa para el marco del Estado de

2 Upham (2006), Golub (2006), Trubek (20086), Rittich (2006).
3 Anderson (2003), Golub (2006b y 2006c), Golub y McQuay (2001), Barendrecht y Van Nispen tot
Sevenaer (2007).
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derecho, puesto que les falta la funcién normativa inherente al Estado de derecho
y su integralidad. La conclusién de este ensayo apunta a las amplias implicaciones
de la tendencia al cambio hacia enfoques de abajo hacia arriba, y desarrolla los de-
safios del pensamiento en esa direccion para el arribo a una exitosa cooperacion
de desarrollo legal.

2. ¢ Que son los enfoques de abajo hacia arriba?

Se conoce a los enfoques de abajo hacia artiba bajo dos denominaciones:” “ac-
ceso a la justicia” y “empoderamiento legal”.’ Si bien hay bastante superposicion,
segun cada enfoque, la diferencia entre los dos radica principalmente en que en el
primer enfoque, el acceso a la justicia es el objetivo principal, mientras que en el se-
gundo, el empoderamiento de los débiles y pobres es el objetivo y la falta de ese
poder es la causa subyacente fundamental de la pobreza. No obstante, no hay li-
mitaciones claras entre los dos enfoques, ya que el empoderamiento legal puede
involucrar acceso a la justicia y el acceso a la justicia puede involucrar empodera-
miento legal.®

Si bien hay bastante superposicion respecto de lo que los enfoques de abajo
hacia arriba buscan lograr y cdmo intentan hacerlo, hay distintos métodos. El pri-
mer ejemplo es el enfoque de acceso a la justicia del PNUD, que resume su enfoque
como “justicia de apoyo y sistemas relacionados a fin de que trabajen para aque-
llos que se encuentran en condiciones de pobreza y desventaja”.” Segun el PNUD,
el “acceso a la justicia es un derecho humano fundamental, asi como un medio in-
dispensable en la lucha contra la pobreza y en la prevencion y resolucién de con-
flictos”. Este enfoque del PNUD al acceso a la justicia reconoce explicitamente que
los sistemas de justicia pueden encontrarse tanto en las instituciones formales del
Estado como en sistemas normativos informales, fuera del Estado.

4Otro nombre es “Justicia para los Pobres”, adoptado por el Banco Mundial, que también es un
enfoque de abajo hacia arriba. Véase <http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/TOPICS/
EXTLAWJUSTICE/EXTJUSFORPOOR/0.contentMDK:21172707~menuPK:3282963~pagePK:210058~
piPK:210062~theSitePK:3282787,00.html>.

5 Hay una clara distincién entre los enfoques de empoderamiento legal que buscan soluciones mas
amplias de empoderamiento a los pobres mediante el uso de la ley (como fuere propagado por Golub,
la Fundacién Ford y el BAsD) y enfoques que usan el término empoderamiento legal para cubrir el
trabajo realizado en la formalizacion de derechos de propiedad informal de los pobres (tal como fuere
propagado por De Soto, CLEP, el Banco Mundial y USAID). Los enfoques posteriores al empoderamiento
legal seran discutidos en la seccién siguiente sobre pluralismo legal y justicia no estatal.

6 UNDP (2005), pp. 137-140; Asian Development Bank (2000), pp. 9-12.

TUNDP. Access to Justice, Practice Note.
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Un tipo similar de enfoque ascendente es el programa del Banco Mundial “Jus-
ticia para los Pobres”. En su documento de introduccién, el Banco sefala:

Justicia para los pobres es un intento del Banco Mundial de lidiar con algunos de
los desafios tedricos y practicos en la promocion de la reforma de la justicia en cier-
tos paises de Africa y Asia Oriental. Justicia para los pobres refleja la comprension
de la necesidad de la demanda orientada; es un enfoque orientado hacia la comu-
nidad y la reforma de la gobernabilidad, que valora las perspectivas de los usua-
rios, en especial de los pobres y marginados, como las mujeres, los jovenes y las
minorias étnicas.®

Una segunda categoria de enfoques ascendentes utiliza el nombre “empodera-
miento legal” o “empoderamiento legal para los pobres”. Bajo este nombre, pode-
mos hallar dos amplias categorias. Los primeros enfoques fueron presentados por
donantes entre los que se encuentran la Fundacion Ford y el Banco Asiatico de De-
sarrollo, y han sido desarrollados principalmente por Golub. Segun este enfoque,
“el empoderamiento legal es el uso de servicios legales, frecuentemente en combi-
nacion con actividades de desarrollo relacionadas, para incrementar el control de
las poblaciones en desventaja sobre sus vidas”.’ Golub afiade que “es tanto una
alternativa a la problemaética de la ortodoxia centrada en el estado de derecho,
como un medio para la consecucién del desarrollo de derechos con la ley como
respaldo de las iniciativas de impulso socioeconémico”.”® Un segundo tipo de em-
poderamiento legal se basa en las ideas del economista De Soto, quien sostiene
que la mayoria del patrimonio de los pobres no puede ser capitalizado, puesto que
esta regulado por sistemas normativos informales (fuera del Estado), excluidos de
la participacidn en mercados de mayor envergadura que requieren reconocimiento
formal (del Estado)." En respuesta a su trabajo, la Alta Comisién para el Empode-
ramiento Legal de los Pobres (CLEP) apunta a “permitir que los pobres utilicen la ley
y el sistema legal para aplicar todo su potencial humano”." Si bien el enfoque de em-
poderamiento legal del CLEP comparte muchos aspectos con los enfoques de acce-
s0 a la justicia del PNUD y del Banco Mundial —y también con la alternativa de em-
poderamiento legal propuesta por Golub-, tiene un foco distinto. El trabajo de CLEP
utiliza principalmente la optimizacién del acceso a la justicia y el empoderamiento
legal para alcanzar la capitalizacion de los derechos de propiedad de los pobres y,
para ello, se enfoca principalmente en la formalizacién de emprendimientos infor-

8 World Bank (20086), p. 161.

% Golub (2006b), p. 161.

10 Ipid.

" De Soto (2000).

12 CLEP. Agreed Principles and Conceptual Framework.
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males y acuerdos sobre la posesion de la tierra.™ La contribucién mas reciente al
vocabulario de los enfoques ascendentes ha sido el concepto de “microjusticia”
aportado por Barendrecht y Van Nispen tot Sevenaer. Con este término, indican un
enfoque que apunta a “reinventar las instituciones legales del primer mundo y
adaptarlas al entorno y presupuesto del tercer mundo” y a desarrollar “vias hacia la
justicia para los pobres que sean econémicamente sostenibles, es decir, que resul-
ten atractivas para los pobres y también para los proveedores, sin necesidad de
grandes subsidios por parte del Estado o de los donantes”." El enfoque de micro-
justicia comparte muchas caracteristicas con los enfoques de acceso a la justicia
en la busqueda de levantar barreras para el acceso a la justicia y a la resolucién de
conflictos. En su andlisis de medidas a tomar, los enfoques son distintos y se ba-
san en gran parte en los principios de mercado, teniendo en cuenta principalmente
costos y beneficios de usuarios y proveedores de justicia, buscando sobreponerse
a las fallas en el mercado de la justicia en paises en desarrollo."

Se sostiene que los enfoques de abajo hacia arriba estan muy relacionados con
los esfuerzos para la reduccién de la pobreza. El PNUD, por ejemplo, sefiala: “El ac-
ceso a la justicia estd muy ligado a la reduccion de la pobreza, ya que, ser pobre y
marginado significa no tener posibilidades de opcidn, oportunidades, acceso a re-
cursos basicos, ni voto en la toma de decisiones”. De modo similar, Anderson sos-
tiene que especialmente los pobres tienen acceso limitado a las instituciones lega-
les y que este estado de falta de ley ejerce una mala influencia sobre ellos."®
Ademas, Golub y el BASD sostienen que el empoderamiento legal ha contribuido al
alivio de la pobreza." En primer lugar, los enfoques ascendentes han analizado los
obstaculos que los pobres deben superar al buscar justicia, 0 qué barreras los man-
tienen fuera del acceso al poder, ya sea mediante un sistema legal formal o de sis-
temas normativos fuera del Estado. Distintos estudios han logrado diferentes con-
clusiones, pero con bastantes puntos en comun. Al combinarse y estructurarse, los
obstaculos principales de los pobres en la busqueda de la justicia pueden agrupar-
se principalmente en dos. Primero, los problemas relacionados con las institucio-
nes de justicia (tanto formales como informales), y segundo, los problemas relacio-
nados con la persona pobre que intenta acceder a la justicia.

Un importante obstaculo para los pobres para involucrarse en el sistema legal
esté relacionado con las instituciones de justicia (formales/informales)."™ En primer
lugar se encuentran los problemas relacionados con la legislacion y otras normas

'3 Ibid.

14 Barendrecht y Van Nispen tot Sevenaer (2007).
15 Idem.

16 Anderson (2003), pp. 1-3.

17 Golub (2006b), pp. 17-19.

18 Asian Development Bank (2000a), pp.32-41.
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en los sistemas legales formales e informales. Un problema es que estas normas
pueden contener disposiciones contra los pobres o con sesgo de género.19 Un
ejemplo reconocido de esto es la tesis de De Soto, que sostiene que la ley del Es-
tado no reconoce los derechos informales de propiedad de los pobres.?’ Ademas,
los estudios remarcan que el acceso es dificil debido a la cantidad excesiva de le-
yes existentes.2' Un tercer problema para el acceso, causado por la legislacion men-
cionada en los estudios en analisis, es el lenguaje extrafio, ajeno o excesivamente
formal de las normas.? Ademas de la legislacion, los enfoques ascendentes tam-
bién responsabilizan a los tribunales u otras instituciones de enjuiciamiento o san-
cionadoras, por la falla en la provision de acceso a la justicia para los pobres. Por
un lado, los estudios consultados sostienen que las normas, jueces y otros funcio-
narios judiciales pueden ser parciales en contra de los pobres o por causas de gé-
nero.?> Anderson destaca ademas que la falta de independencia judicial es un obs-
taculo para la justicia.** Otros problemas de las instituciones judiciales son su
lentitud,?® los costos del proceso legal,” la falta de disposiciones con informacion
adecuada en las normas legales y en la practica legal, y la distancia geografica en-
tre los pobres y los tribunales.”” Malik hace hincapié en que el acceso a la justicia
esta obstruido por la impunidad de los agentes de justicia, de los gobiernos y los
partidos politicos, y por la ausencia de responsabilidad de la profesion legal y su
supervision, a lo que se suma la corrupcion generalizada y el abuso de poder.?
Los impulsores de los enfoques ascendentes también sefialan que los pobres en-
cuentran dificultades al intentar buscar soluciones efectivas contra la injusticia de-
bido a la falta de cumplimiento efectivo de las sentencias.” Sefialan ademas que
el acceso de los pobres a la justicia es limitado debido a la falta de sistemas de
ayuda o a la dificultad para costear su patrocinio.”’ Houtzager finalmente sefiala

19 Anderson (2003); UNDP. Access to Justice, Practice Note; Asian Development Bank (2000a), pp.
39-40; Barendrecht y Van Nispen tot Sevenaer (2007); Mayo-Anda (2001), p. 71.

20 De Soto (2000).

2T UNDP. Access to Justice, Practice Note; Barendrecht y Van Nispen tot Sevenaer (2007), p. 11.

22 Houtzager (2001, p. 15), Anderson (2003), Barendrecht y Van Nispen tot Sevenaer (2007), p. 6.

23 Anderson (2003), UNDP. Access to Justice, Practice Note., Barendrecht y Van Nispen tot
Sevenaer (2007), p. 5.

24 Anderson (2003).

25 Barendrecht y Van Nispen tot Sevenaer (2007), Anderson (2003), De Soto (2000).

26 Houtzager (2001, p. 15), Anderson (2003), UNDP. Access to Justice, Practice Note, De Soto
(2000); aqui, se hace referencia al trabajo de Galanter (1974).

27 Abreg(i (2001), p. 60; Barendrecht y Van Nispen tot Sevenaer (2007).

28 Malik (2001).

23 UNDP. Access to Justice, Practice Note.

30 Anderson (2003); UNDP. Access to Justice, Practice Note; Barendrecht y Van Nispen tot Sevenaer
(2007), p. 5.
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que la falta de sistemas de resolucion alternativa de conflictos empeora més la ca-
pacidad de los pobres de acceder a la justicia.*’

Otros obstaculos de los pobres al intentar recurrir al amparo de la ley son pro-
blemas relacionados con quien busca justicia cuando es pobre y débil. Los enfo-
ques ascendentes sefialan que la dificultad del pobre para utilizar el sistema legal
esta causada por sus caracteristicas particulares. Sostienen, por ejemplo, que su
falta de capacidad financiera y de experiencia para lidiar con instituciones formales
de justicia es un obstéaculo para la obtencién de un resarcimiento Iegal.32 Un obstécu-
lo relacionado es su limitado conocimiento legal y de sus derechos.* El BAsD, en
su trabajo sobre empoderamiento legal en Asia, sefiald también que la dependen-
cia econdmica obstruye a los pobres y débiles la exigencia del cumplimiento de sus
derechos y el acceso a la justicia contra empleadores dominantes, esposos o pro-
pietarios.* La percepcion de las instituciones legales y el inicio de los litigios tam-
bién puede ser abrumadora, ya que se percibe un estigma social sobre la utiliza-
cion de la ley como método de blsqueda de justicia, como un factor negativo.®
Ademaés, la gente pobre tiende a desconfiar de las instituciones formales y de la
ley; en muchos casos esta desconfianza coincide con la percepcion de que obtener
justicia en el sistema legal es dificil, o imposible.® Asi, los pobres estan cada vez
maés inhibidos en la busqueda de la justicia en instituciones formales debido al he-
cho de que muchos viven en la ilegalidad en términos de vivienda, pago de impues-
tos o inscripcion y temen acudir a un tribunal formal o se les prohibe su acceso.”

En su retrato de estos problemas y de la direccion de sus soluciones, los enfo-
ques ascendentes usan cierto estandar normativo que sera utilizado en la determi-
nacién de prioridades en resultados de proyectos y evaluaciones. Un ejemplo de
distintos enfoques puede encontrarse al comparar lo sefialado por Golub con PNUD
y Anderson. Los estudios de acceso a la justicia de PNUD y Anderson parten de una
lista de estandares de derechos humanos basicos como su marco normativo prin-

3" Houtzager (2001), p. 15.

%2 Barendrecht y Van Nispen tot Sevenaer (2007); UNDP. Access to Justice, Practice Note: Anderson
(2003): en este trabajo Anderson esta influido por Galanter (1974) y por Cappelletti y Garth (1979).

33 UNDP. Access to Justice, Practice Note; Barendrecht y Van Nispen tot Sevenaer (2007, p.6);
Abregu (2001).

3 Asian Development Bank (2000a); sobre este punto, véase también Abregt (2001), p. 61.

%5 Anderson (2003). Asian Development Bank (2000a), p. 36). Este argumento es muy utilizado en
estudios de uso y cumplimiento de contratos en comunidades empresariales occidentales, en el sentido
de que en estas empresas es poco frecuente el uso de contratos formales, y ademas recurren en muy
pocos casos a tribunales para el cumplimiento de dichos contratos por temor a que puedan alterar sus
relaciones comerciales de largo plazo. Véase Moore (1973), Macaulay (1963).

% Anderson (2003), Dick (2007), pp. 54-55.

37 Anderson (2003); CLEP. Agreed Principles and Conceptual Framework.
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cipal. EI PNUD sefiala que los problemas que se abordan siempre deberan situarse
en el contexto de los derechos humanos, a fin de determinar una base de respon-
sabilidad sobre la que la sociedad pueda reclamar y otros actores lucharan por
cumplir’.*® El enfoque de empoderamiento legal de Golub esta basado principal-
mente en las necesidades de los pobres y en como priorizan esas necesidades.
Estas necesidades y prioridades, por lo tanto, parecen ser la base normativa en su
trabajo. Los derechos humanos juegan un papel fundamental en estas necesida-
des y prioridades; sefiala que “el logro del alivio del empoderamiento, la libertad, y
la pobreza, generalmente, es igual al cumplimiento de varios derechos humanos”.*
Nota, ademas, que la universalidad de los derechos humanos es clave para el en-
foque de empoderamiento Iegal.40 Golub sefiala, sin embargo, que mientras el em-
poderamiento legal puede considerarse como un enfoque al desarrollo basado en
los derechos, es més que eso, al ser “sobre el poder més que sobre la ley”,"" y pue-
de apartarse de la capacitacién en derecho de los pobres, también incluye medidas
no legales, como organizacioén de la comunidad y alfabetizacion.” En los enfoques
ascendentes, entonces, los estandares internacionales de derechos humanos tie-
nen un rol fundamental. Cabria la pregunta en este caso si la base de este conjun-
to de normas que se origina en gran medida en tratados occidentales coincide con
el carcter ascendente invocado y si los derechos humanos y el alivio de la pobre-
za realmente coinciden en la practica.

Los enfoques ascendentes requieren un conjunto de reformas e intervenciones
que pueden mejorar ya sean los problemas de acceso o el empoderamiento de los
pobres. Si bien hay diferencias, también hay coincidencias en las medidas actuales
que se proponen en los enfoques ascendentes. La mayoria de los enfoques incor-
poran esfuerzos dirigidos a la optimizacion de la conciencia legal, especialmente
mediante la educacidn y entrenamiento en la conciencia de los derechos, mejoran-
do la asistencia legal a los pobres, con clinicas juridicas y letrados y asistentes in-
teresados en esta problematica, que desarrollen mecanismos de resolucion alter-
nativa de conflictos y apoyen a las instituciones locales de resolucién de conflictos,
ala vez que fortalezcan a la sociedad civil en general y ayuden a las comunidades
a organizarse mas sélidamente.” En la mayoria de los enfoques, este trabajo debe
realizarse de forma inclusiva, con la participacion de interesados pobres y débiles
y basarse en sus necesidades y preferencias.* Ademas, muchos autores instan a

38 UNDP. Access to Justice, Practice Note, 20.

% Golub (2006b), p.166.

40 |dem.

1 Idem.

 Idem.

“3UNDP. Access to Justice, Practice Note; Golub (2006b).

4 Golub (2006b); UNDP. Access to Justice, Practice Note, 8-9.
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la “integracion” de las actividades del sector legal a otros sectores de trabajo en de-
sarrollo tanto en paises receptores como en instituciones donantes.* Los enfoques
ascendentes, ademas, reconocen la importancia de los sistemas judiciales y nor-
mativos tradicionales no formales y sefialan que debe apoyarse a estas institucio-
nes ya que su vinculo es mas cercano con los débiles y pobres.*®

Otro principio reconocido en distintos estudios sostiene que los enfoques as-
cendentes requieren tiempo y ciclos de proyectos mas ajustados y debe evitarse la
aplicacion de un gran cimulo de programas.*’ Asimismo, los estudios concuerdan
en que el trabajo debera basarse lo menos posible en el calco de modelos existen-
tes; en cambio, debera trabajarse en soluciones aplicables al contexto en particu-
lar.”® Finalmente, los estudios toman en cuenta el hallazgo del suficiente apoyo
para la blisqueda de reformas y cooptacion de intereses.*

Una diferencia principal en las medidas propuestas en los enfoques ascenden-
tes* radica en si las instituciones del Estado deben ser un objetivo. Muchos enfo-
ques ascendentes buscan establecer reformas integrales que incorporan institucio-
nes de la sociedad civil y de la comunidad, del Estado y fuera de su alcance.”' Los
estudios realizados por el PNUD, Anderson y el BASD, si bien abogan por reformas
dirigidas al apoyo a las ONGs Y a las iniciativas basadas en la comunidad, también
buscan independencia judicial, reformas judiciales, logrando asi que la legislacién
esté mas a favor de los pobres y de la capacitacion de personas en funcionarios de
cumplimiento de la ley en derechos humanos. La “alternativa de empoderamiento
legal” de Golub, por el contrario, aboga en gran medida por el financiamiento a or-
ganizaciones comunitarias. Golub sefala: “Los servicios legales mas exitosos y
creativos para los pobres alrededor del mundo, en general, estan realizados por
ONGS, frecuentemente de la mano de organizaciones comunitarias, u ocasional-
mente por programas de facultades de derecho que funcionan en la préactica como
ONG”.% Si bien no eliminan el rol del Estado completamente, el enfoque de Golub
al empoderamiento legal cuestiona si el Estado puede hacer algo a favor. Para ci-
tarlo nuevamente:

S UNDP. Access to Justice, Practice Note, 8; Golub (2006b), pp. 170, 174-176; Asian Development
Bank (2000a), pp. 120-121.

46 Asian Development Bank (2000a), pp. 46-47; UNDP (2005), pp. 97-105; Golub (2006b), p. 164.

47 UNDP. “Access to Justice, Practice Note”. 9; Golub (2006b, p. 170).

48 Asian Development Bank(2000a), UNDP. Access to Justice, Practice Note, 9; Golub (2006b), p.
164.

O UNDP. Access to Justice, Practice Note, 17; Asian Development Bank (2000b), pp.79-80.

50 Aqui nos referimos a los enfoques de empoderamiento legal mas amplios y no a los que se
dirigen directamente a la formalizacion de derechos de propiedad. Para la discusion de éstos, véase la
seccion siguiente.

51 Asian Development Bank (2000a); UNDP (2005); Anderson (2003).

52 Golub (2006b), p. 168.
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A pesar de las mejores intenciones que muchos funcionarios (del Estado) puedan
tener, varios actores y factores, o sus compafieros, pueden obstruirlos en la correc-
ta realizacion de sus trabajos. Las consideraciones relacionadas que frustran la ca-
pacidad de respuesta del gobierno a las necesidades legales, y otras, de los po-
bres, incluyen la asignacion inapropiada de recursos, la corrupcion, el favoritismo,
la parcialidad por cuestiones de género y la resistencia general al cambio.”®

Por lo tanto, el enfoque de Golub al empoderamiento legal no hace hincapié en
la reforma de las instituciones del Estado que, segun su opinién, beneficia sola-
mente a pequefios grupos y no ayudan a los pobres.

El enfoque de microjusticia de Barendrecht y Van Nispen tot Sevenaer es, en al-
guna medida, distinto respecto de otros enfoques ascendentes. Si bien hace un
andlisis de la problematica de los obstaculos que encuentran los pobres al intentar
acceder a la justicia que es similar a otros, basa sus soluciones en gran medida en
innovaciones basadas en el trabajo de Prahalad y Hart sobre la realizacion de pro-
ductos rentables para los pobres.> Sobre la base de este trabajo, la microjusticia
busca la creacién de reformas legales innovadoras que usen la tecnologia aporta-
da por la Internet para colaborar en la participacion de los pobres en la formacién
de normas, mejorar su conocimiento de derechos y tener un mejor acceso a la re-
solucién de conflictos y montar procedimientos méas sencillos para conflictos de na-
turaleza penal, proteger a los pobres contra la expropiacion, disputas con vecinos
y conflictos laborales. A los ojos del autor, la microjusticia deberia ser manejada
como una pequefia empresa que brinda un servicio efectivo y accesible lo suficien-
temente rentable para permitir su sostenibilidad.”®

Es interesante notar como las medidas generales y sus principios subyacentes
en estos enfoques ascendentes se traducen en proyectos concretos. El PNUD, por
ejemplo, brinda una lista de ejemplos de proyectos donde se da apoyo al Acceso a
la Justicia. En la lista de proyectos mencionados, es claro que la mayoria de los
proyectos involucran el sector penal, incluida la incorporacion de estandares inter-
nacionales en legislacion nacional, mejorando la conciencia en derechos humanos,
fortaleciendo la defensa publica, capacitando en derechos humanos a los tribuna-
les, preparando un plan de prevencién contra el delito, brindando capacitacion en
los sectores policial y penitenciario, modernizando el ejercicio profesional de los fis-
cales y apoyando a las redes de la sociedad civil para la supervisién de las fuerzas
militares y policiales.* Mientras que éstas son reformas importantes, sin duda, que

53 Jdem.

5 Prahalad y Hart (2004).

55 Barendrecht y Van Nispen tot Sevenaer (2007).
56 UNDP. Access to Justice, Practice Note.
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beneficiaran los derechos de aquellos aprehendidos por el sistema de justicia pe-
nal, uno puede preguntarse si estas medidas serian mayores en las prioridades de
los pobres (especialmente aquellos que viven en zonas rurales) y si, en realidad,
provocarian el alivio de la pobreza. Ademas, uno podria preguntarse si estan en
consonancia con otros principios mencionados, si hacen hincapié en las institucio-
nes tradicionales/informales fuera del Estado, si estan basadas en la creacién de
soluciones especificas locales y, por Ultimo, cémo actuan frente a los derechos ad-
quiridos.

Tal vez en respuesta a las criticas sobre la falta de efectividad de los primeros
programas de reforma legal, los estudios de alternativas a estos programas han in-
tentado demostrar su efectividad en la practica. Golub resume la investigacion rea-
lizada por él y otros académicos.”’ Este trabajo ha sido realizado por donantes, en-
tre los que se mencionan el BAsD, el Banco Mundial y la Fundacion Ford. Concluye
en que este trabajo demuestra que el empoderamiento legal es Util para los po-
bres. En su estudio realizado para el BASD, Golub sefiala que el empoderamiento
legal “ayuda a la prosperidad de la buena gobernanza y a la reduccion de la pobre-
za en formas sustanciales y sutiles”.*® De modo similar, Manning concluyé en su
estudio para el Banco Mundial que las ONG han contribuido al empoderamiento le-
gal, y de este modo, aliviaron la pobreza; por su parte, el estudio de McClymont y
Golub, patrocinado por Ford, sostiene que ha tenido un “gran impacto positivo en
el desarrollo equitativo y sostenible, asi como en los derechos humanos, la partici-
pacién civica y la responsabilidad del gobierno”. Mientras la mayoria de los estu-
dios observan el impacto que han tenido los proyectos en las comunidades, algu-
nos también han observado el impacto de estos programas en asuntos de indole
nacional. Golub resume estas observaciones sefialando que el impacto nacional
fue documentado, “describiendo numerosas instancias en las que el empodera-
miento legal ha ayudado a generar esta reforma a nivel macro”.* En este Gltimo
caso, han tenido especial influencia las ONG que trabajan desde el llano pero tam-
bién participan en politicas nacionales, creacion de leyes y utilizacion del litigio de
interés publico. Finalmente, Golub resume datos cuantitativos recolectados por or-
ganizaciones donantes sobre el efecto de sus proyectos de empoderamiento legal
sobre las vidas de los pobres, y han encontrado mejoras considerables.%’ La infor-
macion presentada en los trabajos de Golub y quienes él cita deberia ser utilizada
con cuidado. Esta informacion ha sido recolectada por instituciones donantes y por
aquellos contratados por éstas para evaluar los proyectos. Si bien, por supuesto,

57 Manning (1999), McClymont y Golub (2000), Golub y McQuay (2001).
%8 Golub y McQuay (2001).

59 Golub (2006b), p.181

8 pid., p. 183.
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se realiza de la manera mas objetiva posible, puede ser un poco parcial. Como se-
fiala Channell:

Los informes estéan redactados principalmente por personas pagadas por quienes
reciben los informes. El trabajo del redactor es proporcionar informacién de forma
tal que satisfaga las expectativas del cliente. Una de ellas es el éxito de la imple-
mentacion de su trabajo, que justificara el continuo o nuevo financiamiento [...] por
lo tanto, hay pocos informes que detallen errores o fallas. Donde existen, los inves-
tigadores saben como presentarlos como un éxito.”!

Toda la informacién presentada exitosamente ha sido muy positiva y ha sido re-
dactada de la mano de organizaciones donantes que financiaron proyectos y en
parte por consultores que ahora estan interesados en el reconocimiento e imple-
mentacién de las opciones propuestas. Parece que a fin de dar por cierta la infor-
macidn presentada, es necesario llevar a cabo méas estudios por parte de investi-
gadores independientes. En este estudio también deberian abordarse otros
asuntos de metodologia, como buscar vias para medir el impacto del enfoque as-
cendente sin medir el impacto de grandes donantes como el Banco Mundial o el
PNUD en circunstancias locales y nacionales.

3. ¢Por queé los enfoques de abajo hacia arriba son tan populares?

La aparicion de los enfoques de abajo hacia arriba debe comprenderse dentro
de desarrollos més amplios en el campo de la cooperacién de desarrollo internacio-
nal, el rol de la ley en él y la forma en que las intervenciones legales se han comen-
tado en los ultimos afios. El acceso a la justicia, el empoderamiento legal y la mi-
crojusticia son en muchas formas reacciones contra las tendencias y practicas del
pasado o el resultado de cambios recientes en las tendencias.

Una primera causa importante para la popularidad de los enfoques ascendentes
radica en los cambios en el concepto de desarrollo en si mismo en las Ultimas dé-
cadas. El desarrollo ha pasado desde la economia a asuntos mas amplios de de-
sarrollo. El enfoque més temprano alin predominante sostiene la vision del desa-
rrollo en términos econémicos de crecimiento y distribucion del ingreso. Desde la
década de los setenta con el enfoque de las necesidades bésicas y desde la de los
ochenta con el enfoque de desarrollo humano, el desarrollo se ve como mas que
crecimiento econémico o igualdad en el ingreso.* Gesper sefiala: “El enfoque de

61 Channell (2008), p. 154.
62 Willis (2005).
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desarrollo humano remarca la falta de una conexion adecuada entre los niveles de
actividad monetizada y los niveles de bienestar con los vinculos frecuentemente
poco confiables o perversos del crecimiento econémico”.®® Aun el Banco Mundial,
que fue un solido proponente del crecimiento econémico, ha incorporado preocu-
paciones sociales en su enfoque de desarrollo con la adopcion del Marco Integral
de Desarrollo en 1999.% Con los enfoques mas amplios, el desarrollo se torné mas
complejo e incluy6 cada vez mas metas complementarias, en muchas ocasiones
también contrastantes. Un segundo cambio en la concepcidn del desarrollo provino
del movimiento desde el pensamiento nacional a nivel macro al pensamiento sobre
el desarrollo en términos de grupos subnacionales o individuos.® El enfoque eco-
némico original estuvo orientado en gran medida a nivel macro y estuvo basado en
la idea de que el crecimiento econémico nacional puede llegar a todo, incluidos los
pobres. En contraste con estos enfoques de desarrollo a nivel macro, los enfoques
desde el llano, a nivel micro, han surgido a partir de la década de los setenta. El en-
foque de las necesidades basicas, que empezd en los setenta, toma a los pobres
como la base y define el desarrollo como sus necesidades. La OIT en 1976, por
ejemplo, resalté estas necesidades en términos de consumo personal (alimentos,
habitacion y vestimenta), acceso a servicios esenciales (agua dulce, saneamiento,
educacion, transporte y salud), acceso a un empleo remunerado y necesidades
cualitativas (entorno seguro y saludable, capacidad de participar en la toma de
decisiones).% Otro enfoque individual que trabaja en forma ascendente ha sido el
relacionado con el enfoque al desarrollo desde los derechos o derechos humanos,
en donde el desarrollo se concibe segun los términos de los derechos de los po-
bres.” Sen, para nombrar otro ejemplo de enfoque dentro del marco ascendente
de desarrollo, concibe el desarrollo como “un proceso de expansion de las liberta-
des reales que disfruta la poblacion”, basandose asi él también en lo individual.%®
En general, el desarrollo se ha comprendido cada vez mas en términos de erradi-
cacién de la pobreza, y la pobreza se comprende cada vez menos como un sindni-
mo de falta de ingreso, para incluir también la vulnerabilidad fisica y la falta de po-
der dentro de estructuras politicas y sociales existentes.*® Es dentro de este
cambio desde el crecimiento macroecondmico al alivio a nivel micro de las necesi-
dades de los pobres, donde los enfoques ascendentes han encontrado su cauce.
Suimpacto es significativo dentro de los ultimos documentos de politicas de desa-

83 Des Gesper (2007).

8 Blake (2000), Rittich (2006), p. 203; Santos (20086), p. 268 y 275.
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rrollo y ayudan a los donantes a sostener por qué el dinero deberia destinarse en
primer lugar a la ley: para asistir a los pobres, a medida que las intervenciones le-
gales se encuadran dentro de sus necesidades.

El segundo motivo por el cual los enfoques tales como el acceso a la justicia y
el empoderamiento legal son cada vez mas influyentes es que ofrecen un paradig-
ma alternativo, ahora que el amplio paradigma existente detras de las intervencio-
nes legales —el Estado de derecho- se encuentra cada vez mas atacado. Los aca-
démicos han criticado el surgimiento del concepto del Estado de derecho o de la
forma en que opera dentro del campo de la ley y el desarrollo. Kennedy sostiene
que la amplitud inherente al concepto, su vaguedad y su asumida neutralidad lo
hace Gtil para rodear dificiles elecciones politicas y econémicas.” Su critica parte
del hecho de que, al hallar que el Estado de derecho debido a su inherente ampli-
tud, vaguedad y asumida neutralidad, ofrece a los creadores de politicas “el domi-
nio de la experiencia, un programa de accién, que obstaculiza la necesidad de
elecciones o la claridad sobre como distribuir las cosas de una forma en vez de
otra, y que ello lleve al desarrollo”.”" Segiin su vision, el Estado de derecho ha sido
una via para trabajar en el desarrollo, ahora bien, no hay una posicion clara sobre
c6mo se puede lograr este desarrollo.” Los donantes, seglin su postura, mantie-
nen, en cambio, un concepto general y vago del Estado de derecho para evitar
cuestionamientos sensibles y practicos al cooperar con funcionarios receptores.
Otros académicos concuerdan con él en la idea de que los donantes han mante-
nido la operatividad del Estado de derecho en limitados proyectos especificos.”
Bergling resume las visiones expresadas por otros académicos’™ en cuanto a que
esta vaguedad puede tornar la idea de Estado de derecho en “conceptualmente sobre-
cargada cuando se invoca para demasiados motivos potencialmente opuestos”.”
La vaguedad del concepto y sus multiples significados inherentes y diferentes pro-
pdsitos pueden lograr que algunas metas tales como la promocién de certeza y el
establecimiento de la ley y el orden se opongan a la proteccion de los derechos hu-
manos. Por lo tanto, sostiene que promover un Estado de derecho que apunte al
desarrollo econémico puede tutelar regimenes autoritarios sin mejorar la protec-
cién de los derechos humanos.” Kleinfeld también sostuvo que el modo en el que
el concepto de Estado de derecho ha sido utilizado en términos de reformas dirigi-
das a ciertas instituciones ha perjudicado la consecucién de las amplias reformas

0 Kennedy (2003 y 2006).

"' Kennedy (2003), p. 19.

72 dem.

"3Véase, por ejemplo, Lindsey (2007), p.10.

74 Clarke (1999), Jayasuriya (1999), Peerenboom (2004).
75 Per Bergling (2006), p. 18.
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necesarias para lograr los fines que el Estado de derecho debe lograr.”” Otras cri-
ticas sefialan que la reforma legal se basa en un modelo falso originado a partir de
una situacion ideal que tampoco existe en occidente.” Finalmente, hay muchas
criticas que sostienen que las reformas legales basadas en el concepto de Estado
de derecho seran inherentemente descendentes, centradas en el Estado, a favor de
élites legales, portadoras del falso concepto de neutralidad politica, creadoras de mas
formalismos y burocracia, ademas de cuestionar el impacto de estos programas
del Estado de derecho sobre la pobreza y la optimizacidn del desarrollo, bajo cual-
quier marco.” Los enfoques ascendentes tales como el acceso a la justicia, el em-
poderamiento legal y la microjusticia son ambiciosos ya que implicitamente, y en
algunos casos explicitamente, tratan de ofrecer alternativas para el paradigma del
Estado de derecho, que, como hemos visto, segun algunos académicos, presenta
algunas fallas.

Relacionadas con la critica sobre el concepto de Estado de derecho, han habi-
do muchas criticas sobre las practicas de la intervencion legal perseguidas en su
nombre. Los enfoques ascendentes se enmarcan como modos de lidiar con estas
criticas. Un primer punto de controversia general es que las précticas de la ley y
el desarrollo no han sido efectivas en la creacién de desarrollo, especialmente si el
desarrollo se concibe como un apoyo a los pobres y débiles.* Ademas, muchos
académicos sostienen que la préctica de la ley y el desarrollo sufren de falta de co-
nocimiento, haciendo hincapié en que la reforma legal sélo puede operar sobre la
base del conocimiento suficiente de lo que puede hacer la ley por el desarrollo y
cémo podria hacerlo.®’ Muchos autores cuestionan, en primer lugar, la dificultad
para probar que la ley puede asistir al desarrollo,” aqui, la ambigiiedad de los ha-
llazgos sobre la causalidad de la ley y el desarrollo econémico,” del Estado de de-
recho y la democracia® es interesante.®* Debe notarse aqui que establecer relacio-
nes causales entre la ley y el desarrollo o entre la ley y la democracia es dificil, ya
que se miden efectos causales.? Otros que alin creen en la posibilidad del aporte
de la ley al desarrollo sostienen que se necesita mas informacion sobre exacta-
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78 Upham (2006), p. 87.
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81 Carothers (2006a), Golub (2006a), p. 92.
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mente qué tipo de reforma legal conduce al desarrollo. Carothers y Channell, por
ejemplo, sostienen que el proceso de cdmo lograr el cambio legal y qué aporta al
desarrollo no se comprenden bien.®” Garth sostiene que la practica ha utilizado de
modo insuficiente las técnicas y teorias de ciencia social como base para la refor-
ma legal.?® Con un acercamiento similar, Seidman y otros sostienen que una exito-
sa reforma en derecho sustantivo (reformas en la legislacion) deberia basarse en
la investigacion cientifica social sobre el comportamiento de las distintas normas
que se abordan.®® Tamanaha ha advertido, sin embargo, que en muchos contextos
de desarrollo, esta capacidad de investigacion puede estar limitada y la investiga-
cion cae en manos de los legisladores. Un segundo punto de critica concierne a la
caracteristica descendente de los proyectos de reforma legal, que hacen que los
contextos locales no sean lo suficientemente considerados o incorporados.® Faun-
dez sefiala que “a pesar del desacuerdo sobre este punto en la préctica, raramente
se realiza un analisis sobre el contexto local”.®" Sostiene que esto sucede debido a
que los expertos occidentales tienden a dar el contexto por sentado en su propia
zona de investigacién.” De modo similar, Dick sefiala que los expertos extranjeros,
“confiados en su experiencia y buenas intenciones, no sienten la necesidad de in-
terrogarse sobre su propia cultura politica y legal o de investigar en profundidad la
del pais visitado”.* Una combinacién de falta de conocimiento y politicas e imple-
mentacion descendentes pueden llevar a resultados imprevistos, ™ frecuentemente
opuestos a los objetivos originales que debilitan los contextos locales, segin ad-
vierten los autores. En proyectos internacionales, este método de operacion de
arriba hacia abajo también corre peligro de ser etnocéntrico.” Un tercer punto de
critica sostiene que la reforma legal ha estado muy centralizada en el Estado y en-
focada en los procesos de legislacion.”” Como resultado, académicos como, por
ejemplo, Golub, sostienen que las reformas no llegarén a los pobres y, por lo tanto,
haran poco para mejorar sus vidas, e inclusive, lograran fortalecer las élites buro-
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craticas existentes.” Asimismo, los enfoques centrados en el Estado no son efec-
tivos en contextos donde los sistemas normativos no estatales son importantes y
donde la reforma legal deberia abordar problematicas de pluralismo legal.*® Mien-
tras tanto, otros académicos sostienen que el Estado no esta bien posicionado
para ayudar a los pobres y que se debe prestar mas atencion a la sociedad civil.'®
Un motivo para la caracteristica descendente de los programas de reforma legal es
la necesidad de algunos donantes como el Banco Mundial y el BID de cooperar ini-
cialmente con sus “contrapartes naturales”: los gobiernos centrales y los paises ob-
jetivo."®" Los académicos advierten ademas que la practica de la ley y el desarrollo
no tiene real dimensién de su naturaleza politica inherente y es politicamente ino-
cente. Parte de esta critica comprende la concepcion de que la reforma legal es
pura “asistencia técnica”.'® Dick sefiala que “el problema fundamental en la refor-
ma, no es la coherencia de la ley sino como el Estado con todas sus ramificaciones
ejerce sus inmensos poderes, y en favor de los intereses de qué grupos”. Concluye
sosteniendo que “la clave para la reforma es, por lo tanto, no la ley, sino la
politica”.'™ Dezelay y Garth notan que la ley esta en el centro del poder y esto es
central para el analisis de la funcion de la ley en la sociedad.™ La reforma de la
ley, aun si se trata de puros tecnicismos, implica, en consecuencia, la reforma del
poder. Por ello, sostienen que la “ley no puede ser considerada simplemente un
tecnicismo que se puede aprehender desde la practica mas eficiente”.'® Los aca-
démicos sostienen que la ley estd de hecho muy cerca del poder, y que la reforma
legal estd influida por distintos interesados en pugna por el poder. Por ende, la re-
forma legal puede fortalecer la postura de las élites autoritarias o estar exitosamen-
te opuesta a ellas si esta en contra de sus intereses.'® Ademas, Hammergren sos-
tiene que el desinterés general o la resistencia del publico en general puede ser un
obstaculo peor para una reforma legal exitosa.'”” Estos hechos no siempre estan
reconocidos en la practica de la ley y el desarrollo, segin sostienen los académi-
cos.'® Muy relacionado con este enfoque, Golub resume una serie de estudios se-
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gun los cuales, en ciertos contextos de intereses adquiridos, la falta de voluntad
politica hacia la reforma y los esfuerzos por reformar la corrupcion generalizada en
instituciones estatales no han rendido frutos.'® De modo similar, segun los estu-
dios, cuando existe una falta de demanda de reforma legal entre las élites, dicha
reforma muy probablemente no pueda llegar a la meta, y, en cambio, se deberian
apoyar otras reformas que ayudaran a crear esta demanda." La ley y el desarro-
llo han hecho grandes promesas que no pueden cumplir, segin algunos autores.
Dadas las grandes complejidades de la ingenieria social a través de la ley'"" y las
limitaciones inherentes en términos de recursos, conocimiento y asistencia, deben
considerarse las expectativas sobre lo que se puede lograr a partir de la reforma le-
gal. La velocidad esperada para el cambio esta relacionada con esto. Muchos au-
tores sostienen que la reforma legal sélo puede ser exitosa en el tiempo,'* y ad-
vierten sobre el efecto negativo del hastio y la impaciencia.'™® El problema con el
tiempo es que la mayoria de los proyectos legales y de desarrollo tienen un ciclo
corto programado para su consecucion. En relacion con ello, los académicos sos-
tienen ademas que la ley y el desarrollo sufren de problemas internos relacionados
con la burocracia del donante.'™* Sostienen que la presion del donante de gastar
dinero, el uso de las mejores practicas, la influencia del sentido comun, las prefe-
rencias por la responsabilidad y medicion y ciertas estructuras de incentivos, com-
binadas con la complejidad inherente de mejorar el Estado de derecho en distintos
escenarios ha llevado a la pobre confeccion de proyectos, al uso de conocimiento
previamente adquirido, a la mala ubicacion de las metas que buscan responsabili-
dad en vez de efecto, a las pobres evaluaciones, y consecuentemente, a la pobre
informacién sobre lo que funciona y lo que no, y con ello, a la continuacion de tipos
deficientes de proyectos. Una década de investigacion presenta una vision borrosa
de la préctica de la ley y el desarrollo. La ley y el desarrollo no tienen conocimien-
to, estan desconectados de la realidad local, no comprenden las relaciones de po-
der que le son inherentes y no tienen llegada a los pobres que intentan ayudar. Los
enfoques ascendentes ofrecen esperanza en medio de esta critica y ofrecen alter-
nativas para las intervenciones, aparentemente fallidas y obsoletas.
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4. Los enfoques de abajo hacia arriba,
¢son buenas opciones?

Los enfoques de abajo hacia arriba, por lo tanto, parecen ofrecer una alternati-
va a los programas existentes del Estado de derecho. No obstante, la pregunta es
si los enfoques ascendentes son realmente alternativas al paradigma del Estado
de derecho existente y a las practicas de reforma legal. Esto lleva a tres preguntas:
estos enfoques, ¢son realmente nuevos y alternativos? ;Forman una alternativa
valida y posible de llevar a la practica en el paradigma actual de Estado de derecho
e intervenciones legales? ¢ Pueden lidiar realmente con los problemas existentes
del pasado y los enfoques de intervenciones legales?

La respuesta al primer planteo sobre si los enfoques son nuevos, es corta: en
realidad, no. Muchas de las medidas de reforma que han sido propagadas en los
enfoques de empoderamiento legal y acceso a la justicia parecen tener una histo-
ria mas larga que la actual. Si bien algunos presentan estos enfoques como
opciones,'"® queriendo decir que son nuevos, en realidad no lo son. La practica de
la ley y el desarrollo que apuntan a mejorar el acceso a la justicia y a apoyar la
asistencia legal, los programas de conciencia legal y la reforma de los tribunales en
pos del mejor acceso, han sido desarrollados al menos desde la década de los se-
tenta.'"® Las fundaciones donantes que funcionan a nivel internacional, como la
Fundacion Ford y Novib, han tenido un rol fundamental en el fortalecimiento del ac-
ceso a la justicia y en el trabajo en empoderamiento legal desde la década de los
setenta en adelante, a la vez que los gobiernos nacionales de los paises en desa-
rrollo también han buscado soluciones para fortalecer el acceso a sus instituciones
de justicia.”"” Ademas, Blake sostiene que en relacion con las criticas del Movi-
miento de Ley y Desarrollo en los setenta, surgi6 una “practica de microparadigma
de ley y desarrollo” alternativo, que tenia por objeto el desarrollo de la ley y recur-
so0s legales para los mas pobres. Menciona organizaciones como el Centro de De-
sarrollo del Derecho Internacional, el Instituto Internacional de Derecho del Desa-
rrollo y la Asociacion Internacional de Estudios Legales para el Tercer Mundo,
como los proponentes principales de ley y desarrollo fundados a principios de los
afos ochenta. Ademas, menciona esfuerzos, entre ellos, actividades relacionadas
con derechos humanos, reforma de la distribucion de la tierra, recursos ambienta-
les y naturales, alfabetismo legal, servicios legales, derecho de género, derecho la-
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boral, derecho del consumidor y derechos reales, llevada adelante por parte de or-
ganizaciones, con el fin de ayudar a los pobres.118 Mientras tanto, los esfuerzos de
reforma legal que apuntan a la sociedad civil continlian en los afios noventa, por
ejemplo, USAID y su énfasis en el trabajo con ONGs en los proyectos de reforma le-
gal en América Latina durante el gobierno de Clinton."" El estudio académico del
acceso a la justicia fuera del campo de la ley y el desarrollo también tiene una lar-
ga historia. En especial, la serie de volumenes bajo la edicién general de Cappe-
lletti en 1978 y 1979 ha sido muy importante, tanto en términos de su andlisis con-
ceptual como de recoleccion de datos comparativos, incluidos algunos estudios de
paises no occidentales. En especial, el trabajo de Cappelletti y Garth es notable en
la relevancia que adjudica al acceso a la justicia en el momento, "® segln una en-
cuesta mundial; "' el trabajo de Johnson, que sefiala estrategias para mejorar el
acceso;® el estudio de Friedman, que proporciona un marco de distintos proble-
mas de acceso, los origenes de estos problemas y sus posibles soluciones;'* el ar-
ticulo de Trubek sobre la defensa legal;'** el articulo de Koch con enfoques antro-
pologicos'™ y, finalmente, el articulo de Bush sobre acceso a la justicia en Africa y
como lidiar con el pluralismo.'® Otros estudios importantes son el trabajo de Ga-
lanter en los Estados Unidos, quien sostiene que los pobres tienen peor acceso a
la justicia debido a la falta de financiamiento y de experiencia en litigios, ™’ y la con-
ceptualizacion de Felstiner y otros de los elementos del acceso a la justicia, obser-
vandolos como una secuencia de procesos que permiten que quienes acudan a la
justicia encuentren resarcimiento.™®® Los estudios actuales sobre el acceso a la jus-
ticia y el empoderamiento legal sélo hacen una referencia limitada a estos trabajos
existentes o0 a las practicas desarrolladas en el pasado. De los trabajos anteriores,
principalmente el trabajo de Galanter y Felstiner, entre otros, se utiliza en cierta
medida mientras que la gran investigacion dirigida por Cappelletti es ignorada. En
suma, si bien hay nuevas ideas —algunas no probadas en su etapa inicial como los
enfoques de microjusticia y el énfasis en los enfoques ascendentes— los enfoques
ascendentes en si no son nuevos. Los donantes internacionales realizan trabajos
en el fortalecimiento de la asistencia legal, las clinicas juridicas y la concientizacion
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sobre el derecho desde la década del setenta. De modo similar, podemos ver que
a nivel de los actores nacionales, tanto estatales como no estatales se han desa-
rrollado programas similares. Parece que, como se discute en la seccidn anterior,
la critica contra los proyectos de reforma legal existentes han estado basados en
un retrato limitado de las précticas existentes, y es una especie de caricatura. Esto
parece producirse en parte en respuesta al argumento de un fuerte alejamiento de
las précticas de la ley y el desarrollo dirigidas al Estado, o en colaboracion con las
instituciones del Estado.

La segunda pregunta es si los enfoques ascendentes son buenas alternativas
para el amplio paradigma del Estado de derecho: en otras palabras, si podemos ig-
norar el Estado de derecho con sus fallas, como la centralizacion en el Estado, am-
pliay vaga. Algunos proponentes de la alternativa de empoderamiento legal, espe-
cialmente Golub, responderian que si. Ellos han sido clave en la exposicion de la
critica a las reformas legales basadas en el Estado de derecho y han acufiado para
ello el término “ortodoxia del Estado de derecho”, argumentando que el empodera-
miento legal es un buen marco alternativo para el Estado de derecho." El proble-
ma que presenta el enfoque de empoderamiento legal de Golub es que le falta la
integracion del Estado de derecho, ya que no incluye el trabajo realizado en lo su-
cesivo por los actores estatales, que a fin de cuentas, influyen en las leyes y las
més altas esferas del sector judicial, que constituyen la garantia de justicia final
ante fallas de los mecanismos locales de resolucion de disputas.™ Los enfoques
del acceso a la justicia, dentro del marco del PNUD y sobre la base del trabajo de
Felstiner y otros, dejan de cubrir asuntos importantes como la ley y el orden o la
proyeccion en la prevencion de dafios. Ademas, los paradigmas ascendentes pue-
den no tener la misma funcién normativa que el Estado de derecho. El Estado de
derecho consiste en un concepto normativo central que aborda las limitaciones que
imparte a la accién gubernamental. Si bien su esencia es clara, su contenido exac-
to es méas oscuro y puede definirse de modo distinto en diferentes contextos y pai-
ses. Esto lo ha tornado Util para dar direccién a una normativa amplia, al mismo
tiempo que no es del todo etnocéntrica. Los enfoques ascendentes fallan al propor-
cionar un marco normativo amplio o en la busqueda de este marco en tratados de
derechos humanos. Mientras que los elementos normativos de dichos tratados pre-
sentan muchas ventajas,®' son importantes y conectan el trabajo de la reforma le-
gal con los derechos humanos, los tratados de derechos humanos pueden, en si
mismos, en algunos contextos y paises, ser vistos como productos de occidente
con objetivos opuestos a los intereses nacionales. Esto puede ser aplicable espe-
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cialmente a los tratados en derechos humanos de segunda y tercera generacion
con derechos sociales, politicos y de grupos, especialmente importante desde la
optica de las necesidades de los pobres, pero que estan en conflicto con el mundo
occidental. En suma, parece que los nuevos enfoques tienen mucho para agregar
al marco existente del Estado de derecho. Se enfocan en el trabajo en los pobres y
en las realidades que deben encarar, incluyen ideas fuertes para cambiar las rela-
ciones de poder existentes y una vision normativa nueva contra la injusticia. Sin
embargo, no existe una alternativa total al Estado de derecho tal como plantea Go-
lub, sino que pensamos que deberia combinarse con el paradigma existente. Mien-
tras mucha de la critica al concepto de Estado de derecho es valida, y las alterna-
tivas pueden en realidad lidiar con algunos de estos puntos criticos, es una lastima
que la critica al Estado de derecho se haya convertido en circunspecta. Citando a
Bergling: “Que el Estado de derecho es controversial e insuficientemente teorizado,
no quiere decir que el concepto no tiene utilidad. En cambio, sus cualidades inhe-
rentes como declaracion politica por sus elementos centrales, como fueren defini-
dos, son requisitos minimos de cualquier sociedad decente”.™®

La tercera pregunta que debe ser respondida es, hasta dénde los enfoques as-
cendentes logran resolver los problemas notados en los anteriores esfuerzos de re-
forma legal, tal como se describen en la literatura. Los enfoques sostienen muchas
ideas importantes. Se concentran en los pobres y tratan de basar las reformas en
sus practicas; por lo tanto, tratan de construir un puente entre sus necesidades y lo
que el derecho les ofrece. Estan conscientes de la realidad politica y la resistencia
que pueden tener las reformas y luchar realmente para cambiar las relaciones de
poder. En un estudio mas cercano, parece que los enfoques ascendentes, si bien
ofrecen algunas soluciones, presentan algunos viejos problemas. En primer lugar,
si bien se han registrado efectos positivos, la informacion en la que se basan no es
suficientemente independiente y tiene desafios metodoldgicos, como cualquier es-
tudio sobre la relacién causal entre la ley y el desarrollo. Por ello, el que los enfo-
ques ascendentes ayudan a la asistencia a los pobres no es del todo cierto. Para
verlo, es necesario el paso del tiempo y la realizacion de méas investigacion por par-
te de académicos que no trabajen directamente como evaluadores empleados por
los donantes. En segundo lugar, si bien hay grandes criticas sobre la falta de cono-
cimiento aplicado en las practicas de desarrollo legal existentes, nadie se ha pre-
guntado cudl es la base del conocimiento de los enfoques ascendentes. Si bien
hay un gran cuerpo de estudios sobre el acceso a la justicia y el empoderamiento
legal, especialmente desde fines de la década de los setenta, este cuerpo se usa
de modo limitado en el disefio de nuevos enfoques que, como resultado, también
se basan en un fundamento débil, con marcos sin operacion coherente. Un buen
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ejemplo del dltimo caso es la forma en el que el PNUD ha remarcado el modelo de
acceso a la justicia de Felstiner y otros en donde el acceso se concibe como el pro-
ceso desde el dafio hasta el resarcimiento, que incluye cinco elementos, el Gltimo
de ellos, la exigencia del cumplimiento de las sentencias. Esta exigencia, en con-
secuencia, indica la ejecucion de decisiones de adjudicacion que apuntan a propor-
cionar un resarcimiento por dafios. Sin embargo, en su explicacion de este Gltimo
elemento de su modelo de acceso a la justicia, el PNUD interpreta la exigencia de
un modo distinto, discute las practicas injustas como ocurren en el caso del cumpli-
miento en derecho penal. El marco de acceso a la justicia del PNUD mezcla incohe-
rentemente la ejecucion de sentencias como un elemento de resarcimiento de un
dafio con la prevencion de la injusticia en el cumplimiento de las sanciones del de-
recho penal.' En tercer lugar, los enfoques ascendentes todavia contienen algu-
nos elementos descendentes, tales como la base normativa de derechos humanos,
el foco resultante (al menos, segln el PNUD) de proyectos de justicia penal que no
parecen originarse en preferencias de los pobres (rurales), un modelo de medidas
de reforma para tomar (si bien hay conciencia de variaciones locales), y un conven-
cimiento de que, especialmente en el enfoque sostenido por Golub, las ONG repre-
sentan a los pobres, mientras muchos pueden estar basados en capitales naciona-
les y pueden hablar por los pobres en vez de representarlos realmente.”* Jensen
sostuvo que la representacidn real es una ficcion. Sostiene que “aquellos que de-
berian considerarse interesados son simplemente demasiados”. Mientras que la
participacion de las ONG es importante, y hasta un cierto nivel han contribuido a los
programas existentes, los enfoques ascendentes probablemente no son del todo
capaces de sobreponerse a los desafios de dar lugar realmente a la voz de los po-
bres en la reforma legal. En cuarto lugar, los enfoques ascendentes, por cierto, es-
tan menos centrados en el Estado y son menos parciales con respecto a la reforma
de los tribunales, que las criticadas viejas formas de reformas de la ley. Sin embar-
go, hay un riesgo en centrar la mirada demasiado en la sociedad civil, especial-
mente como lo hace Golub, tanto que los elementos necesarios de las instituciones
del Estado pueden quedar obstruidas. Quinto, los enfoques ascendentes, por opo-
sicion a las formas criticadas de reforma legal, atienden a la naturaleza politica de
la reforma politica y a las estructuras de poder existentes, y en alguna medida ayu-
dan a cambiar esas estructuras de poder existentes. Como se logra esto en la
practica y con qué efecto, sigue sin aclararse de lo que surge en los estudios bajo
analisis. Si son exitosas en el cambio de las estructuras de poder existentes y en el
empoderamiento de los débiles, deberan responderse mas preguntas sobre qué
les da el derecho a los donantes a cambiar las estructuras de poder, cémo selec-
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cionar a aquellos que pueden beneficiarse de ellas, qué limites existen al cambio
de estas estructuras, y qué significa entonces la supremacia del Estado: preguntas
que hasta ahora no se han abordado. Sexto, los enfoques ascendentes también
pueden sufrir de exceso de ambiciéon tal como los programas del pasado. Al leer los
estudios y documentos, el objetivo de estos programas va mas alla del alivio de la
pobreza, la erradicacion de la injusticia y la proteccion de los derechos humanos, a
la vez que intentan cambiar las estructuras de poder existentes, no sélo a nivel lo-
cal, sino también nacional. Estas ambiciones pueden llevar faciimente a la desilu-
sion, tal como pas6 con las reformas legales anteriores. En los documentos, hay
conciencia sobre el tiempo que lleva implementar estos cambios; sin embargo, no
hay conciencia del tiempo que lleva aplicar medidas especificas, dependientes del
marco burocratico de la institucion donante, que no parece haber cambiado. Y esto
nos lleva al séptimo punto de critica de los enfoques anteriores: los obstaculos de-
mocréaticos dentro de las organizaciones donantes y como fallan constantemente.
No hay indicios de que se establezca un cambio en su funcionamiento a raiz de los
nuevos enfoques. Siguen su camino al éxito, si es posible con medidas de facil
aplicacion y en el corto plazo, dependientes de un limitado grupo de consultores,
operativas dentro de una vision limitada del conocimiento existente, y preocupadas
mas por la repeticion que por la innovacion.'®

5. Conclusion

Los enfoques de abajo hacia arriba en la cooperacion para el desarrollo legal
son importantes y necesarios. Dirigen la atencién a los pobres y grupos desaven-
tajados y a cdmo los poderes arraigados pueden obstruir los intereses de los des-
poseidos. Ofrecen vias para dirigir los programas de reforma legal fuera de la es-
fera legal y combinarlos con medidas politicas de defensa, organizacion y
participacién. El acceso a la justicia y al empoderamiento legal es por lo tanto
esencial, pero no se trata de puntos magicos. Al reconocer los méritos de estos en-
foques, concluimos en este ensayo que no se trata de sustitutos completos del pa-
radigma del Estado de derecho actual o estén libres de los mismos problemas que
han plagado las practicas de cooperacién de desarrollo legal tan criticadas. Como

135 Eg interesante notar que Hammergren (2003, pp. 311-313) toma un punto relacionado en que un
cambio a la colaboracién con la sociedad civil y la iniciacién de la defensa y tipos de ayuda legal
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la colaboracion de USAID con las ONG en los afios noventa. “Las ONG, tal como las agencias en colabora-
cion con el gobierno, fueron notorias por su resistencia al control y la evaluacion. USAID, sin las cone-
xiones politicas de sus socios, le result6 frecuentemente méas fécil aceptar el argumento que otros
conocian para seguir sus instintos en vez de defender sus métodos y documentar sus progresos”.
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tales, ofrecen mucho a las précticas y al paradigma de Estado de derecho existen-
tes, y deberian concebirse como agregados y estar incorporados a las practicas
existentes en vez de reemplazarlas por completo. Aqui, nuestros hallazgos son si-
milares a los de un estudio anterior del “microparadigma de ley y desarrollo” de
Blake, que sostiene que mientras “la microteoria es una via constructiva y esperan-
zadora para aquellos en desventaja [...], el microdesarrollo no es la panacea: mu-
chos problemas no pueden abordarse efectivamente por técnicas que actuan sélo
desde el llano”."*® Aunque Golub ha sido critico del paradigma actual del Estado de
derecho y los enfoques centrados en el Estado a la cooperacion de desarrollo le-
gal, y es un importante proponente detras de la “alternativa de empoderamiento legal’,
él mismo reconoce la necesidad de combinar estos enfoques con el trabajo basado
en el Estado de derecho en las instituciones estatales.'”’

Laleyy el desarrollo es un campo de fuertes tendencias. A lo largo de las déca-
das ha retrocedido y avanzado, desde el movimiento de Ley y Desarrollo en los afos
sesenta a su critica y caida en los setenta, de los microenfoques a la ley y el desa-
rrollo a principios de los afios ochenta a la importancia de la ley para los mercados
a principios de los afios noventa, pasando por la conversién del Estado de derecho
en la meta del desarrollo a fines de los noventa, a los enfoques ascendentes que
han ganado importancia desde 2000. La ley y el desarrollo es un campo de tenden-
cias, asi como lo es el desarrollo. Un factor constante en ambos campos es la ac-
titud critica al pasado y al presente, combinado con una gran esperanza para la
propagacién de tendencias en el futuro. El surgimiento de los enfoques ascenden-
tes en la Ultima década es un buen ejemplo de ello. Por un lado, estos enfoques se
han desarrollado dentro de la creciente critica a los programas existentes; por otro,
los nuevos enfoques en si mismos se presentan con gran esperanza, con énfasis
en los méritos y poco reconocimiento de sus posibles limitaciones. Una explicacion
posible para esta aparente contradiccion entre la critica y la esperanza es que la
esperanza creada por los cambios en las tendencias ofrece posibilidades de revi-
gorizacién del apoyo publico a los programas de inherente desafio y abiertos a la
critica. Los cambios en las tendencias, en consecuencia, corresponden al campo
de la ley y el desarrollo. Sin embargo, los académicos deberian ser cuidadosos de
no excederse en estas tendencias y continuar ofreciendo informacién que asista a
los legisladores a tomar las decisiones correctas y asi mejorar los programas exis-
tentes. Para ello, serd necesaria mas investigacion sobre los efectos de los proyec-
tos realizados por los enfoques ascendentes, especialmente aquellos realizados
por académicos independientes que no trabajen para los donantes, ni que se en-
cuentren en la bisqueda de la promocion de nuevos paradigmas.

136 Blake (2000), pp. 170-171.
187 Golub (2005).
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DETRAS DEL CRISTAL CON QUE SE MIRA: ORDENES
NORMATIVOS E INTERLEGALIDAD. DERECHOS Y JUSTICIA
PARA MUJERES INDIGENAS, CAMPESINAS Y DE PUEBLOS

ORIGINARIOS DE BOLIVIA*

Mercedes Nostas Ardaya
y Carmen Elena Sanabria Salmon

1. Introduccion

La Constitucién Politica del Estado de Bolivia reconoce la presencia y ejercicio
de érdenes juridicos indigenas, también conocidos como “justicia comunitaria”. En
los hechos, la existencia de practicas y formas especificas de regulacion social y
de resolucién de conflictos en comunidades y pueblos, asi como en algunas zonas
urbanas, opera en forma combinada y entrecruzada con el sistema juridico estatal,
mostrando casos de diversa prevalencia y articulacion entre ambos sistemas. Es
decir, se evidencia la coexistencia de una legalidad estatal con formas de regula-
cion social provenientes de diversas culturas y fuentes normativas.

En ese contexto, y dado el carcter heterogéneo y pluricultural del Estado, las
mujeres bolivianas acceden a libertades y derechos en espacios donde la legalidad
estatal -no siempre de alcance nacional- coexiste con formas de regulacion social
provenientes de las diversas culturas que lo conforman. La efectiva aplicacion de

* Este articulo es un extracto de un trabajo de investigacion desarrollado por la Coordinadora de la
Muijer, una red de organizaciones no gubernamentales creada en Bolivia, con el objetivo de reflexionar
sobre el vinculo que existe entre la practica de la justicia comunitaria, el ejercicio de los derechos huma-
nos de las mujeres y las relaciones de poder que pueden mediar entre ambos campos, para lo cual se
generaron espacios de dialogo, reflexion y discusion. Este resumen fue preparado por Verénica Asurey,
con la revisién y edicion general de Natalia Gherardi. La versién completa se encuentra en Mercedes
Nostas Ardaya y Carmen Elena Sanabria Salmén (coinvestigadoras) (2009). Detrés del cristal con que
se mira: drdenes normativos e interlegalidad. Mujeres Quechuas, Aymaras, Siriond, Trinitarias, Chima-
ne, Chiquitanas y Ayoreas, Coordinadora de la Mujer, Bolivia, disponible en <http://www.coordinadora-
mujer.org>.
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estos derechos y libertades es influida por relaciones de poder, género e intercul-
turalidad. Por lo tanto, las mujeres indigenas, especialmente en las comunidades
y zonas rurales, se encuentran sujetas en el ejercicio de sus derechos y libertades y
en la resolucién de disputas y conflictos que las afectan, a sistemas permeados por
referentes normativos y mecanismos que provienen de varias fuentes: cultura pro-
pia, derecho estatal, discursos globales sobre derechos humanos. Estos aspectos
adquieren connotaciones especificas relacionadas a diversos momentos histéricos
del proceso de construccion del Estado republicano de Bolivia desde 1825 y del ac-
tual Estado Plurinacional.

El proceso de reconocimiento y respeto a la constitucién plural de Bolivia y la
coexistencia de diversas formas de organizar la vida econdmica, social, juridica,
politica y cultural en distintas regiones del pais, brindan un marco interesante para
reflexionar sobre el vinculo que existe entre la préctica de la justicia comunitaria, el
ejercicio de los derechos humanos de las mujeres y las relaciones de poder que
pueden mediar entre ambos campos. Ese fue el interés que guié el trabajo de in-
vestigacion desarrollado por la organizacién Coordinadora de la Mujer orientado a
lograr una mayor comprension de las dimensiones y formas de didlogo existentes
entre los érdenes normativos del Estado de Bolivia y los de diversos pueblos, con
particular interés por las formas en que esas formas de legalidad operan respecto
de los derechos de las mujeres.

A partir de espacios de dialogo generados en las regiones de Santa Cruz, Beni,
Cochabamba y La Paz, se recogieron las visiones, testimonios e historias de vida
desde la cotidianidad y las practicas familiares, culturales y sociales. Asi, se iden-
tificaron de manera colectiva mecanismos de incidencia que podrian aplicarse para
que el ejercicio de las normas consuetudinarias contribuyan a la equidad de géne-
ro. Asimismo, se establecieron espacios de incidencia que, desde lo personal has-
ta lo comunitario, posibilitaron analizar, revisar y repensar la manera en que los
usos y costumbres afectan la vida de las mujeres, asi como los modos en que las
reglas sociales y simbdlicas limitan o consolidan el ejercicio de sus derechos.

Este articulo ofrece una sintesis de las investigaciones que analizan los dere-
chos y la justicia para mujeres indigenas, campesinas y de pueblos originarios de
Bolivia, desde la perspectiva de diversos 6rdenes normativos e interlegalidad. El
trabajo se organiza en cuatro partes. A continuacion de esta breve introduccién, en
el proximo apartado se presenta una breve descripcion del marco tedrico en el que
se inscribe este trabajo, asi como la metodologia de investigacion empleada para
el abordaje de las problematicas analizadas. En el tercer apartado se presentan los
principales hallazgos de la investigacion a modo de sintesis de los aspectos més
relevantes de las indagaciones regionales, resaltando algunas particularidades de
los pueblos. Sin proponerse realizar una estricta comparacion de similitudes y dife-
rencias, la sintesis del tercer apartado se organiza a partir de dos ejes tematicos.
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En primer lugar, se indagan los principios regulativos, normatividades y prescrip-
ciones de género vinculadas a la integridad personal de las mujeres y a la violencia
de género, con el objetivo de rescatar las prescripciones y reglas que se atribuyen
como sugerencias, el deber ser o las prohibiciones para las mujeres. En segundo
lugar, se explora la interlegalidad, en cuanto a valores y précticas de resolucién de
disputas y conflictos que involucran especialmente a las mujeres. En cada caso,
los hallazgos se organizan en relacion a tres grandes grupos de pueblos: un primer
grupo incluy6 a los pueblos originalmente agricultores, cazadores, pescadores, se-
dentarios —con mayor o menor grado de desarrollo tecnoldgico. En este grupo se
agruparon a los chiquitanos, guarayos y mojefio-trinitarios. En segundo término, los
pueblos de origen cazador, recolector, horticultor y némada o itinerante se reunie-
ron en un nuevo grupo representado por los ayoreode, chimanes y sirioné. Final-
mente, el tercer grupo reunié a los pueblos agricultores, campesinos, con conoci-
miento de tecnologia de riego y amplia interrelacion con el mercado, como las
comunidades aymara y quechua.

Para finalizar, en las conclusiones que se esbozan en el cuarto apartado se
busca recuperar las visiones de las mujeres respecto al ejercicio de sus derechos
en tanto mujeres indigenas, originarias y campesinas, dentro de sus respectivos
drdenes normativos y en situaciones de interlegalidad. Con la plena conciencia de
que se trata de conclusiones preliminares, se avanza en torno de las reflexiones y
debates pendientes, las acciones estratégicas y el contenido tentativo de una
agenda de investigacion que se proponga ahondar en la reflexion entre las formas
de interlegalidad que permitiran mejores alternativas para el ejercicio de los dere-
chos de las mujeres de Bolivia, lejos de visiones esencialistas que suelen construir
las culturas v los sistemas juridicos indigenas como entidades aisladas, sin consi-
derar su adscripcion al contexto estatal y a los entornos externos.

2. Marco teorico y metodologia de la investigacion'
Antropologia y pluralismo juridico e interlegalidad

El estudio sobre los diferentes arreglos normativos e institucionales y las formas
que adquiere su interrelacion en los Estados contemporaneos presenta una com-
plejidad reconocida en diversas disciplinas de las ciencias sociales, la antropologia,
las ciencias juridicas y la sociologia. Desde sus inicios, la antropologia juridica pro-
puso delimitar su campo de estudio. Una lectura retrospectiva sobre los estudios

" Esta seccion se encuentra desarrollada con mayor detalle en el trabajo original de Coordinadora
de la Mujer.

223



del “derecho no estatal” como tal y en su interrelacién con el “derecho estatal” ha
perfilado una sucesién constante de diferentes antropologias juridicas, evidenciando
diversivos énfasis teéricos, conceptuales y areas tematicas (Roberts, 1991, p. 63).

Los debates sobre pluralismo juridico pusieron en evidencia que una de sus li-
mitaciones centrales es la visién dualista que apela a dos polos contrapuestos o
sistemas paralelos: tradicion y modernidad, costumbre y ley, escritura y oralidad,
que no resuelve la compleja interaccidn y las relaciones jerarquicas y de poder. En
otras palabras, mas alla del rechazo al monismo juridico, esa perspectiva de plura-
lismo que reconoce la coexistencia simultanea del “derecho consuetudinario o in-
digena”, no renuncia a la primacia del derecho estatal (Inksater, 2006, pp. 7-8). El
Estado tolera formalmente, sin renunciar a su rol dominante y subordina otros ér-
denes juridicos definidos como derecho.

En el marco de lo que autodenomina “concepcién posmoderna del derecho” y
como una forma de emanciparse del enfoque dualista que subyace a las aproxima-
ciones pluralistas, Boaventura de Sousa Santos (2003, p. 251) plantea la nocién de
interlegalidad como un campo conceptual que remite a la porosidad del mundo juri-
dico, lo que da lugar a un derecho constituido por multiples redes de juridicidad. Se
trata del cruzamiento de diferentes fronteras juridicas y de su interseccion, que dan
cuenta de las influencias mutuas y de la complejidad de los fenémenos juridicos.

Al evocar la permeabilidad y los puntos de contacto y comunicacién entre dife-
rentes visiones de juridicidad, se abandonan las visiones esencialistas que imagi-
nan los 6rdenes normativos de pueblos indigenas y sus précticas como resultado
de un pasado incontaminado, sin tomar en cuenta su inscripcion al contexto estatal
y a los entornos regionales, nacionales y globales. Se trata de sistemas juridicos
gestados en relacion continua con el orden juridico estatal, con el que interactuan,
y que se han ido ajustando y adecuando con el pasar del tiempo. Asi, lo que se de-
nomina derecho consuetudinario en los pueblos indigenas, antes que ser visto
como la perpetuacion de costumbres y repeticion de tradiciones inmutables es re-
sultado de imbricaciones y sincretismos, donde el derecho indigena ha incorporado
practicas del derecho colonial y nacional, en el marco de procesos de encuentro no
exentos de conflictividad, poder, resistencia y cambio (Sierra, 1997, p. 135).

La interlegalidad como proceso dinamico se distancia de la idea de mestizaje
juridico, de una fusién indiferenciada de elementos normativos que dan lugar a un
nuevo orden o categoria juridica. Por el contrario, hace énfasis en un proceso que
se nutre de una construccidn permanente y dindmica de entrecruzamientos y de
combinaciones irregulares e inestables, de diversas visiones del mundo y de la jus-
ticia. En este sentido, segin Hern&ndez (2007, p. 327), el derecho indigena y el de-
recho estatal no sélo estan en contacto, sino que su articulacion “...afecta[n] el con-
tenido mismo de las normatividades, proponiéndonos la existencia de una mutua
constitucion de ambas legalidades”.
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Esta forma de abordar el tema de interlegalidad permite descartar posturas
esencialistas que asumen el ordenamiento juridico de los pueblos y comunidades
indigenas como supervivencias o herencias del pasado, sin considerar que son re-
sultado de procesos histéricos complejos en el que el derecho estatal resulta hege-
ménico.

Un aspecto adicional para el andlisis es el uso del término justicia comunitaria.
Este se adopta en Bolivia para aludir un sistema especifico de administracion de
justicia en su connotacion funcional, donde el concepto de comunidad hace refe-
rencia a un espacio de jurisdiccion territorial (Molina y Arteaga 2008, p. 18). Sin em-
bargo, cabe notar que entre algunos pueblos indigenas la nocidn de comunidad en
los términos referidos arriba esta en proceso de construccion, ya que sus formas
de organizacion social operan sobre la base de las familias extensas.

Si bien la denominacién de justicia comunitaria ya es de uso generalizado para
aludir diversos sistemas juridicos y formas de justicia, en este trabajo se recurre a la
nocién de orden normativo de pueblos indigenas refiriendo a una pluralidad de va-
lores, principios, regulaciones, normas y mecanismos de resolucion de conflictos.?

La idea de interlegalidad y la existencia de 6rdenes normativos locales y de pue-
blos, que se traslapan e intersectan con el derecho estatal, ofrece perspectivas para
pensar las practicas y los derechos relativos a las mujeres indigenas. Desde una
perspectiva de género, las jerarquias de poder que atraviesan las relaciones entre
hombres y mujeres, afectan los derechos de las mujeres en ambos espacios —el de
la jurisdiccion estatal y el orden normativo propio— debido a que exponen ideologias
de género que pueden compartir elementos y manifestar también especificidades.
La manifestacion de valores y concepciones genéricas se visualizan no sélo en la
legislacion estatal, sino también en el orden normativo indigena o local. Estén pre-
sentes en las practicas de los operadores del sistema oficial (jueces, fiscales y abo-
gados) y también —dada la interaccién entre los discursos y legalidades provenien-
tes de ambos érdenes-— se suelen actualizar en el lenguaje y codigos del propio
orden. En ambas instancias, en el momento de procesar demandas y resolver con-
flictos, se reproducen mandatos diferenciados de género y se forjan subjetividades
que impactan en las practicas, comportamientos y representaciones sociales.

El cruce de los discursos normativos de género puede ser redefinido desde la
respuesta y resistencia de las mujeres, quienes moviéndose de modo estratégico
en los espacios de interlegalidad pueden apelar a referentes normativos del discur-

2 En una primera aproximacion, se concibe a estos érdenes normativos atendiendo problemas de
“orden”, “disputa” y “dominacién”, distintos e interrelacionados entre si. El problema del “orden” hace a
pautas sociales y regulaciones socialmente aprobadas y legitimadas; pero que pueden ser “contesta-

das”, “resistidas” o “cambiadas”, como resultado de relaciones de poder en contextos histéricos especi-
ficos. La esfera de “la disputa” trata “casos” paradigmaticos de atencion y resolucién de conflictos.
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so estatal o de las normativas locales o indigenas para la resolucidn de sus conflic-
tos. De manera que, tomando en cuenta el repertorio discursivo de legalidades, tie-
nen la virtual posibilidad de “cuestionar tradiciones arraigadas y generar
alternativas”, y contradecir resoluciones locales poniendo en tensién su ordena-
miento normativo, sostenido por costumbres y tradiciones, o bien “abrir opciones
para disputar derechos en el espacio de la justicia estatal”.

En los casos que las normas locales resultan ser contrarias a sus intereses, las
mujeres recurren al derecho nacional para renegociar sus relaciones, rechazar im-
posiciones o ganar derechos.

Todas las culturas construyen significados sobre los cuerpos sexuados desde
sus propias elaboraciones simbdlicas, por lo que asi como “existiria una relacién
arbitraria entre el dato bioldgico y su simbolizacién, no existiria una esencia en el
cuerpo que determine su representacién”. Desde esta perspectiva habria “un de-
terminado grupo social con una determinada conviccién acerca de una esencia del
cuerpo humano (y sus diferencias) en un determinado tiempo, que sostiene la ela-
boracion de un determinado tipo de subjetividad” (Gavilan, 2005, p. 2).

Las representaciones de lo masculino y lo femenino y sus relaciones no son ca-
tegorias homogéneas para todo tiempo y lugar. Por el contrario, se construyen des-
de précticas y discursos que responden a imaginarios valores, creencias, normas
e instituciones, a partir de las cuales los cuerpos sexuados se insertan en la cultura
con implicaciones en sus vidas concretas, sus practicas y sus representaciones
(Barbieri, s/f). Sin embargo, las convenciones y arreglos sobre qué es ser hombre
0 mujer no se construyen en el vacio, sino a partir de procesos atravesados por
conflictos y relaciones de poder que definen sus lugares en la sociedad y que orde-
nan sus intercambios e interrelaciones.

En el marco de la investigacion implementada, se delimita la identidad de géne-
ro como una dimension subjetiva que se construye histéricamente en el marco de
sociedades y culturas concretas, donde prima un imaginario hegemonico de géne-
ro que incluye valores, regulaciones y normas, roles y estereotipos que ayudan
configurar el si mismo de hombres y de mujeres. Por otro lado, la referencia a “la
mujer” no representa una identidad acotada, unitaria y homogénea; sino que esta
atravesada por multiples y diversas posiciones que cambian a lo largo del ciclo vi-
tal-generacional, lo que explica que también puedan existir jerarquias intragenéri-
cas. En este marco, algunos contenidos de las identidades de género pueden va-
riar, de acuerdo a las distintas etapas de vida.

En la perspectiva de este trabajo, las heterogeneidades que se registran dentro
del orden de género permiten vislumbrar distintas formas de relacién entre hom-
bres y mujeres, segun los contextos histéricos y culturales en que estas relaciones
se desenvuelvan. Por otra parte, se puntualiza que las mujeres y los hombres no se
encuentran definidos sélo por su género ni es ésta la Uinica experiencia que ordena
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sus vidas. El orden de género se empalma con otras categorias de clasificacion,
como identidad cultural, etnia, clase, nacionalidad, lugar de residencia, orientacién
sexual, que estructuran formas de vida particulares y configuran otras contradic-
ciones y formas de opresion. El andlisis de las relaciones de género posibilita iden-
tificar diversas formas de desigualdad social articuladas a otras jerarquias y asi-
metrias.

La categoria género se utiliza como una perspectiva epistemoldgica que permi-
te leer las percepciones y representaciones inmersas en las précticas, regulacio-
nes y normativas e instituciones de los pueblos indigenas y originarios. Es un pun-
to de partida a partir del cual se busca analizar como se construyen las relaciones
entre mujeres y varones en distintos &mbitos de lo social: en su vision del mundo;
las relaciones de parentesco, la familia y la reproduccion; la integridad personal; las
formas de organizacién econdmica, asi como el acceso, manejo y control de recur-
sos. Todo esto, ademas, en el contexto de la organizacidn politica y participacion
publica de varones y mujeres en espacios de decision politica.

Marco metodologico®

La investigacion impulsada por la Coordinadora de la Mujer entre septiembre de
2007 y noviembre de 2008, se propuso aportar a la construccion de bases concep-
tuales y empiricas sobre las construcciones de género en distintas culturas, dere-
chos de muijeres y précticas de pluralismo juridico en Bolivia. Mediante un acerca-
miento inicial a la vida cotidiana de mujeres de diversos pueblos indigenas se
busca conocer las visiones, concepciones del mundo, reglas, précticas, en su inte-
rrelacion con érdenes normativos configurados por procesos histdricos de intercul-
turalidad e interlegalidad, y la forma en que dichos aspectos se manifiestan en las
vidas de estas mujeres. A partir de ello, se trata de contar con insumos para que
las mujeres indigenas, campesinas y originarias, profundicen su trabajo de inciden-
cia politica y elaboren propuestas de cambio a mediano y largo plazo.

Debido a los contextos sociales adversos en los que viven los distintos pueblos
y la complejidad de sus culturas en proceso de reconfiguracion en espacios dina-
micos, esta investigacion no puede sino considerarse como una aproximacion ini-
cial.” Los datos resultantes generaron més preguntas que respuestas, provocando

3 Elaborado por Mercedes Nostas Ardaya, con aportes y revision de Carmen Elena Sanabria y Dia-
na Urioste.

4 La investigacion que dio origen a este trabajo fue ejecutada en el ambito de instituciones que apli-
can las ciencias sociales con fines de incidencia, y por lo tanto, marcaron una perspectiva de “conoci-
miento aplicado” utilizando la antropologia y la sociologia aplicada como area de ambas disciplinas que
privilegian la investigacion con fines principalmente de utilizacién préctica, no estrictamente académica.
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interpretaciones que dieron paso a sugerencias para investigaciones posteriores
con el objetivo de aportar progresivamente a una comprensién mas amplia de la si-
tuacion de las muijeres en esas culturas.

El objetivo de este trabajo fue indagar en la interrelacion de derechos, pluralis-
mo juridico, construcciones de género y visiones de mujeres, interculturalidad e in-
terlegalidad. Se utilizé un abordaje principalmente cualitativo y de andlisis socio-
cultural y juridico, con un disefio metodoldgico que da primacia a las voces,
miradas e interpretaciones de los/as actores sociales participantes, comunarios/as,
lideres y dirigentes de las organizaciones indigenas Se buscd la participacion de
mujeres y varones de cada pueblo seleccionado para que se involucren en el dise-
fio de la investigacion, ejecucion del trabajo de campo, andlisis y validacion de los
datos, creando diversos espacios, nacionales y locales, para establecer dialogos y
lecturas interdisciplinarias e interculturales. También la participacién de autorida-
des indigenas se hizo efectiva como respaldo al proceso de investigacion por sus
organizaciones y estructuras politicas. Se busca obtener de su parte un consenti-
miento informado a la investigacion, respetuoso de las convenciones vigentes para
la realizacién de este tipo de trabajo. No se trata de una aproximacién a objetos o
sujetos de estudio, sino a personas que permitieron respetuosamente entrar en su
mundo para recoger sus visiones y expectativas, en un ejercicio de reflexiéon y
construccion de conocimientos y aprendizajes mutuos.

La investigacion tiene caracter nacional, incluyendo pueblos indigenas cuyas
comunidades se encuentran en regiones del oriente, valles y occidente del pais:
quechua (del departamento de Cochabamba), aymara (del altiplano rural y urbano
del departamento de La Paz), ayoreode de comunidades rurales y peri urbanas y
chiquitanos, del departamento de Santa Cruz), también siriond, chimane y trinita-
rios (en comunidades rurales y peri urbanas) del departamento del Beni.’

A riesgo de incurrir en una simplificacién que pudiera resultar negativa, los pue-
blos se reunieron en tres grupos que luego sirvieron de ordenadores para el traba-
jo de analisis. Un primer grupo incluy6 a los pueblos originalmente agricultores, ca-
zadores, pescadores, sedentarios —con mayor o0 menor grado de desarrollo
tecnoldgico. En este grupo se agruparon a los chiquitanos, guarayos y mojefio-tri-

En ese sentido, se acude a una diversidad de ideas y abordajes para construir perspectivas analiticas y
métodos adecuados, pretendiendo aprehender aspectos basicos de los temas.

5 Para la seleccion de los pueblos participantes se consideraron criterios tales como el tipo de asen-
tamiento o forma de ocupacién espacial; definiciones previas sobre una tipologia de pueblos basada en
caracteristicas del sistema de produccion y nivel de desarrollo tecnolégico, existencia o grado de estra-
tificacién social; acercamiento al mercado, tipo de organizacion politica, especialmente cambios socia-
les e institucionales. Para mayor informacion sobre la clasificacion de las sociedades adoptada, desde
la antropologia cultural y social, véase el informe completo de la investigacion Coordinadora de la Mujer
(2009), citado.
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nitarios. En segundo término, los pueblos de origen cazador, recolector, horticultor
y ndmada o itinerante se reunieron en un nuevo grupo representado por los ayo-
reode, chimanes y sirion6. Finalmente, el tercer grupo reunié a los pueblos agricul-
tores, campesinos, con conocimiento de tecnologia de riego y amplia interrelacion
con el mercado, como las comunidades aymara y quechua.®

3. Los hallazgos: integridad personal de las mujeres
e interlegalidad en Bolivia’

La riqueza y diversidad de los hallazgos de la investigacion respecto de las par-
ticularidades de cada pueblo fueron recogidas en siete libros, dedicados cada uno
a un grupo cultural de mujeres, en los que se utilizé una combinacién de fuentes
secundarias y de datos del trabajo de campo.? En este articulo, se seleccionaron
algunos de los ejes tematicos centrales de la investigacion y se sistematizan y sin-
tetizan los elementos més relevantes de las investigaciones realizadas a nivel de
comunidades de siete pueblos indigenas en las cuatro regiones del pais.’

Los hallazgos que se presentan a continuacion tienen por finalidad sintetizar y
analizar los aspectos mas relevantes de las investigaciones regionales, resaltando
algunas particularidades de los pueblos. Sin embargo, esta sistematizacién no se
propone realizar una estricta comparacion de similitudes y diferencias observadas.
A esos efectos, los hallazgos se organizan atendiendo a dos grandes componentes
que ordenan la discusion a manera de ejes tematicos. En primer lugar, un eje rela-
tivo a los principios regulativos, normatividades y prescripciones de género vincu-
ladas a la integridad personal de las mujeres y a la violencia de género, en el que
trata de rescatar las prescripciones y reglas que se atribuyen como sugerencias, el

6 La categorizacion adoptada para la seleccién de los pueblos implicé un desafio por cuanto cada
uno presenta ademas, una diversidad de situaciones internas respecto a aspectos socioeconémicos,
culturales y de procesos de insercion en el contexto, cuyo impacto en las construcciones de género, la
condicion y posicion de las mujeres, y el ejercicio de derechos es evidente.

" Elaboracion de la sintesis y analisis de los grupos 1y 3 a cargo de Carmen Elena Sanabria, y gru-
po 2 por Mercedes Nostas Ardaya y Carmen Elena Sanabria. Con revision y aportes conjuntos de las
dos autoras y de Diana Urioste en la lectura y sugerencias generales.

8 Cada uno de los volimenes estan dedicados a las mujeres del altiplano; mujeres siriond; mujeres
trinitarias; mujeres chimane; mujeres chiquitanas; Mujeres ayoreas-ayoredie; y mujeres de Cochabamba,
respectivamente. Los textos completos pueden accederse desde <http://www.coordinadoramujer.org>.

9En este texto no se hace referencia a las fuentes bibliograficas consultadas en los estudios de
cada pueblo ni a los testimonios recogidos en el trabajo de campo, sino que solamente se exponen las
conclusiones y hallazgos mas relevantes. Quien deseé profundizar y aclarar las ideas expuestas o so-
bre algin tema especifico, debe remitirse a los libros respectivos.
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deber ser o las prohibiciones para las mujeres.® En segundo lugar, se presentan
los hallazgos relativos al eje vinculado a la interlegalidad, en cuanto a valores y
practicas de resolucién de disputas y conflictos que involucran especialmente a las
mujeres.

Es importante sefialar que el esfuerzo de sintesis y sistematizacion se realiza
sobre textos complejos, que abarcan una serie de temas, expuestos de forma ex-
tensa en los estudios de pueblos y comunidades respectivos. En tal sentido, se ad-
vierte del riesgo que implica una tarea de esta naturaleza, en términos de llegar a
simplificar o0 a descontextualizar los datos y hallazgos emergentes, o de sustentar
afirmaciones que generalizan hechos y situaciones particulares y especificas, asi
como a omitir aspectos sustanciales. Como todo esfuerzo de sintesis, sistematiza-
cion y andlisis general, este articulo no puede pretender plasmar la riqueza presen-
te en los datos y en la informacion recogida en las siete investigaciones realizadas.
Se trata, fundamentalmente, de contar con un instrumento Util de trabajo que apor-
te a la discusion y al debate, sobre la base de elementos empiricos y tedricos con-
sistentes, principalmente desde las voces y visiones de las mujeres relativas al
ejercicio de sus derechos.

Primer eje de analisis: principios regulativos, normatividades
y prescripciones de género vinculadas a Ia integridad personal
de las mujeres

La investigacion se ocup6 de analizar diferentes dmbitos normativos que regu-
lan practicas sociales, relaciones de género y el ejercicio de derechos y margenes
de libertad y autonomia de las mujeres. En el acercamiento a los preceptos y nor-
mativas locales, se advierte que sus contenidos se inscriben en gran parte en va-
lores, visiones y practicas de la propia cultura y cosmovision, expresados mediante
mitos y relatos. Pero también, se construyen sobre referentes que emergen de
otras fuentes, en muchos casos de la propia legislacion estatal. Es decir, se deter-
minan y cambian por medio de los procesos historicos y las interacciones. Las nor-

10F| gje de integridad personal de las mujeres y violencia es solo uno de los cinco que fueron abor-
dados en el curso de la investigacion. Alli se distinguieron cinco ambitos o esferas de estudio, en tanto
distintas facetas de la vida social: el primero, vinculado con los asuntos de identidad cultural e identidad
de género; el segundo, un &mbito sobre las relaciones familiares y los aspectos reproductivos; en tercer
lugar, un &mbito relativo a la tematica de integridad personal y violencia de género; un cuarto ambito
vinculado en la esfera econémica al manejo y control de recursos; y finalmente, un quinto &mbito relati-
vo a la organizacion y participacion politica. Esta sintesis sélo desarrolla el tercer &mbito, relativo a la
tematica de integridad personal y violencia de género, que expone valores y preceptos sociales y cultu-
rales sobre los que se construye el deber ser de hombres y mujeres.
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mas locales se pueden expresar o manifestar de diversas formas, como principios,
consejos, reglas de conducta, y no necesariamente como mandatos o prohibicio-
nes explicitas.

En tanto normas, prescripciones, mandatos y obligaciones, el orden normativo
es una construccién cultural, signado por elementos de diferenciacién de género
que operan afirmando el significado de lo masculino y lo femenino. Es decir, hay
una interpretacion de los contenidos y las formas de ejercer los derechos de sus in-
tegrantes, asi como los mecanismos de resolucion de conflictos.

En este marco, de acuerdo con la perspectiva de Orellana (1999, p. 51), las so-
ciedades étnicas crean normas y establecen prohibiciones a fin de regular el orden
social interno en un proceso de construccién de derecho. Para este caso, se trata
de la regulacién de las relaciones de género. El empefio se inscribe en lo que el
autor define como “lectura dindmica de la normatividad indigena”, que implica com-
prender que las sociedades étnicas construyen su derecho definiendo y redefinien-
do sus normas morales y sociales, de forma dinamica y de acuerdo con los contex-
tos histéricos, sociales, econémicos y politicos. Al respecto, se coincide con este
autor (ibid., p. 50), cuando propone comprender los 6rdenes normativos locales
como “Ordenes entrecruzados, entretejidos, superpuestos, como formas de nor-
mas-valores, mas o menos heterodoxos, resultantes de relaciones sociales dindmi-
cas con el orden juridico oficial y la sociedad mayor”.

Por tanto, lo que se hace es tratar las disposiciones normativas que ordenan las
relaciones de género y definen derechos, obligaciones, prohibiciones y libertades
de las mujeres, tomando en cuenta que se trata de principios regulativos emergen-
tes de los “procesos de apropiacion y recreacion de normas”, resultantes de una
trama de relaciones sociales que “se cruzan, contactan e interacttan con otras nor-
mas-valores que forman parte de otros 6rdenes juridicos, incluso el estatal” (ibid.,
p. 52).

En lo relativo a la integridad personal y violencia de género, se exponen los va-
lores y preceptos sociales y culturales sobre los que se construye el deber ser de
hombres y mujeres. En ese horizonte, la violencia hacia las mujeres se inscribe en
una red de valoraciones y practicas que reproducen jerarquias de género. Se trata
también de referentes basados en jerarquias y asimetrias de poder que definen
las relaciones conyugales al delimitar actividades, comportamientos y espacios a las
mujeres. En los parrafos que siguen se presentan las reflexiones de las mujeres y
varones de cada uno de los grupos, que fundamentalmente apuntan a la necesidad
de reclamar y ejercer sus derechos humanos, principalmente frente a la violencia y
el maltrato.
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Grupo 1: Pueblos agricultores, cazadores y pescadores:
chiquitano y mojefio-trinitario

En el pueblo chiquitano, los principios y reglas que envuelven la violencia hacia
las mujeres en las relaciones de pareja, pretenden béasicamente garantizar el respe-
to y obediencia a la figura masculina en su posicion de autoridad familiar. Una sin-
tesis de los preceptos que regulan y constrifien los comportamientos de las mujeres
en la pareja comprende, entre otras, que no debe discutir ni reclamar, especialmen-
te con relacion a la fidelidad y a los recursos econdmicos; no debe ser floja ni tener
mal humor; debe atender a los hijos/as, cuidar el hogar y la alimentacion, a su debi-
do tiempo; debe respetar a su marido y solicitar su consentimiento para desplazarse
en determinados espacios con la finalidad de proteger el honor y la reputaciéon mascu-
lina; debe sostener relaciones sexuales como parte de los deberes de esposa, sien-
do que una respuesta negativa se asocia a la infidelidad y genera desconfianza.

El mayor nimero de casos recogidos en el trabajo de campo corresponde a
conflictos y problemas de violencia en las relaciones de pareja.

Por otra parte, se destaca también que los conflictos y desavenencias entre muje-
res, como expresion de una violencia simbolica, indisponen y enfrentan a las mujeres
a tiempo de exponerlas a la descalificacion y reprobacién social; por ejemplo, se ob-
servan recriminaciones mutuas por supuestos comportamientos sexuales relajados.

Las normas e instituciones que garantizan los accesos y libertades de las muje-
res se encuentran debilitados y frecuentemente son transgredidos, originando situa-
ciones de creciente vulnerabilidad. Por ejemplo, el derecho a la proteccion y apoyo
por los padres, el esposo, los suegros y suegras, los padrinos y madrinas, y las au-
toridades comunales en situaciones de conflictos. Muchos casos muestran que ante
la ausencia del Estado o por la precariedad de los servicios que éste oferta, la Uni-
ca garantia que en realidad tienen las mujeres frente al maltrato o a la vulneracion
de sus derechos, es su propia familia.

Los tipos de violencia mas frecuentes que sobrelleva una mujer tienen que ver
con agresiones fisicas y psicologicas del marido alegando borrachera, chismes, ce-
los y desobediencia femenina. También se resalta la violencia sexual y la imposi-
cioén de relaciones no consentidas en la pareja conyugal. Es decir, la mujer esta
obligada a aceptar al esposo cuando él lo exige, siendo que en muchos casos in-
cluso no se considera su estado de salud.

Grupo 2: Pueblos de origen cazador recolector, agricultor/horticultor,
némadas: ayoreode, chimane y siriond

En el pueblo sirion6, aunque la violencia y el maltrato fisico hacia las mujeres
no parecen hechos frecuentes y discursivamente se le rechaza, se advierte la exis-
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tencia de valores y practicas cuyo incumplimiento se interpreta como factores o
causas de la violencia de género, aludiendo los siguientes casos: cumplir con los
roles asignados a las muijeres relativos a la esfera doméstica, como por ejemplo,
no preparar las comidas, cumplir con el mandato de laboriosidad, y cumplir con los
mandatos sociales como el compartir y distribuir productos.

En el pueblo siriond existe actualmente una tendencia al incremento de las si-
tuaciones de vulnerabilidad de las mujeres por el mayor acceso a droga y a bebi-
das alcohdlicas, que también provocan mayor infidelidad. En ese marco, se alude
de forma especifica a una mayor disponibilidad de dinero entre los hombres.

Los insultos a las mujeres son méas frecuentes, sobre todo “floja”, “fea”, lo que
para algunos hombres significa una pérdida de respeto. También se dan casos de
peleas entre mujeres por causa de celos. De acuerdo con varios testimonios, se con-
sidera violacion a la relacién sexual cuando una muijer tiene su periodo menstrual.

En el pueblo chimane, el maltrato y la violencia no son frecuentes en la vida y
en las relaciones; ello se explica con la nocién y actitud de “evitar el enojo”, dado
que se consideran comportamientos y actitudes inaceptables, que alcanzan inclu-
S0 a “alzar la voz y expresar enojo”. Sin embargo, en la actualidad se observa un
relativo incremento de la violencia, paralelo al aumento de problemas y conflictos
de cardcter “machista”, que se estarian proyectando desde areas urbanas y en el
contexto de empleos externos a las comunidades En otras palabras, se refiere a
que en el proceso histdrico de interrelacién con el entorno, la valoracion y autono-
mia de las mujeres se ha visto afectada por diversos factores que incrementan el
maltrato, asi como la incorporacion de valores y précticas religiosas cristianas.

La violencia y abuso sexual es un fenémeno poco frecuente y que se da en co-
munidades donde los hombres trabajan afuera o en las comunidades cercanas a
San Borja. Mé&s frecuentes parecen ser las relaciones sexuales no consentidas con
el esposo, que algunas mujeres consideran “maltrato y abuso sexual”.

Cuando se producen casos de violencia de los hombres a sus mujeres en las
relaciones de pareja, generalmente se trata de situaciones en las que la residencia
matrimonial es en el lugar del hombre. Los argumentos a los que se recurre para
explicar los hechos de violencia y agresiones, aluden a un mayor consumo de be-
bidas alcohdlicas, los celos, el descuido de la madre a sus hijos/as. En muchos ca-
s0s, éstos son tratados dentro de la familia, y en otros se remiten a los corregidores
y al Gran Consejo Chimane, de acuerdo a la gravedad y a la reincidencia.

Una forma de violencia compartida por las mujeres y los hombres chimane son
los malos tratos y discriminacion que experimentan en el acceso a los servicios que
se encuentran localizados en San Borja.

En el pueblo ayoreode se registra violencia fisica y sexual, dentro y fuera de la
pareja. Se evidencia un incremento de la violencia entre jévenes y de éstos hacia
personas de diferentes edades y de ambos sexos, atribuido en general al consumo
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de drogas, como el alcohol y la clefa."" Del anélisis de los testimonios se observa
la internalizacién de nociones sobre violencia conyugal, como un hecho privado al
ambito de la pareja, y cuya resolucion sea de responsabilidad de la familia nuclear.

Por otra parte, al parecer el ser mujer/persona ayoredie se relaciona también
con la pertenencia a un clan y a un jogasui'y red de parentela poderoso que prote-
jay respalde sus acciones. Dichas nociones son importantes para comprender la
vida cotidiana de las mujeres y su acceso a una vida sin violencia, a la autoridad y
al poder, o su situacion de fragilidad en el grupo; aunque eventualmente pueda en-
contrarse en una situacién de poder; cuando no es miembro de una familia podero-
sa, Se arriesga a una inestabilidad.

Grupo 3: Pueblos agricultores campesinos: comunidades quechua y aymara

En las comunidades de origen quechua existe un conjunto de normas y pres-
cripciones que legitiman y sostienen las practicas de violencia hacia las mujeres,
que en general hacen referencia al control de los maridos y la obediencia que ellas
les deben. Las mujeres deben cumplir con sus roles de esposas y madres, el cui-
dado de sus hijos y de la casa y no ser infiel, como referentes normativos para no
provocar la violencia; la mujer debe aceptar el rol cultural de disciplinamiento que
en el marco del “parentesco politico”, ejerce su suegra en el proceso de adquisicion
de su nueva identidad de nuera; la fidelidad es un valor fundamental que ordena las
relaciones de género. Sin embargo, el cuerpo y la sexualidad de las mujeres esta
expuesto a un control social mayor y a una normatividad menos benevolente que
en el caso de los varones. La infidelidad masculina, en tal sentido, convive con una
tolerancia y flexibilidad, que contrasta con la de las mujeres. Ante una esposa infiel,
el hombre tiene como prerrogativa el castigo y disciplinamiento de su conyuge,
como una forma de restaurar su poder y control dentro de la familia y en torno a la co-
munidad, coadyuvando en tanto autoridad familiar a pautar el comportamiento fe-
menino de su pareja. La mujer debe obediencia a los requerimientos sexuales del
varén en el &mbito matrimonial y cuando se dan relaciones no consentidas, las mu-
jeres no encuentran referentes discursivos para denunciarla, ya que responde a un
marco ideol6gico que pauta sus comportamientos y suprime su libertad.

En las comunidades aymara, la violencia contra las mujeres en las relaciones de
pareja se ha intensificado, siendo que también se han deteriorado los mecanismos
de control social que antes la mantenian relativamente limitada. Entre los preceptos y
obligaciones extendidas en las comunidades, se establece que en las reuniones so-

"' Apelacion local para designar fuertes pegamentos quimicos usados también como drogas inha-
lantes, caracteristicas de poblaciones que viven en una situacién marginal (muy frecuentemente perso-
nas de la calle).
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ciales donde se produce el consumo de bebidas alcohdlicas, la mujer tiene que
mantenerse mas sobria porque debe “recoger al hombre”; por lo tanto, se estipula
que “la mujer tiene que tomar con mucha atencién”. También se prescribe el man-
dato de obediencia femenina para soportar los hechos de violencia conyugal.

Muchas situaciones de violencia y maltrato se vinculan con la infidelidad del
hombre o de la mujer. Cuando se trata de la infidelidad masculina, la esposa suele
hacer caso omiso del comportamiento del varon. Sin embargo, la situacion es dife-
rente cuando la mujer es quien ha cometido la infidelidad, pues en este caso se ac-
tivan componentes de doble moral. Mientras el adulterio del varén es visto como
“normal” y no lleva a sanciones mayores, en la mujer se autoriza y hasta aprueba
un grado de violencia fisica y psicolégica.

Segundo eje de analisis: orden normativo e interlegalidad

En este acépite se presentan las principales caracteristicas que revisten las
practicas de resolucion de conflictos y disputas en que participan las mujeres en el
marco de procesos de interlegalidad y que definen y delimitan sus derechos, liber-
tades y decisiones.

Mediante seis indicadores (experiencias de interlegalidad; perspectivas criticas
desde las mujeres; el recurso al marco estatal; valoraciones y procedimientos; sen-
tido de las acciones y opciones en el procesamiento de conflictos; e interlegalidad
y usos diversos de los espacios normativos) se examinan las experiencias, expec-
tativas, dificultades y estrategias desplegadas por las mujeres en los procesos de
resolucion de conflictos y problemas donde se han producido transgresiones o se
han puesto en cuestion los preceptos, obligaciones y mandatos de género construi-
dos culturalmente. Esas situaciones de conflictos y disputas concretas son las que
dan lugar a que los ordenamientos locales se materialicen.

A partir del andlisis de algunas caracteristicas de los 6rdenes normativos loca-
les en relacion con los derechos de las mujeres, se evidencia que las realidades di-
versas hablan —en términos generales— de procesos de interrelaciones y cruces
entre los 6rdenes locales, indigenas u originarios con el estatal. Este fenémeno es
denominado por De Sousa Santos como “interlegalidad”. Este eje analitico pone de
manifiesto la complejidad de los temas abordados y permite reflexionar sobre los
derechos de las mujeres indigenas en el marco del pluralismo juridico con un enfo-
que que se aleja de visiones esencialistas que habitualmente construyen las cultu-
ras y los sistemas juridicos indigenas, como entidades aisladas sin considerar su
adscripcion al contexto estatal y a los entornos externos.

De acuerdo con Hernandez (2008), algunos estudios, al considerar la confluen-
cia entre género, poder, legalidad y cultura, replantean también la relacién entre el
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derecho estatal y el derecho indigena. Este enfoque desiste de ver las culturas de
los pueblos indigenas como un todo homogéneo e idealizado, y no ignora sus con-
tradicciones o conflictos internos. En tal sentido, esa investigadora sostiene que
muchas concepciones sobre disciplina, responsabilidad materna, relaciones entre
hombres y mujeres, prevalecientes en las comunidades indigenas se han construi-
do en un didlogo permanente con los discursos legales estatales, nacionales y has-
ta internacionales.

Al evocar la permeabilidad y los puntos de contacto, la perspectiva empleada
toma en cuenta la necesidad de considerar los ordenamientos indigenas como en-
tidades dinamicas y flexibles, insertas en procesos histéricos de poder y de cambio
(Sierra, 1997). Por lo tanto, los datos empiricos que se exponen de forma sintética
proponen que los 6rdenes normativos locales no estan cerrados en si mismos,
sino que se intersectan e imbrican en relaciones dindmicas con el sistema juridico
estatal aunque frecuentemente algunos actores buscan legitimarlas discursiva-
mente como un derecho o una justicia “originaria®, representativa de lo ancestral y
tradicional.

a) Experiencias de interlegalidad

De acuerdo con Orellana (2003, p. 12), la riqueza del derecho comunal indige-
na-campesino y de sus formas de resolucion de problemas estriba en su dinamis-
mo, capacidad para mutar, reinventarse y someterse con cierta flexibilidad a dina-
micas desarrolladas por diferentes agentes. Por ello, en los eventos de resolucion
de disputa y deliberacién, “circulan discursos que reconfiguran el derecho, usando
incluso materiales valéricos, argumentos formales y principios normativos del pro-
pio Estado o de lo que la gente percibe como estatal”.

No se trata entonces de sistemas u 6rdenes normativos de carécter premoder-
no, o basado en tradiciones pre coloniales (Inksater, 2006). Se trata de procesos
que dan como resultado una matriz mas compleja de pluralismo juridico, tal como
lo muestran algunas experiencias en Bolivia, que exponen un esquema de convi-
vencia entre autoridades de origen colonial y otras de fuente estatal correspondien-
tes a diferentes momentos histéricos (Orellana, 2004).

De esta manera, mediante los “casos” y los procesos de resolucidn de conflic-
tos se pueden evidenciar las dindmicas puestas en accidn. De acuerdo con Orella-
na (1999, p. 53), en tales escenarios los sujetos actuan acudiendo a diferentes nor-
mas, inventando procedimientos para salvar emergencias, buscando agentes de
resolucién oficiales o legales, empapando a estos ultimos de sus légicas procedi-
mentales y sus valores; en fin, constituyendo un escenario de interaccion, en el que
las normas-valores y autoridades de distintos 6rdenes juridicos procesan los con-
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flictos mediante intersecciones, es decir, de cruces, de contactos entre unos y
otros elementos de los 6rdenes normativos.

Con mayor o menor fuerza, el derecho estatal se encuentra presente como re-
ferente en las précticas juridicas indigenas, en algunos casos desde posiciones he-
gemoénicas (Inksater, 2006), aunque esto no ha significado su disolucién o desapa-
ricion. Otros autores van mas alla, proponiendo una relacidn que también impacta
en la propia estructura juridica estatal y en sus operadores, cuando sostienen que:
“Las autoridades locales que forman parte del orden juridico oficial son permeables
a las précticas y normas-valores comunales, pudiendo incluso desarrollar procesos
de resolucién, usando elementos del derecho consuetudinario, aunque eso supon-
ga cierta ilegalidad” (Orellana 1999, p. 54).

En algunas experiencias relevadas en el trabajo de campo, muchas mujeres se
han visto implicadas, ilustrando asi, desde los hechos y la practica, procesos de in-
terlegalidad. Se destaca la importancia de mirar tales experiencias en sus contex-
tos histéricos y culturales especificos, para entender como las mujeres, al mismo
tiempo que legitiman sus propios referentes normativos e instancias de resolucién
de conflictos, también utilizan el lenguaje de derechos y recurren a la esfera estatal
para demandar su reconocimiento y proteccion. Esas experiencias les posibilitan a
las mujeres indigenas, originarias y campesinas enfrentar las estructuras colonia-
les y de género, aln vigentes en el Estado y las sociedades.

Grupo 1: Pueblos agricultores, cazadores y pescadores:
chiquitano y mojefio-trinitario

En el pueblo chiquitano una experiencia llevada por mujeres dirigentes de las
organizaciones intercomunales de San Javier y Concepcidn muestra situaciones
de interlegalidad e interseccion con referentes normativos. Los problemas y dispu-
tas atendidos bajo ese modelo manifiestan la intervencion tanto de las autoridades
de la esfera comunal e intercomunal, como de aquellas que corresponden al orden
estatal. Exponen también la utilizacidn de las normativas locales y las del derecho
estatal.

Las modalidades y procedimientos para la resolucion de las disputas exponen
varias alternativas y combinaciones, dando lugar a variadas posibilidades. Una al-
ternativa es la resolucion a cargo de la secretaria de género y la directiva de la or-
ganizacion intercomunal, en la jurisdiccion territorial de su zona (comunidades y
pobladores chiquitanos en los pueblos), con un manejo articulado del derecho es-
tatal y congruente con el orden local. Una alternativa distinta es la derivacion al
Servicio Legal Integral Municipal (SLIM) Defensoria de la Nifiez y Adolescencia 0 a
la Policia, para tramitar los conflictos en esas instancias, dando acompafiamiento
y apoyo a su gestion. En general, los referentes normativos a que recurren sus
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operadores son los del derecho estatal y la derivacion se realiza a abogados no in-
digenas de las organizaciones regionales, asi como a organizaciones representa-
tivas étnicas que en su calidad de profesionales llevan los casos cuando corres-
ponde a la jurisdiccion ordinaria y segun la materia (penal, familiar, civil, u otros).

Cuando los problemas, especialmente los de violencia conyugal hacia las mu-
jeres, se procesan en la esfera externa a la comunidad, se pueden presentar diver-
sas combinaciones de carécter aleatorio, involucrando agentes del orden normati-
vo local y del oficial, lo que expresa una dindmica de movimiento y readecuacion.
Por caso, un conflicto relevado en el curso de la investigacion fue atendido tanto
por autoridades de la esfera comunal, como por la central intercomunal, mediante
la responsable de género. Otro caso, sin embargo, fue llevado por el Servicio Legal
Integral Municipal y por dirigentes de la central indigena, mientras que un tercer
caso conto con la intervencion conjunta del Servicio Legal Integral Municipal, la
central y las autoridades de la comunidad.

En el pueblo chiquitano, aunque la jurisdiccion territorial se visualiza con clari-
dad en el ambito comunal, las estructuras intercomunales estan ganando presen-
cia y legitimidad al ampliar sus competencias asumiendo funciones de resolucién
de conflictos, principalmente en temas de violencia y disputas conyugales. En mu-
chos casos, son las organizaciones politicas reivindicativas las que se constituyen
en espacios de referencia para la defensa de los derechos ante el orden juridico
estatal.

Por su parte, el orden normativo trinitario opera a nivel comunal y sobre la base
del sistema de parentesco y cultura. Pese a la libertad y relativa autonomia que tie-
ne cada comunidad en la gestion de su orden normativo, existen elementos comu-
nes y una jurisdiccion comunal de las autoridades.

La autoridad del Cabildo Indigenal asume el control incorporando a las familias.
Cada autoridad tiene sus propios roles y funciones en la resolucién de los conflic-
tos, pese a la ausencia de algunos cargos y a la variedad en las funciones. En este
contexto, los problemas considerados graves, o que afectan a todos, son tratados con
la participacion de la comunidad. El cabildo no interviene cuando el caso no es con-
siderado grave o cuando nadie lo ha presentado formalmente ante las autoridades
comunales y s6lo actua de oficio en casos que involucran muertes. En los otros ca-
s0s, su intervencion se produce Unicamente por demanda formal. Tampoco inter-
viene en problemas que involucran a una pareja que no esta casada o cuando se
trata de conflictos que implican a madres solteras.

Los casos leves son atendidos en la esfera comunal, al igual que los hechos de
reincidencia. Cuando los problemas sobrepasan los limites de la tolerancia proce-
de la transferencia del caso del cabildo comunal a los Grandes Cabildos. Por otra
parte, cuando el conflicto no puede ser resuelto en ellos, o los problemas son mas
graves, se recurre a las autoridades estatales, generalmente policiales. Cuando se
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trata de comunidades muy alejadas, se transfiere a través de comunicaciones ra-
diales, o enviando una comisién con un “acta” sobre el caso firmada por las autori-
dades del cabildo.

En casos de violacion, las mujeres recurren a la familia, el cabildo, las organiza-
ciones indigenas, la Defensoria de la Mujer o a la Brigada de Proteccién a la Fami-
lia (instancia policial). Uno de los casos analizados en el curso de la investigacion,
que involucraba un caso de violencia sexual al interior de la familia, fue denunciado
ante el cabildo. Sin embargo, la demanda no prosper6 debido a la falta de testigos
y a la negacién del autor para reconocer el hecho. Las autoridades sélo aconseja-
ron y abandonaron el caso, y recién ante una segunda demanda y luego de un
nuevo careo, dichas autoridades acudieron a la Policia. Como consecuencia de la
investigacion policial el caso fue resuelto.

Grupo 2: Pueblos de origen cazador recolector, agricultor/horticultor,
némadas: ayoreode, chimane y siriond

En la anterior seccién, al analizar la interseccion de las normas y reglas de los
pueblos con otros referentes normativos, se han presentado hechos de interlegali-
dad. Por tanto, en esta parte, se busca abordar las caracteristicas de esos 6rdenes
normativos de pueblo en relacién a los procesos de resolucion de conflictos y dis-
putas en situaciones de interlegalidad." Sin embargo, para dar cuenta de situacio-
nes y procesos de interlegalidad es pertinente referir de forma previa algunos ele-
mentos sobre el proceso historico y de vinculacion al entorno regional, a diversos
actores externos y al Estado, que en general, son procesos de reciente data.

En el pueblo chimane, a partir de la década de 1990 las comunidades que te-
nian influencia y relacionamiento directo con los misioneros evangélicos son articu-
ladas mediante una autoridad central a quien se denomina corregidor. Posterior-
mente, con la Ley de Participacion Popular (1994), en las comunidades se designa
presidentes de las organizaciones territoriales de base.

En los asentamientos organizados como comunidad, la atencién y resolucion de
problemas y disputas es facilitada por el corregidor, considerado una autoridad in-
terfamiliar o comunal, y de origen “post misional”. Su intervencién procede cuando
las familias lo solicitan. El criterio para la atencion por otras autoridades es que se
trate de “casos dificiles de solucionar”, principalmente porque sobrepasan el &mbi-
to comunal o las redes familiares, dando lugar a la intervencion del Gran Consejo
Chimane -organizacién supracomunal del Territorio Indigena Chiman (TICH), crea-

12 para mayor informacion sobre experiencias concretas de interlegalidad, véanse los estudios es-
pecificos disponibles en <http://www.coordinadoramujer.org>.
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da en 1989-, en coordinacion con los corregidores de todas las comunidades que
lo componen.

La jurisdiccion del ordenamiento normativo chimane, no se aplica a los no chi-
mane que conviven en sus comunidades, [o que podria devenir en una situacién de
debilidad progresiva, resultado de relaciones de desvalorizacion de la cultura en el
contexto regional en que interactlia su poblacién (el mercado, entidades religiosas
y actores sociales del &mbito local).

La familia nuclear y extensa tiene la responsabilidad de intervenir cuando se
trata de infracciones a normas y practicas de parentesco y de las relaciones de gé-
nero, para ejercer control y, en algunos casos, sancionar comportamientos, espa-
cios donde las muijeres tienen roles importantes. Dada la residencia matrimonial en
el lugar de la mujer, uxorilocal, esa responsabilidad de control es ejercida princi-
palmente por la familia de la esposa. Dicho en otras palabras, en el control social
y en la resolucién de conflictos intervienen las redes de parentesco que conviven
en las comunidades, y que a veces las sobrepasan ampliando su accionar al terri-
torio indigena.

En el pueblo siriono, su orden normativo muestra elementos que se van articu-
lando en el proceso histérico. Antes de su establecimiento en puestos misionales,
los ererékwa o capitanes contaban con el apoyo de un consejo de ancianos que
velaba por la observacion de los tables y normas sociales. Los conflictos y dispu-
tas mas frecuentes eran de caracter familiar y raramente terminaban en agresiones
y dafios fisicos; el &mbito de tratamiento y resolucién de los problemas era el de la
familia nuclear. Cuando se daban casos de asesinato y robo, adulterio e incesto
(comportamientos poco frecuentes) se podia recurrir a la expulsién de los autores
por un tiempo o se esperaba que sobrevenga la venganza, apareciendo este tipo
de castigo como una posibilidad esperada.

En la etapa en los puestos misionales, y posteriormente, los problemas familia-
res graves por la violencia o el escandalo, pasan a ser atendidos por los erere-
kwua, capitanes o jefes de “bandas”, y por los pastores evangélicos. Posteriormen-
te, se instituye la autoridad del corregidor y del cacique, quienes ya no solo “llaman
la atencion a la pareja”, sino que sancionan con trabajos comunales y multas pecu-
niarias. Ello se explica sefialando que durante el periodo de administracién misio-
nal se instituyen normas y castigos rigidos; y como los misioneros buscan transfor-
mar la unién conyugal en una relacién monégama y permanente, en esa etapa se
inicia la aplicacion de castigos fisicos a las infracciones a esos preceptos. En la ac-
tualidad, la “guasca”, si bien sigue siendo una forma de castigo, solo se aplica en
casos considerados muy graves. Se refiere, que de forma paralela, la sancién so-
cial permanece como forma de control.

En este rapido repaso a la configuracién del orden normativo siriond, se puede
encontrar la influencia de normas y sanciones que provienen de las misiones, lo
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que significaria que los procesos de interlegalidad emergen desde la época misio-
nal. Otro ejemplo se manifiesta con la figura del corregidor, que surge como auto-
ridad instituida para resolver problemas relacionados con el abigeato o robo de ga-
nado, entre carayanas, no indigenas y siriond, y para atender conflictos que no se
estaban resolviendo internamente, emergentes en especial de los matrimonios in-
terétnicos. Este cargo fue mantenido luego de la constitucién del Consejo Siriond,
y con el transcurso del tiempo, el corregidor se transforma en una autoridad legiti-
ma reconocida, y electa por los siriono.

En la actualidad, el corregidor interviene en los casos de abigeato, con partici-
pacién del cacique como mediador, existiendo la posibilidad de “elevar” el caso a la
Policia Nacional. En la atencién a disputas interfamiliares e intrafamiliares, se es-
pera que el corregidor cumpla una funcion de disuasion o de conciliacién. Sin em-
bargo, en el trabajo de campo quedd de manifiesto que por su origen y su relacién
con el Estado, esta autoridad suele encontrarse en la disyuntiva de remitir los ca-
sos a la esfera estatal o aplicar las regulaciones y sanciones internas.

Otro agente que interviene en los eventos de resolucion de conflictos es el Con-
sejo Chimane —a veces en apoyo al corregidor— con atribuciones en la regulacién
de las relaciones intracomunitarias, aunque se registra que esa funcion se estaria
debilitando ante una creciente poblacion de jévenes que adoptan progresivamente
otros valores y actitudes, al tomar como referencia la juventud marginada de los
escenarios urbanos, como la ciudad de Trinidad.

En cuanto al orden normativo del pueblo ayoreode, se destaca la articulacion de
principios, regulaciones y précticas emergentes del orden mitico con pautas, reglas
y normatividades sociales del &mbito de la “costumbre”, que se vinculan a normas
y preceptos del orden de la “moral” y de la religion cristiana, adoptadas en la época
misional y con la normativa del derecho estatal. Esas articulaciones y entrecruza-
miento advierten toda su complejidad.

Las caracteristicas y componentes —autoridad, jurisdiccion, procedimientos y
sanciones— se visibilizan en el analisis de conflictos que resultan del quebranta-
miento y transgresion a valores y practicas en las relaciones sociales, es decir,
cuando se incumplen reglas y mandatos.

Por ejemplo, en los conflictos que se atribuyen al accionar daijnai (chamanes) o
por el uso de sarode (palabras poderosas, generalmente secretas que deben ser
dichas con mucho cuidado en virtud de su poder performativo, llamadas también
férmulas), o al quebrantamiento de reglas que prescriben mantener la armonia en
el grupo, en muchos casos se producen hechos de venganza contra los acusados
0 contra aquellos que se identifican como participantes del evento. Esos sucesos
afectan no s6lo a los individuos directamente involucrados, sino en general a
miembros del jogasui (familia extensa, lo que implica tanto lazos de consanguini-
dad, residencia y alianza) e incluso a la comunidad, debido a que en algunas situa-
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ciones se intensifica la rivalidad entre redes de parentela dando lugar a la division
de las comunidades. Debido a la dificultad de probar los hechos, estos casos se
procesan a nivel comunal, involucrando miembros de los jogasui, entre redes de
parentelas y autoridades comunales, y no se acude a las autoridades y al derecho
estatal.

Se pueden destacar dos caracteristicas del orden normativo ayoreode. La pri-
mera, vinculada con el sistema de organizacion politica, cuyo rasgo central ha sido
la inexistencia histérica de un liderazgo y un poder centralizado. La segunda, el
ejercicio de cierta discrecionalidad en el accionar de las autoridades (lideres gue-
rreros, dacasute) de los grupos locales, respecto a los procedimientos, formas de
regulacién y de sancién a determinadas conductas.

Ambos aspectos marcan los actuales procesos de resolucion de conflictos y las
posibilidades de su reconfiguracion. Hoy, existe ambigliedad al aceptar la existen-
cia de autoridades intercomunales al mismo tiempo que se cuestiona a quienes
asumen la representacién comunal y del conjunto de pueblo. Las autoridades inter-
comunales, por su parte, no se consideran legitimas al estilo de los dacasutedie, ya
que las comunidades y asentamientos —espacios nuevos de convivencia, con pro-
blemas internos y de conflictividad— no parecen sustituir a los grupos locales. Aun-
que la jurisdiccién territorial se visualiza con méas claridad en el ambito comunal, alli
influyen la amplitud del jogasui, la movilidad estacional de los grupos familiares, la
extension de las redes de parentesco y las alianzas por pertenencias clanicas.
Ademas, en las comunidades son distintos los agentes y cargos que intervienen en
la resolucion de conflictos, dado que también se recurre a las autoridades e institu-
ciones estatales principalmente en casos de violencia, que afectan la integridad de
las personas y pueden eventualmente generar hechos de venganza.

Como se ha dicho, el pueblo ayoreo no se encuentra aislado y su orden norma-
tivo actual no es un todo cerrado e inmune al cambio y a las influencias del entorno
social y del sistema juridico estatal, con el cual actualmente se intersecta en rela-
ciones dindmicas y contradictorias. Como un ejemplo ilustrativo se puede sefalar
que durante la época del Gran Chaco, los hechos de sustraccién de bienes eran
denunciados ante el dacasuté, quien castigaba al culpable con la muerte. En la ac-
tualidad, se ha incorporado el concepto de robo y se acude a la Policia demandan-
do la captura y castigo al responsable.

Grupo 3: Pueblos agricultores campesinos: comunidades quechua y aymara
En las comunidades de origen quechua el sindicato opera no sélo como instru-
mento de movilizacién y defensa. En el marco de nuevos imaginarios, en el nivel

local se perfila como instancia para recuperar normas, revitalizar usos y costum-
bres, asi como espacio para la resolucion de los conflictos. Eso quiere decir que
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las autoridades organizan la convivencia colectiva, recrean normas y producen un
orden con base a practicas y costumbres.

El cargo de “Justicias” es el que tiene la funcidn de resolver conflictos: peleas,
robos, agresiones fisicas, deudas, disputas y peleas matrimoniales, abigeatos,
asesinatos. En algunas comunidades quien detenta el cargo de “Justicias” coincide
con la figura de corregidor. Sin perjuicio de ello, la poblacion también acude a la es-
fera estatal para resolver disputas o conflictos, invocando derechos consagrados
en las leyes.

Al existir una relacion permanente y compleja entre ambos referentes normati-
vos se generan dinamicas flexibles. Es asi que los actores sociales, varones y mu-
jeres de las comunidades, se apropian de los significados de las leyes o de las
précticas propias. En este marco, las normas del derecho estatal y del orden comu-
nal, se actualizan de acuerdo a las alternativas que brindan para afirmar derechos
individuales, o en su caso mantener las tradiciones y costumbres.

En las normas y las précticas de resolucién de conflictos en la esfera de las re-
laciones econdémicas y del acceso a recursos o0 bienes, se reconocen situaciones
particulares que expresan la pervivencia de costumbres tradicionales y de nuevas
précticas y procedimientos influenciados por el derecho estatal. En los procesos y
disputas de herencia por tierras, cuando no existen acuerdos entre los familiares,
se recurre a la autoridad del dirigente sindical quien realiza una subdivision de par-
celas luego de verificar los linderos y realizar mediciones, mediante acta de com-
promiso que formaliza la particion. Se espera que la solucion sea respetada a ries-
go de pagar multas al sindicato. Los casos que no logran ser resueltos por los
dirigentes son llevados ante la autoridad estatal (en este caso, ante el juez agrario).

Los casos de violencia doméstica en general son tratados por los padrinos como
instancia informal de resolucién. Eso no impide que en ocasiones la autoridad sin-
dical intervenga, pero mediando la denuncia de la victima y no de oficio. Cuando la
accion de la comunidad es insuficiente, el caso se deriva al orden estatal.

Para el caso de las diferentes comunidades aymara, aunque el estudio especi-
fico no permite ilustrar situaciones concretas de interlegalidad, se pueden inferir al-
gunos elementos de andlisis, los cuales tienden a mostrar una mayor opcién de las
mujeres hacia el ordenamiento local y hacia sus propias autoridades. Por caso, los
hechos de infidelidad conyugal suelen resolverse entre parientes y afines, situacion
en que la autoridad interviene para confirmar las sanciones o para garantizar la
compensacion comprometida. De igual manera, en Santiago de Llallagua se prefie-
re acudir a las autoridades familiares y comunales para resolver conflictos de dife-
rente naturaleza, ya que no se suelen presentar denuncias en la Policia porque de-
manda tiempo y erogacion de recursos.
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b) Perspectivas criticas desde las mujeres

En algunos estudios sobre los érdenes normativos locales y su alcance respec-
to a los derechos de las mujeres indigenas, se perfilan miradas criticas que reco-
nocen la presencia de estructuras internas de poder en las comunidades. En ese
sentido, Sierra (1997, p. 136) argumenta que el reconocimiento y vigencia de me-
canismos de negociacion, de participacion y de discusion en la toma de decisiones
colectivas y en la resolucién de disputas, no implica que en algunas comunidades
no se reproduzcan relaciones de poder, como sucede en todo grupo social, lo que
en ocasiones afecta intereses de individuos o de grupos desfavorecidos en la co-
munidad y particularmente con las mujeres.

En especial, las practicas y mecanismos con que operan algunos sistemas nor-
mativos indigenas han sido objeto de andlisis a partir de estudios sobre procesos
de conflictos y disputas. Nader (en Quintal Avilés, s/f), se refiere a una “ideologia
de la resolucion de conflictos” por el papel central que tiene la idea de armonia en
las relaciones sociales y en la resolucion de conflictos y arreglos de disputas. Se-
fiala la misma autora que este fenémeno se evidencia con mayor fuerza en los pai-
ses que tuvieron una evangelizacion cristiana. Las preguntas pertinentes serian:
¢,como se entiende la armonia en las comunidades? ;Desde el punto de vista de
quién y de qué intereses? ;Como se expresa y qué implican, por ejemplo, las no-
ciones de respeto, justicia y prestigio?

En este contexto, en muchos procesos de disputa, el proposito central de repa-
rar las relaciones sociales y mantener el equilibrio se entrelaza con visiones, valo-
res y practicas que desconocen los derechos de las mujeres al no prestar atencién
adecuada a sus demandas y requerimientos, al no recibir de manera alguna sus
quejas o al relativizar o justificar los dafios contra las mujeres. Es decir, se trata
de derechos que en ocasiones son vulnerados por acciones directas o por omisio-
nes de las autoridades indigenas.™

La linea de argumentacion sustentada por las autoridades ratifica la importancia
de mantener la convivencia comunal porque en muchos casos se trata de comuni-
dades conformadas a partir de familias extendidas y emparentadas. En ese marco,
muchas mujeres al no encontrar respuesta a sus demandas optan por recurrir en
algunos casos a instancias municipales, tales como las Defensorias de la Nifiez o
Servicios Legales Integrales Municipales. En otros casos, recurren a la institucion
policial, aunque cuestionando algunos modos de proceder de sus autoridades. En
sentido estricto, no significa quitarles legitimidad a las autoridades indigenas, sino

13 Respecto a estos puntos, véase “Analisis de Género y Derecho de Igualdad entre Mujeres y Hom-
bres”, en Mdltiples. Boletin informativo del Grupo de Gobernanza y Justicia, nim. 6, febrero 2009.
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que recurriendo a las autoridades estatales, se estd demandando mayor efectivi-
dad de la primera.

En un nimero importante de disputas y conflictos, especialmente cuando se tra-
ta de violencia hacia la mujer en las relaciones conyugales —uno de los problemas
mas recurrentes, y reprochados por las mujeres de todos los pueblos y comunida-
des- los requerimientos hacia las autoridades indigenas reclaman la aplicacién de
sanciones proporcionales al responsable, y no sélo llamados de atencién y conse-
jos a la pareja. Claramente, no se trata de un fenémeno exclusivo de los sistemas
juridicos indigenas, ya que en muchos casos existen también resistencia y prejui-
cios de los operadores judiciales de la esfera estatal para recibir y atender a las
victimas de este tipo de problemas.

Grupo 1: Pueblos agricultores, cazadores y pescadores:
chiquitano y mojefio-trinitario

En el estudio sobre el pueblo chiquitano se sefiala que a partir de casos y expe-
riencias particulares, algunas mujeres cuestionan la ingerencia de factores de po-
der en los procesos locales de resolucion de conflictos y disputas. Destacan, de
manera concreta el peso de los lazos de parentesco y la ideologia de género por-
tada por sus autoridades, como factores que influyen en sus criterios e intervencio-
nes impidiendo que en muchos casos se apliquen sanciones de manera efectiva,
especialmente en las disputas y los hechos de violencia conyugal.

Al parecer, las autoridades justifican sus intervenciones de forma implicita, to-
mando en cuenta sus implicaciones en la trama de relaciones de parentesco y de
mecanismos de reciprocidad que rigen su vida comunal, debido a que en gran par-
te de las comunidades, particularmente en las mas antiguas, subsisten los vinculos
que generan extensos lazos de parentesco entre las familias. De manera particular,
en los procesos de disputas conyugales, violencia, abandono de la pareja y asis-
tencia familiar, las mujeres refieren un menor apoyo de las autoridades comunales
que intervienen aconsejando la reconciliacion marital y la comprension, lo que en
las percepciones de varias mujeres no siempre resulta satisfactorio ni “justo”.

Entre los trinitarios se advierte que especialmente en los problemas de pareja
emergen ciertos rasgos de inequidad en la resolucion de conflictos y disputas y en
la aplicacién de sanciones. Por ejemplo, en un caso de abandono de la mujer a su
marido por la violencia sufrida, el cabildo da mayor importancia al abandono, es de-
cir, se censura el comportamiento femenino y no los maltratos y agresiones que
provocaron esa accion.

Como la infidelidad es considerada una transgresion que supone el riesgo de
romper un matrimonio y la desatencion a los hijos/as, en los conflictos ocasionados
por infidelidades, las sanciones dispuestas por las autoridades comunales son fisi-
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cas y morales. En uno de los casos recogidos se castiga a los conyuges y a sus
padres por “no respetar el matrimonio®. Hay quienes consideran que en esos pro-
blemas todos son culpables, incluso el esposo por permitir que su esposa sea in-
fiel. Se evidencia en estos casos una posible aplicacion desigual del derecho indi-
gena, cuando se trata de mujeres que no tienen familiares en la comunidad.

En los problemas relativos a la integridad de las mujeres, las sanciones aplica-
das por las autoridades comunales a los casos demandados fueron de caracter
“moral”, consistente en una reflexion orientada a corregir esos comportamientos.

En general, las mujeres cuestionan el debilitamiento de sus autoridades en el
proceso de control y resolucién de los conflictos, como en el caso de censura y cas-
tigo a los hombres que abandonan a sus muijeres e hijos, o de aquellos que maltra-
tan a los hijos de su esposa. De igual manera, reprueban el insuficiente apoyo a
sectores vulnerables, como mujeres viudas, madres solteras, huérfanos, ancia-
nos/as que no tienen hijos hombres. En tal sentido, muchas mujeres no presentan
sus quejas porque en el cabildo “todos son hombres” o porque tienen verglienza,
temor al chisme o a las represalias de su esposo o agresor.

Grupo 2: Pueblos de origen cazador, recolector, agricultor/horticultor,
némadas: ayoreode, chimane y siriond

En el caso del orden normativo del pueblo chimane, al operar basicamente so-
bre las redes de parentesco, su eficiencia esta vinculada a la identidad, por lo cual
no se procesan infracciones cometidas por gente no chimane (aunque en los he-
chos se registren casos en las comunidades). Debido a que no se recogen perspec-
tivas criticas de las mujeres a su ordenamiento, si se identifican, desde hombres y
mujeres, como “temas y problemas” el debilitamiento de valores y précticas que de-
finen la base cultural y social chimane, y el incremento de la violencia y el maltrato.

Las mujeres se refieren a contextos y problemas para los cuales no existen nor-
mas o situaciones en las que las normas y sistemas de control y sancién actuales
no son suficientes. Es en este marco que el incremento del maltrato y la violencia se
explican por la creciente adopcion de valores y practicas de matriz “patriarcal ma-
chista”. EI mayor consumo del alcohol y manejo de dinero por el hombre; su mayor
contacto con la cultura no chimane y la creciente presencia de poblacién no chima-
ne en las comunidades, que no siempre respeta sus normas y valores culturales.

Otro aspecto que se pone en cuestion es la ineficiencia en atender y sancionar
hechos de abuso sexual, en tanto “problemas nuevos o culturalmente poco comu-
nes”. Se alude, concretamente, a “infractores que escapan a otras comunidades o
asentamientos” y al “encubrimiento de las redes familiares”. Se ilustra lo sefalado
con el caso de un profesor que no es sancionado por violacién en la comunidad,
siendo derivado a su instancia sectorial.
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Es interesante destacar que dirigentes del Consejo Chimane manifiestan que
para fortalecer los mecanismos de resolucidn de conflictos y disputas en las comu-
nidades y asentamientos, se debe incorporar a las mujeres como “autoridades de
justicia”.

Para el caso del pueblo sirion6, del trabajo de campo se advierte que pese a las
adaptaciones y cambios acontecidos, las formas de organizacion y de resolucién
de conflictos mantienen los valores de respeto a las libertades individuales y de
proteccion al bien colectivo y los espacios de poder de las mujeres. Sin embargo,
se advierte un debilitamiento de las autoridades tradicionales y un abuso de poder
en las autoridades o dirigentes nuevos. Al parecer, también las mujeres que inter-
vienen en situaciones de conflicto para impedir actitudes individualistas, perciben
que ese poder se esta debilitando. Dos casos ilustran este punto: el primero en que
ellas no logran impedir la distribucion de forma individual de los recursos obtenidos
de proyectos y donacidn para la gestion territorial. Un segundo caso es la molestia de
un marido por “la libertad que se toma su mujer” para disponer de recursos y pro-
ductos que han sido trabajados principalmente por él.

En el pueblo siriond no se han fortalecido las capacidades de resolucién de con-
flictos, particularmente en la sancion a faltas y transgresiones de los propios sirio-
nd, que se diversifican e incrementan en su relacion de inclusion. La flexibilidad y
tolerancia de las reglas sociales, la casi ausencia de sanciones en una sociedad
con poblacién poco numerosa y emparentada, con disposicion para adaptarse y re-
lacionarse, generan efectos contradictorios en el sistema de valores y précticas
protegidas: el grupo, la identidad, el territorio y, en este marco, la integridad de las
muijeres y los nifios/as.

En este sentido, se identifican riesgos en la adaptacion cultural y la voluntad si-
riond para establecer puentes entre su sistema normativo y de autoridad propios
con la esfera estatal. En otras palabras, se propone que para las mujeres sirion¢ el
relacionamiento y la inclusién podrian tener implicaciones criticas.

En lo que respecta al pueblo ayoreode, en una reflexién que incluye a mujeres
y a hombres, lideres, dirigentes e intelectuales, se pone en evidencia la necesidad
de recoger y trabajar sobre algunos elementos de un orden normativo ayoreode
justo (recreando y construyendo) que permita responder a las necesidades de su
poblacion en la actualidad, y de forma particular, a las demandas y requerimiento
de las mujeres.

En ese marco, y desde una perspectiva propositiva, se manifiesta una voluntad
de actualizar su repertorio normativo; de debatir y reflexionar iniciando ese ejerci-
cio con una reinterpretacion de la historia ayoreode, incluyendo definiciones y ele-
mentos centrales sobre la recuperacién y revisidn del orden anterior de los jnaniba-
jade y chequebajedie (antepasados masculino y femenino) en la vida actual de los
disi ejode (generacion actual), sobre el ayipie (pensamiento, entendimiento, sabi-
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duria), y la biparticién del mundo en la cosmovision ayoreode. Se sugiere la defini-
cion de précticas que deberian mantenerse, tales como la reciprocidad, la distribucién
de recursos, las prescripciones de relacionamiento entre familiares y entre mujeres
emparejadas y solteras; las modalidades de socializacién de los hijos/as y formas
de control de natalidad; las definiciones y decisiones sobre las enfermedades y
la muerte; el rescate del conocimiento daijjnai'y de la medicina tradicional; la vigen-
cia de los sarode, el reconocimiento de los “derechos” de la naturaleza, entre otros
aspectos.

Se resalta la importancia de rescatar nociones y practicas valoradas del orden
ayoreode anterior, vigente en el periodo de vida en el Gran Chaco, que en la actua-
lidad se articulan con algunos valores judeo-cristianos, con otros transmitidos por
los medios de comunicacion y la escuela y con algunos derechos establecidos en
la legislacion estatal, poniendo énfasis en considerar los derechos reconocidos a
las mujeres y a los pueblos indigenas. En especial, quienes han crecido en comu-
nidades, en zonas rurales y ciudades, proponen que se incorpore el reconocimiento
de valores y practicas que den respuesta a situaciones actuales en su relacién con
los cojfione (designa a personas no ayoreode, en particular mestizos crucefios).

En el proceso de analisis colectivo se llega a plantear incluso la pertinencia de
definir los preceptos y atributos que deben tener sus liderazgos, en tanto “requisi-
tos”, postulando un término alternativo al de dacasuté, ya que los atributos de ese
cargo, no son aplicables en la actualidad, por ejemplo, coraje para matar en defen-
sa del grupo y de su armonia interna.

Los ayoreode consultados centran su anlisis en nociones de prevencion de he-
chos considerados transgresiones que violentan la armonia de la comunidad y en
buscar formas de evitar conflictos y venganzas entre redes de parentesco. Hom-
bres y mujeres demandan que su orden normativo no reproduzca ese tipo de me-
canismos.

Grupo 3: Pueblos agricultores campesinos: comunidades quechua y aymara

En las comunidades de origen quechua, un hecho que estd marcando las dina-
micas comunitarias es la pérdida de legitimidad y eficacia de instancias tradiciona-
les como los padrinos, para la resolucién de los problemas de la violencia conyu-
gal. Las mujeres reconocen que en las desavenencias de pareja, cada vez se
logran menos procesos de conciliacién a través de la intervencidn de padrinos y
parientes. Ellas aluden a una situacién de indefension o la dificultad que implica re-
currir al derecho estatal.

Se destaca un caso de discriminacion politica, por las autoridades municipales
(alcalde y concejales/as) que se oponen a la postulacién de una representante de
la organizacion de mujeres como candidata al consejo departamental, porque “una
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mujer no reune los atributos para ostentar ese cargo”, a pesar que se trata de una
resolucion emergente del méximo poder intercomunal.

Ante el silencio de las autoridades comunales —que no reclaman ni median- las
mujeres asumen un papel activo e intervienen en la gestion del conflicto desple-
gando sus propias estrategias. Por un parte, apelan a la identidad y solidaridad de
género de una concejala a la que apoyaron para acceder a ese cargo, en procura
de obtener posteriormente su respaldo. En vista que la persuasién fracasa, amena-
zan con la presién social, convirtiendo el problema en una disputa de y entre muje-
res, pues en el marco de una violencia simbélica hacen pasible de sancién a la
concejala, obviando la responsabilidad de otros actores varones.

Lo que también se pone en evidencia en ese escenario es que la omisién o
complicidad de las autoridades locales responde a una forma de legitimar la discri-
minacidn a las mujeres con respecto a su acceso a lugares de poder, asi como el
ratificar prejuicios y jerarquias de género que marcan los imaginarios en las comu-
nidades.

Por su parte, desde el derecho estatal tampoco se prevén mecanismos para
sancionar la discriminacion y el acoso politico a mujeres que ejercen cargos de re-
presentacion, faltas que son frecuentes en comunidades alejadas. Esta situacion
explica los esfuerzos realizados por organizaciones y movimientos de mujeres para
que se promulgue una ley contra el acoso y la violencia politica, que garantice sus
derechos politicos y sancione conductas individuales o colectivas, de acoso, vio-
lencia y discriminacion.

En el caso de las comunidades aymara, una revision de los casos en los dife-
rentes ambitos, muestra que las transgresiones cometidas por mujeres y varones
no son sancionadas de la misma manera. Por caso, el adulterio cometido por una
mujer es considerado mas grave que en el varon, que generalmente se pasa por
alto. El control social de la familia y de la comunidad del esposo se ejerce mas fé-
rreamente para vigilar la castidad femenina. La reconciliacién y el perdén son
usuales en el adulterio masculino, mientras el varén no perdona y todo extremo de
violencia se admite por ser “culpa” de la mujer.

Un caso de violacion de un hombre joven a una mujer joven y el intento de vio-
lacién a la madre de la muchacha, revela que los modos de resolucién de conflictos
en el orden comunal no resultan satisfactorios. Primero se da un proceso de nego-
ciacion entre las familias para que el caso no trascienda, sin lograr un acuerdo.
Esta situacién impulsa a la familia de las victimas a recurrir a las autoridades co-
munales que determinan una sancién para el agresor. La queja sobre las instan-
cias comunales resalta que “no se consigue una compensacion, resarcimiento ni
arrepentimiento del agresor”. Por su parte, el varén esposo y padre de las dos vic-
timas, al sentirse agredido en su honor, no conforme con la resolucion, apela a las
autoridades oficiales para que se castigue al culpable, y llega a demandar al agre-
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sor en la Policia en la ciudad de La Paz, aunque sin resultado porque al ser el agresor
menor de edad no pudo ser encarcelado.

Las comunidades aymara han disminuido el recurso a la autoridad de la familia
extendida y de los padrinos para mediar en los conflictos conyugales, dejando li-
bradas a las mujeres a situaciones de mayor arbitrariedad. Por ejemplo, en uno de
los casos de violencia recogidos en el trabajo de campo, no funciond ningin meca-
nismo para defender a la mujer y la culpa fue atribuida a la mujer por su infidelidad,
asumida como el origen del problema.

¢) El recurso al marco estatal

Los resultados de los estudios regionales muestran que en algunos casos y en
determinadas condiciones, las mujeres recurren a la esfera estatal. Investigadoras
como Herndndez (2007, p. 327) sefialan que, en el contexto mexicano y a pesar de
sus limitaciones, las indigenas “son usuarias del derecho estatal”. Cuando la “jus-
ticia comunitaria” les es adversa, las mujeres recurren a espacios estatales para
renegociar sus relaciones, rechazar imposiciones o ganar derechos. De igual ma-
nera, Chenaut (2006) coincide que el derecho del Estado en mudiltiples oportunida-
des se convierte en una arena de negociacion en las disputas, aun cuando no brin-
de una solucién adecuada al problema.

La trama en la que gestan sus decisiones parece estar relacionada a varios fac-
tores. Se alude a las autoridades que en muchos casos se encuentran debilitadas
en su conformacion y capacidad para regular y controlar las relaciones y compor-
tamientos sociales. De otro lado, se destaca que en varias comunidades, en las
que se registra mayor presencia de dirigentes jévenes se focaliza el interés en
otras areas, dando menor atencidn a los temas de regulacién interna. Otro elemen-
to relevante es que en la mayor parte de las comunidades, dados los extensos la-
zos de parentesco, no es raro que las autoridades deban atender casos de sus pa-
rientes. La menor presencia de mujeres en los cargos de resolucién de conflictos
es otro dato que puede desanimarlas, aunque en algunos casos —como en el chi-
quitano y el trinitario— sea cada vez méas frecuente ver a mujeres asumiendo cargos
como corregidoras.

La naturaleza de los casos o el tipo de problemas es otro factor que fomenta
que las mujeres acudan a la esfera estatal. En general, en muchas situaciones se
advierte que en el ordenamiento local se presta menor atencion a los conflictos
emergentes de separaciones, cuando las mujeres buscan que se reconozca la
asistencia familiar y el apoyo econdmico de su cényuge, por lo cual parecen prefe-
rir las instancias del Estado. Sin embargo, ese recurso al orden estatal no significa
que sea efectivo y que obtengan respuestas satisfactorias, sino que en algunos ca-
s0s, las mujeres lo utilizan como mecanismo de negociacion. De igual manera, las
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autoridades locales suelen apelar discursivamente al mismo recurso —derivar el
problema a la esfera estatal- para persuadir a los varones a cumplir con sus res-
ponsabilidades familiares.

En los pocos casos denunciados de violencia sexual que se identificaron en el
trabajo de campo, en algunos pueblos se evidencia un mayor acercamiento a las
instancias estatales, normalmente a los servicios municipales o a la Policia. La cer-
cania a los servicios municipales de atencion a victimas de violencia de género, y
a las Defensorias de la Nifiez, Adolescencia y Juventud, asi como a la Policia, ins-
talados en los pueblos o ciudades intermedias cabeza de municipio, permite que
un sector de mujeres que reside en esas localidades o0 en comunidades cercanas,
recurra a tales instancias.

La experiencia de muchas mujeres en casos recogidos en investigaciones pre-
vias coincide con lo que plantea Sierra (1997, pp. 136-137) para el contexto mexi-
cano, en el sentido de que existe la conciencia de poder recurrir al derecho nacio-
nal para protestar contra practicas y costumbres locales que resultan opresivas o
contra la decision injusta de las autoridades comunitarias. Si bien este recurso no
garantiza necesariamente una salida justa, si constituye una opcién o alternativa a
la que se puede recurrir para presionar a las autoridades locales. Pero también se
da una dindmica que opera en sentido inverso: de acuerdo con la misma autora en
varios casos, los mecanismos y practicas de corrupcion e ineficiencia que suele ca-
racterizar a los 6rganos judiciales estatales, terminan impulsando a que las comu-
nidades decidan obviar esa instancia cuando pueden hacerlo y tomen decisiones
que no les competen, llevando en algunos casos a expulsar de la comunidad a in-
dividuos reincidentes 0 no deseados o a imponer castigos no permitidos por la ley
estatal (idem).

Grupo 1: Pueblos agricultores, cazadores y pescadores: chiquitano
y mojefio-trinitario

En el estudio sobre el pueblo chiquitano, algunas mujeres manifestaron de for-
ma explicita haber recurrido a la jurisdiccion estatal en varias oportunidades. En los
pueblos y las comunidades mas grandes, se trataba de problemas suscitados en
relaciones econdmicas y laborales ya que las mujeres mas jovenes se insertan en
un mercado de trabajo caracterizado por el abuso y la precariedad.

En este tipo de conflictos, que rebasa la jurisdiccidn territorial de las autoridades
comunales y las enfrentan con no indigenas, recurren frecuentemente a dirigentes
de las centrales intercomunales que resuelven por si mismos o realizan un acom-
pafamiento ante instancias del orden estatal (tales como los Servicios Legales In-
tegrales Municipales o SLIM, la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia, la Policia) o
derivan el caso hacia abogados/as que prestan servicios en sus oficinas o en insti-
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tuciones aliadas. Es asi que en este pueblo, las organizaciones intercomunales es-
tan constituyendo también un espacio de referencia y orientacion para la defensa
de derechos ante el orden juridico estatal.

Algunas mujeres valoran de manera positiva las formas de atencion y resolu-
cion en los SLIM y en las Defensorias, aunque también perciben en ciertas oportu-
nidades sefiales de racismo y parcialidad con los esquemas de poder. Por otra par-
te, hacen explicita referencia a experiencias criticas en la tramitacién de conflictos
y demandas ante la jurisdiccién oficial, aludiendo a los gastos econdémicos que im-
plica cubrir, por ejemplo, el transporte y los costos de las gestiones."* Por otra par-
te, la interaccion con los operadores suele ser asimétrica y pautada por elementos
con los cuales ellas no estan familiarizadas.

El recurso a las instituciones y autoridades del sistema oficial es mas factible
para quienes residen en pueblos y comunidades cercanas, por la misma proximi-
dad. Sin embargo, esto no significa que los resultados y soluciones obtenidos ante
el sistema oficial satisfagan plenamente las demandas y requerimientos formulados.

Para el caso trinitario, en las poblaciones rurales que registran alta ausencia de
mecanismos judiciales del Estado, la institucién mas antigua y recurrida por las au-
toridades indigenas es la Policia Nacional.

En el Cabildo de Trinidad se registra un caso de infidelidad que también fue
planteado ante autoridades no indigenas, porque la mujer comprendi6 que en su
condicion de viuda ha quebrantado una norma al convivir y tener un hijo con un
hombre soltero. De acuerdo con las normas locales, los problemas que involucran
a mujeres que no estan formalmente casadas no son considerados por las autori-
dades indigenas. Este caso muestra también la posibilidad de agencia de las mu-
jeres indigenas que radican en la ciudad de Trinidad, donde pueden acudir a otras
instancias. Este caso particular muestra a la mujer recurriendo a espacios policia-
les como la Brigada de Proteccion a la Familia, porque en su calidad de viuda y
conviviente con un hombre soltero, no puede recurrir al cabildo.

En la dinamica de recurso al marco estatal también se destaca que los cabildos
comunales tienen opcién de recurrir a los Grandes Cabildos, que suelen tener ma-
yores capacidades, o de coordinar con autoridades policiales para que atiendan los
casos graves que no pueden ser resueltos en las instancias anteriores. Sin embar-
go, existen serias dificultades con las instancias judiciales y de defensa de la mu-
jer. No sélo por la distancia y los altos costos para movilizarse y comunicarse, sino

14 La falta de acceso a servicios judiciales se evidencia con mayor fuerza en las zonas rurales y
areas con poblacion indigena. Los datos de la Red Participacion y Justicia (en Guachalla, s/f, p. 13) ex-
ponen la baja cobertura del sistema judicial manifiesta en que sdlo 55% de municipios del pais registran
un juez, 23% un fiscal y 3% un defensor publico. Las instancias municipales también presentan baja co-
bertura: s6lo 35% de municipios cuenta con Servicios Legales Integrales Municipales (SLIM) y para las
Defensorias de la Nifiez y Adolescencia (DNA) se registra 61%.
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por la ausencia de relaciones. En el &mbito urbano, especialmente en la poblacién
de los cabildos, la cercania a las instituciones y autoridades del sistema oficial y a
instancias de defensa de la mujer constituyen una opcién para las mujeres, que
acuden con mayor frecuencia. Esto, sin embargo, también supone debilitar la com-
petencia de los Grandes Cabildos, que afectaria a los cabildos comunales.

Uno de los problemas que enfrentan las comunidades es la falta de documenta-
cién personal, que bloquea el acceso a derechos, dado que muchas personas no
estan inscritas en el registro civil. Esto influye particularmente en el acceso de la po-
blacién indigena a los servicios de justicia nacional, y especialmente en el area ru-
ral. Ello limita la denuncia y tratamiento de los problemas de violencia intrafamiliar.

Grupo 2: Pueblos de origen cazador, recolector, agricultor/horticultor,
némadas: ayoreode, chimane y siriond

En el pueblo chimane, en términos generales, se puede sefialar que los proble-
mas de violacion y de abuso sexual se procesan en la esfera familiar, aunque tam-
bién se registran experiencias de bisqueda de apoyo afuera de las comunidades,
principalmente ante los mecanismos de servicios municipales, la Defensoria de la
Nifiez y Adolescencia o en los Servicios Legales Integrales Municipales o SLIM.

Aunque se han dado iniciativas importantes de apoyo a la resolucién de conflic-
tos y de proteccion contra el maltrato y la violencia, se ha desconocido a la organi-
zacion chimane al designar en algunas comunidades a mujeres como representan-
tes de la Defensoria de la Mujer.

El andlisis da cuenta que en muchos casos las instancias judiciales y los opera-
dores estatales muestran falta de voluntad o incapacidad para respetar las decisio-
nes indigenas y procesar casos transferidos por sus autoridades y dirigentes. En
otros casos, la aplicacion de la normativa estatal puede resultar en conflicto con las
determinaciones de las autoridades chimane. En ese sentido, se alude a un desco-
nocimiento o invisibilizacién desde los operadores estatales, respecto al fundamen-
to cultural mitolégico chimane.

Las instancias judiciales y los operadores estatales muestran en ocasiones fal-
ta de voluntad o incapacidad para respetar las decisiones indigenas y procesar ca-
sos transferidos por sus autoridades y dirigentes. En otros casos, la aplicacién de
la normativa estatal puede resultar en conflicto con las determinaciones de las au-
toridades chimane. En ese sentido, se alude a un desconocimiento, o invisibiliza-
cién desde los operadores estatales, respecto al fundamento cultural chimane,
frente a la manifiesta voluntad chimane para establecer un didlogo intercultural
ante el orden estatal.

Por otra parte, el idioma utilizado en las instituciones estatales representa un
obstaculo que afecta particularmente a las mujeres, dado su menor dominio del
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castellano y limitados conocimientos sobre el mundo externo a su cultura y a prac-
ticas no indigenas.

En lo que respecta al pueblo siriond, se sefiala que el recurso a la instituciona-
lidad y al derecho estatal procederia en los problemas y conflictos “graves” que in-
volucran a “hombres no siriond”, que se prefieren derivar a la esfera estatal porque
se esperan sanciones drasticas.

Existen casos de violacién denunciados generalmente a la Policia Nacional,
para que sean autoridades ajenas a la cultura siriond las que sancionen esos he-
chos. Sin embargo, también se ha castigado el abuso sexual dentro del seno de las
comunidades.

En el actual contexto, ante la emergencia y diversidad de conflictos, los sirion6
comenzaron a recurrir con mayor frecuencia a instancias externas, religiosas, de
derechos humanos, de apoyo a pueblos indigenas e instancias publicas especiali-
zadas. Por otra parte, se han incrementado situaciones en que las mujeres recu-
rren ante las autoridades estatales para demandar el pago de pensiones, especial-
mente cuando sus maridos las han abandonado por otra mujer.

En un caso sucedido en Trinidad ante la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia
—que entrega en adopcion a dos nifios sirion6- se pone de manifiesto la intoleran-
cia e inequidad de los operadores estatales, respecto al ordenamiento y las autori-
dades indigenas. Ese caso también evidencia que los temas relativos a la nifiez,
especificamente con decisiones sobre la adopcién, no constituyen para los siriond
algo personal o familiar, sino un asunto colectivo de pueblo.

En el trabajo de campo, integrantes de la comunidad sirioné evaluaron critica-
mente las respuestas obtenidas desde el marco estatal, ya que consideran que
normalmente las instancias estatales ignoran el origen étnico de las mujeres y de
los valores y normas sirion6. Por ejemplo, en un caso de violencia sexual y asesi-
nato en Trinidad, pese a la movilizacién de la familia para exigir el esclarecimiento
y la sancion del hecho, con el acompafiamiento de los dirigentes siriond, el hecho
no es resuelto con particularidades que dejaron de manifiesto la desigualdad en el
funcionamiento del sistema judicial ante una victima indigena.

Alindagar en torno al proceso de filiacion personal a comunarios/as siriond y chi-
mane, las personas entrevistadas hacen uso del concepto de “violencia simboélica”
para referir los comportamientos de los funcionarios estatales que realizan la tarea.
Los testimonios muestran que las personas con mayores problemas de indocumen-
tacion y de documentacién con errores son indigenas particularmente de pueblos no
reducidos o tardiamente reducidos, lo que apunta a factores de pobreza, de diferen-
cia cultural y de disefio social que afecta la reproduccion cultural del grupo étnico.

En el estudio sobre el pueblo ayoreode queda de manifiesto que algunas lide-
res, al igual que mujeres de otros pueblos indigenas, adoptan y recrean un lengua-
je de derechos que también utilizan para defender su integridad personal. Tienen
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claro que el marco juridico del Estado les brinda posibilidades para proteger dere-
chos como mujeres, a pesar de la debilidad institucional para aplicar la ley y salva-
guardar de forma efectiva los derechos. Ellas tienen conocimiento de instancias es-
tatales existentes para defenderlas o hacer respetar sus derechos; sin embargo,
tienen también claridad sobre sus dificultades y debilidad que, sumados a sus nor-
mativas y valores, impiden acciones de exigibilidad y efectividad.

Por otra parte, la resolucién de conflictos que resulta de la relacién intercultural
se complica por la poca claridad que tienen los ayoreode sobre las competencias
de las autoridades y por el desconocimiento de los operadores de justicia de la cul-
tura y de su ordenamiento normativo, asi como del marco legal nacional e instru-
mentos nacionales de derecho que deberian ser considerados en sus actuaciones.

Las ayoredie son explicitas en sus demandas para que ciertas practicas y regu-
laciones sociales puedan ser cambiadas, interpelando a su sociedad ante hechos
que las afectan. Especialmente algunas mujeres jévenes demandan “derechos” que
les permitan vivir en un ambiente de no violencia, que disminuya o erradique res-
tricciones a su libertad para tomar decisiones especificas. Encuentran en las plata-
formas de demandas de derechos de género algunos planteamientos importantes:
no violencia, mayor participacion en sus organizaciones de representacion politica
y en aspectos relativos a la maternidad, sexualidad, salud y educacién.

Es importante dar cuenta de la complejidad del momento actual para los ayo-
reode, pues existen hechos y practicas que quieren erradicar, como por ejemplo,
las posibilidades de abuso de poder de algunos lideres o la actuacién de familias
poderosas. Al mismo tiempo, proponen conservar otras practicas consideradas po-
sitivas —como aceptar el entierro de ancianos, solicitado por ellos mismos para evi-
tar el sufrimiento— pero que se contraponen a principios, valores y normas vigentes
en el orden juridico estatal.

Es de destacar la propuesta formulada por los ayoreode para que sus autorida-
des internas en los asentamientos urbanos, que funcionan paralelamente a los de
juntas vecinales y organizaciones territoriales de base, sean reconocidos formal-
mente, dado que deben sujetarse a la gestion administrativa pablica. En ese senti-
do, es coherente la demanda de reconocimiento formal de sus autoridades propias
en el contexto urbano, para que adquieran legitimidad en sus cargos ante la colec-
tividad ayoreode y las autoridades municipales.

Grupo 3: Pueblos agricultores campesinos: comunidades quechua y aymara
En las comunidades de origen quechua, cuando las autoridades comunales no
son accesibles 0 no gozan de legitimidad frente a las personas afectadas, el caso

es remitido a la Policia 0 a una oficina de la subprefectura para que las autoridades
provinciales asuman la atencién y resolucién de los conflictos.
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En los casos que involucran el mercado de tierras, el trabajo de campo mostrd
que las mujeres suelen encontrar mayor discriminacion y obstaculos que los varo-
nes. Por ejemplo, se les resta credibilidad y posibilidades financieras en su interlo-
cucidn con instancias de crédito, por lo que tienen menos posibilidades de obtener
recursos que les permitan consolidar su capacidad de compradoras. Existen meca-
nismos de exclusion que dificultan su acceso a la titularidad de la tierra y es co-
mUn que tengan menores oportunidades para consolidar su derecho a la propiedad
porque tienen tasas mayores de analfabetismo, sumado al desconocimiento sobre
los tramites, falta de documentacion personal y otros factores que les dificultan for-
malizar su acceso a la tierra.

En los conflictos por herencia de tierra, cuando los dirigentes del sindicato no
resuelven las disputas, se acude a la autoridad estatal, generalmente porque las
autoridades locales no son consideradas con capacidad para resolver el caso. Otro
motivo que determina el recurso a las autoridades estatales es la falta de confian-
za por parte de las personas involucradas, quienes dudan de su imparcialidad, en-
tre otros motivos. En ocasiones son las propias autoridades comunales las que
prefieren evitar el compromiso de asumir una decisién por temor a la venganza o a
ganarse la enemistad de alguien con poder.

En lo que respecta a problemas de familia y pareja, algunas mujeres recurren
al ambito estatal para hacer valer sus derechos. Es asi que muchas mujeres bus-
can hacer reconocer a sus hijos/as y lograr una pensidon mediante procesos judi-
ciales. Se trata de una nueva realidad que se contrapone a tiempos pasados en
que era considerado una vergiienza o humillacién pedir al hombre que reconozca
a un hijo/a.

La mayor parte de casos por los que las mujeres recurren a la esfera estatal son
los hechos de violencia en la pareja. Cuando los padrinos no logran la conciliacién,
las autoridades comunales derivan los casos al campo estatal, a diferencia de
otros conflictos que son resueltos en el ambito comunal (problemas con linderos,
robo, infidelidad). Esto sucede en particular en las comunidades del valle alto, don-
de las autoridades sindicales prefieren que esos casos sean dirimidos en instan-
cias del Estado (en especial, en caso de reincidencia), quiz para lograr acuerdos
més duraderos.

Los factores que las personas tienen en consideracion al elegir entre el recur-
S0 a la justicia comunitaria y la justicia estatal son variados: la persistencia del or-
den normativo local, la débil presencia del sistema estatal, la falta de confianza en
la efectividad de las instituciones judiciales, las dificultades que enfrenta la pobla-
cién en el acceso a las instituciones judiciales, en particular las mujeres por el
monolingliismo; la poca disponibilidad de recursos econémicos y las limitaciones
de tiempo. La falta de documentacion es otra dificultad, sobre todo en comunida-
des alejadas.
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Sin embargo, las mujeres recurren al derecho estatal cuando las autoridades
comunales (corregidor o secretario de justicia) o sus procedimientos se tornan in-
suficientes para resolver conflictos, faltas y agravios que ponen en riesgo su digni-
dad y el equilibrio, y las relaciones al interior de la comunidad y la familia. Asi las
mujeres acuden a la legalidad estatal como una instancia de apelacion, cuando en
sus comunidades no encuentran salida a sus disputas o por considerar que no
existen situaciones de neutralidad para resolver adecuadamente los conflictos.

En el contexto de las comunidades aymara, son frecuentes las llamadas de
atencion y recomendaciones a las parejas en conflicto por parte de los padres, pa-
drinos y tios, que ocupan el lugar de la autoridad local. Estas recomendaciones, sin
embargo, no siempre son tomadas y muchas veces la pareja reincide, poniendo in-
cluso en grandes desavenencias a sus padres. En estos casos en que ni las auto-
ridades comunales como los Mallkus pueden resolver el problema, por lo cual,
como Ultima instancia, acuden a la Policia.

En lo que se refiere a los casos de divorcio, en el trabajo de campo fue sefiala-
do que realizar estos tramites ante la esfera estatal implica un importante gasto de
recursos econdmicos y la posibilidad de enfrentar pérdida de respeto de la familia
y la comunidad.

d) Valoraciones y procedimientos

Si bien no es posible establecer patrones procedimentales uniformes que rijan
los procesos de resolucién de conflictos que involucran a las mujeres, parece im-
portante resaltar algunas caracteristicas subyacentes en los valores y practicas,
asi como evidenciar posibles similitudes y diferencias con el derecho estatal. En al-
gunas investigaciones realizadas en el contexto boliviano, se alude a esa interrela-
cion. La presencia de tantos elementos comunes lleva a plantear que en el proceso
histérico, la dindmica de imposicién y asimilacién de autoridades, normas y proce-
dimientos ha sido importante, contrariamente a lo que se podria pensar (Molina y
Arteaga, 2008, p. 20).

En palabras de Orellana (1999, p. 48): “Précticas y normas de diferentes 6rde-
nes juridicos se cruzan para validar un proceso de resolucion. Esta interaccion nor-
mativa, entonces, permite la invencion de un procedimiento coyuntural...”

De acuerdo con el enfoque asumido en la investigacion, se reconoce —a partir
de los diferentes estudios y del analisis de fuentes bibliograficas— que tanto el de-
recho estatal como los érdenes normativos indigenas, reproducen y en muchos ca-
sos profundizan las desigualdades de género y las relaciones donde la mujer se
encuentra subordinada (Hernandez, 2003; Chenaut, 2001; y Sierra, 2007). Como ex-
plica Hernandez (2003), encontrar una mutua constitucion entre el llamado derecho
indigena y el derecho positivo, permite puntualizar que no s6lo se comparten con-
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cepciones de género, sino que continuamente se interrelacionan por medio de las
estrategias legales de los actores sociales que recurren a ambos &mbitos de justi-
cia. Se entiende, entonces, que esa superposicion y traslape, que en algunos con-
textos se evidencia como contraposicion, termina afectando los contenidos de los
distintos espacios, evidenciando que las ideologias de género tienden a moldear
las practicas juridicas.

Chenaut (2001, p. 10) por su parte, al destacar que los sistemas imbricados y en
situacion de interlegalidad, comparten una ideologia asimétrica de las relaciones
de género, llama la atencidn sobre practicas y procedimientos juridicos que en am-
bos espacios reproducen concepciones patriarcales al interactuar con los/as usua-
rios. Explica que especialmente en casos de desavenencias conyugales, cuando la
mujer denuncia al hombre por maltrato, incumplimiento de obligaciones familiares,
alcoholismo, adulterio, entre otros; ambas autoridades, indigenas y estatales, pro-
mueven la conciliacion de la pareja, argumentando la necesidad de mantener la
vida familiar, aun contra los deseos que manifiestan las mujeres.

En esas circunstancias, se ha comprobado que en muchos casos, las decisio-
nes tienden a ser favorables a los hombres. La autora mencionada pone como
ejemplo que en algunas regiones el tratamiento otorgado en acusaciones de adul-
terio depende si la mujer es la acusada por su marido, y se comprueba el hecho,
ella'y su amante reciben el castigo; en cambio, no ocurre lo mismo si el hombre es
el acusado del mismo hecho; es decir, acontece solo si la mujer es casada y es su
marido quien interpone una queja en su contra (ibid., p. 11).

Por lo sefialado, se insiste en que las ideologias de género que implican des-
igualdades suelen reflejarse muchas veces en los procesos de disputas entre el
hombre y la mujer (ibid., p. 12). En muchos lugares forman parte de procesos con-
tradictorios, que muestran la asimilacién de ideologias hegeménicas de género en
concepciones y valores en las comunidades indigenas. En el caso de los operado-
res judiciales de la administracidn estatal, en sus practicas se traslucen no sélo las
ideologias de género, sino también el tamiz de valores y concepciones que tienden
a desvalorizar a la mujer indigena, por lo que suele suceder que a los prejuicios re-
lacionados con la pertenencia étnica, se sumen los de clase (idem).

De manera sintética, se puede decir que los resultados de los estudios realiza-
dos con distintos pueblos de Bolivia coinciden con los de otras realidades y cultu-
ras que muestran como las ideologias de género —que justifican la subordinacidn
de las mujeres y naturalizan la violencia y la exclusion— penetran los valores y con-
cepciones, las normatividades, las instituciones y las practicas de resolucién de
conflictos y disputas, mediante los procedimientos, resoluciones y decisiones y
sanciones.
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De acuerdo con Hernandez (2003), ambos espacios comparten visiones y pre-
ceptos, formando parte de un mismo entramado legal que pretende disciplinar a
las mujeres y mantener su subordinacion. Dando un ejemplo ilustrativo, esta autora
(Hernandez, p. 328), manifiesta que en algunas zonas, los ministerios publicos no
indigenas comparten con los campesinos indigenas las perspectivas de que los jé-
venes que se fugan deben pagar una multa a sus padres para ser perdonados.

En ese contexto, los procedimientos de conciliacién promovidos por las autori-
dades de ambos sistemas son objeto de andlisis critico en tanto se instrumentan
para sostener las identidades y deber ser femenino y masculino. Hernandez (ibid.,
p. 327) explica que varias autoras mexicanas, al reconocer logicas culturales dis-
tintas, reivindican de alguna manera los procesos conciliatorios, con sus desigual-
dades y contradicciones “como mas respetuosos del sentir de las mujeres indige-
nas”, en comparacion con los procesos de los operadores oficiales, que no hablan
su lengua y muchas veces las tratan con irrespeto y racismo.

En la problematica de violencia contra las mujeres, Hernandez (2003) alude a
concepciones compartidas, tanto en la ley como en la costumbre, respecto a una
violencia legitima —que cumple un papel correctivo- e individuos autorizados para
ejercerla. En ese marco, las autoridades, tradicionales o autonémicas, pueden so-
licitar a los hombres que expliquen la razén que los llevo a usar la violencia, para
verificar si ese uso es “justificado” ya que las mujeres pueden “provocar” episodios
de violencia cuando no cumplen con sus obligaciones de atencion y servicio fami-
liar. En esos casos, las autoridades indigenas en los juicios publicos reprimen tan-
to al marido golpeador, como a la mujer “irresponsable”.

Por otra parte, siguiendo con la misma autora (ibid., p. 32), en los casos de vio-
lacién se ha encontrado que los padres de la mujer intervienen para negociar una
“reparacion del dafio”, mediante la promesa de matrimonio. Se recurre a la denun-
cia para luego arribar a un acuerdo de pago por el acusado. Esa realidad permite
reconocer que en muchos casos, las denuncias de violaciéon no tienen como
preocupacion central la situacion de las mujeres.

Muchas conciliaciones a las que se llega en problemas y disputas por violencia do-
méstica, por lo general, legitiman los roles de género al conminar a las mujeres para
que se comprometan a seguir cumpliendo sus responsabilidades, mientras los hom-
bres prometen no volver a golpearlas (ibid.). En esos procesos conciliatorios ope-
ran desigualdades, debido a que los consejos de las autoridades se enmarcan en
ideas del “deber” masculino y femenino; es decir, los arreglos tienden a confirmar
y reforzar la relacion desigual entre hombres y mujeres. O, en palabras de Hernandez
(idem), pareciera que la finalidad seria “conciliar’, en un contexto de desigualdad, a
quienes no tienen poder con su posicidn de inferioridad.
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Grupo 1: Pueblos agricultores, cazadores y pescadores: chiquitano
y mojefio-trinitario

En muchos de los casos analizados en el estudio sobre el pueblo chiquitano,
especialmente cuando se trata de problemas en las relaciones matrimoniales, de
“peleas y separaciones” y situaciones de agresiones y violencia, por lo general,
tanto los agentes de la justicia estatal como comunitaria operan a partir de valores
compartidos manifiestos en discursos sobre la importancia de la unidad familiar y
el bienestar de los hijos/as. Es decir, parecen compartir perspectivas del “deber ser
femenino y masculino” que implica reconocer determinadas obligaciones y dere-
chos a mujeres y a hombres.

Los modos de proceder exponen consejos y reflexiones para unir y acercar a la
pareja, dando la impresion que esa perspectiva se pone por encima de los motivos
que originaron las disputas. La figura de la conciliacién aparece como un mecanis-
mo recurrido en ambos sistemas, que se implementa sin considerar las relaciones
de poder subyacentes y la condicién de subordinacidn de las mujeres involucradas.
Las resoluciones suelen comprometer a las mujeres a seguir ejecutando sus res-
ponsabilidades, esta vez con mayor eficiencia.

En el caso del pueblo trinitario, el primer objetivo de las autoridades del cabildo
en los procesos de resolucién de conflictos y disputas es corregir o encauzar los
valores, sentimientos y actitudes que provocan o sustentan una transgresion o un
mal comportamiento. En varios casos de abandono de las mujeres a sus maridos
por causa de maltrato permanente, atendidos por las autoridades comunales del
Cabildo Indigenal, las mujeres entrevistadas refieren que “la sancion es moral y se
dan consejos a ambos conyuges hasta lograr el llanto o arrepentimiento”.

En todo caso, brindar una segunda oportunidad es la regla en el tratamiento de
los conflictos. El castigo fisico y la expulsion de la comunidad son consideradas
como las sanciones méas graves. En general, como ya se indic6 anteriormente,
para este pueblo las sanciones tienen la finalidad de componer, corregir, en este
sentido serian ‘educativas’ y punitivas. Por ese motivo, el consejo, el regafio, el
arreglo entre partes, son las primeras medidas que se adoptan.

Al atender los casos de mujeres que abandonan a sus esposos y sus hogares
por el problema del maltrato, las autoridades comunales reprenden a los procesa-
dos haciendo referencia al significado del compromiso matrimonial ante Dios y a la
obligacion de la mujer de no abandonar el hogar y del hombre de tratar bien a
la esposa.
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Grupo 2: Pueblos de origen cazador recolector, agricultor/horticultor,
némadas: ayoreode, chimane y siriond

El andlisis de algunos conflictos y casos registrados en el estudio sobre el pue-
blo chimane, permite sefialar, de manera general, que existen algunos valores y
procedimientos caracteristicos de su orden normativo.

En el pueblo chimane los hechos de violencia no son muy frecuentes. Cuando
suceden, en aquellas comunidades que cuentan con autoridades locales, han sido
las mujeres quienes denuncian el problema e involucran a las familias. En esos
eventos se aplicd incluso el castigo fisico ademas de las “palabras fuertes”. Esta
Ultima nocidn alude a pautas culturales compartidas que restringen lo mas posible
las manifestaciones de enojo, aplicindose como castigo a infractores chimane.
Otra modalidad registrada en la resolucidn de conflictos, que al mismo tiempo es
un castigo, es el abandono de la comunidad o asentamiento donde se produce el
conflicto por la victima o por los infractores.

En el trabajo de campo se destacd la participacidn de las mujeres en el trata-
miento y resolucion de algunos conflictos: las mujeres son solidarias entre ellas y
aconsejan o regafian a los hombres que tratan mal a sus mujeres.

En lo que respecta al pueblo sirion6, el andlisis del tratamiento dado a los con-
flictos muestra que los problemas relativos a la familia y el matrimonio son gestio-
nados al interior del Territorio Indigena, generalmente por las propias familias invo-
lucradas con la intervencién de las mujeres de la comunidad o territorio, en calidad
de demandantes o de fiscalizadoras. Un dato importante en el tratamiento de los
conflictos de violencia es el control y censura a las conductas del hombre agresor,
que generalmente es un no siriono, y que en algunos casos corresponde con jove-
nes influenciados por la cultura urbana. Por ello, se destaca la vigencia de un ma-
yor control y una menor tolerancia a la libertad individual hacia hombres no siriond.

En casos de maltrato y violencia fisica contra la mujer sirioné en algunos matri-
monios interétnicos, la comunidad ha reaccionado con la expulsién de ese conyu-
ge del territorio. Cuando una mujer es maltratada o cuando los hombres “no cum-
plen” con sus responsabilidades de manutencién econdmica, entre los modos
propios de tratamiento y resolucion, los testimonios de la comunidad resaltan la in-
terpelacién de las mujeres de la comunidad. Se explica, por tanto, que las mujeres
—debido a los vinculos de solidaridad entre si y el reconocimiento a la autoridad
moral de algunas que circulan el “rumor’- realizan un control y una fiscalizacién.
En el trabajo de campo se menciona también el “comadreo” como un mecanismo
de control que difunde informacién por las mujeres. El comadreo tiene su represen-
tacion politica en la organizacion de mujeres encargadas de velar por las buenas
relaciones entre varones y mujeres del territorio: ellas controlan y resuelven abusos
a menores de edad, maltrato a mujeres, en general asuntos relacionados con la fa-
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milia. En las comunidades se conoce a las mujeres que dirigen de manera casi for-
mal el comadreo, quienes suelen ser las primeras seleccionadas para ocupar car-
gos de dirigentes en las organizaciones sirion.

Ante un hecho violento, no es inusual que también las mujeres se defiendan
golpeando a sus parejas, o que el resto de las mujeres de la comunidad acudan en
su defensa con consejos o regafios a los hombres. En casos de separacion, la censu-
ra afecta principalmente a los varones, quienes en muchas situaciones prefieren
salir temporalmente de la comunidad para evitar la critica del resto de las mujeres.
Sin embargo, las entrevistas evidenciaron que en la actualidad esa solidaridad en-
tre mujeres es menor que en tiempos pasados, e incluso hay quienes consideran
que en realidad ellas son las generadoras de conflictos. Las mujeres, por su parte,
encuentran que los cambios se estan dando por la creciente adaptacion de nuevos
valores y practicas ajenas.

En el caso del pueblo ayoreode, se destacan como valores compartidos por sus
propias autoridades y por las autoridades cojfione algunas nociones relativas al
“deber ser femenino” que priorizan la unidad de la familia y el bienestar de los hijos
e hijas frente al resguardo de la integridad personal de las mujeres que sufren vio-
lencia en la pareja. Por ejemplo, la figura de la “conciliacién” aparece como un me-
canismo procedimental recurrido en ambos sistemas, que se implementa sin con-
siderar situaciones de poder en las relaciones de género. Esto parece poner limites
a las demandas de justicia de género que proponen las mujeres.

De manera similar al pueblo siron6, en el ordenamiento normativo ayoreode
esta presente la venganza o represalia. Durante la época de vida en el Gran Cha-
co era un procedimiento tolerado (como se registra también en la literatura etno-
gréfica) que fue censurado mediante la introduccidn de valores cristianos en la eta-
pa de vida en los puestos y asentamientos misionales. En la actualidad al mismo
tiempo que se rechazan las agresiones a la integridad personal y el maltrato, la
venganza auln se presenta, aunque no se la reconoce de forma explicita y por ello
la posibilidad de que la familia de la victima recurra a actos de ese tipo es una es-
trategia posible de defensa de las mujeres, especialmente pertenecientes a fami-
lias poderosas. Actualmente, la venganza es una reaccion posible y, por tanto, un
instrumento cuyo impacto requiere de investigacién mayor.

En los puestos misionales, los misioneros o pastores prohiben una serie de
valores y précticas promoviendo la internalizacion y valoracion de la moral cristia-
na, especialmente en lo relativo al derecho a la vida, matrimonio y familia. Una de
las principales formas de resolucion de conflictos entre los ayoreode es el control
de comentarios sobre los origenes del conflicto y la restriccién de las interacciones
entre las personas y familias involucradas. En lo posible, tratan de no encontrarse,
no hablan, no se miran o uno de los grupos involucrados se aleja de la comunidad
para evitar la interaccion.
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Otros valores y modos propios para el tratamiento y resolucion se registra en
los problemas de enfermedades cuya causa se atribuye a “brujeria”, en los cuales
la victima busca apoyo de su familia y no se denuncia por temor a la represalia de la
persona acusada de solicitar la brujeria o el sarode, que se expresa con nuevos
maleficios o con la venganza de miembros de la familia del presunto culpable. Mu-
chos de estos casos permanecen como conflictos latentes, pudiendo dar lugar a
que los afectados se sientan indefensos y abandonen la comunidad.

Grupo 3: Pueblos agricultores campesinos: comunidades quechua y aymara

En las comunidades de origen quechua, el procedimiento de algunos casos no
siempre sigue el mismo curso, como en los problemas de infidelidad. Muchas ve-
ces cuando opera el rumor se toman acciones directas al encontrar a los culpables
in fraganti. Cuando se trata de un hecho cometido por la mujer, el marido no recu-
rre a las autoridades comunales, pudiendo ejercer violencia contra ella. En contras-
te, cuando el hombre comete la infidelidad, la mujer suele denunciar el caso ante
los padrinos y las autoridades comunales. Por lo general, la directiva del sindicato
convoca a la comunidad para deliberar sobre este tipo de transgresiones, regis-
trando las determinaciones en actas. Las sanciones, por otra parte, tienen “carac-
ter ejemplarizador” porque se desarrollan en espacios publicos donde se dramatiza
y se publicita el hecho; por ejemplo “sacar la ropa y hacer subir a la persona sobre
un burro para que los hagan pasear y que toda la comunidad los mire”, constituye
una sancién fuerte para los inculpados y un ejemplo moralizador con caracter pre-
ventivo.

En casos de violaciones, se hace evidente que el orden local resulta insuficien-
te para proteger los derechos de las mujeres. Por su parte, el sistema estatal no
prevé mecanismos juridicos en los cuales las mujeres sientan que pueden confiar
por los prejuicios arraigados en sus operadores. Se alude, en estos casos, a la re-
solucién mediante “un arreglo” entre partes que incluye el recurso a un pago a la
victima o el matrimonio como un medio para desagraviar a la mujer y a su familia.
Ese tipo de resolucién naturaliza la subordinacién de la mujer y su dependencia a
los intereses de la comunidad y de la familia, antes que la afirmacién de sus pro-
pios derechos.

Respecto a la violencia doméstica, su resolucién atn encuentra obstaculos que
enfrenta a las mujeres a prejuicios e ideologias de género que operan tanto en la
legalidad estatal, como en las practicas del orden normativo local apelando a justi-
ficaciones, sentidos morales, jerarquias y roles de género. Una caracteristica del
procedimiento en el &mbito comunal es el uso del libro de actas, donde se asientan
demandas y se registran acuerdos, y en caso de reincidencia se prevén sanciones.
El acta es vélida como respaldo para iniciar un proceso ante la justicia ordinaria.
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Las dinamicas de negociacién y conciliacién en los conflictos de pareja, que impli-
ca el compromiso de las partes de buscar acuerdos, calmar su enojo y perdonarse,
provoca sentimientos contradictorios en las mujeres. En la mayor parte de los ca-
s0s, los episodios de violencia no suelen terminar con arreglos, es decir, 1a violen-
cia no cesa porque la negociacion esté basada sobre acuerdos que demandan a
las mujeres comportamientos adecuados de género.

En las comunidades aymara, las transgresiones cometidas por mujeres y varo-
nes no son sancionadas de la misma manera. En los casos de infidelidad queda de
manifiesto la vigencia de patrones de doble moral y de visiones diferenciadas de
género, respecto a lo que representa la transgresion masculina y femenina. Mien-
tras el adulterio del vardn es visto con naturalidad y no conlleva mayores sancio-
nes, en el caso de la mujer se autoriza y hasta aprueba socialmente un nivel de
violencia fisica y psicolégica que le suele proporcionar su esposo como “castigo”.
Por otra parte, las formas de resolver hechos de violencia en la pareja, en muchos
casos, muestra la intervencion de los padrinos, quienes mediante chicotazos vy lla-
madas de atencion a la pareja, buscan “reparar los dafios”. Luego, empiezan a ser-
vir bebidas pidiendo que retorne la armonia al hogar.

En los casos de violencia sexual, la bisqueda de acuerdos internos entre fami-
lias es una préctica compartida en ambos érdenes y con otros pueblos y comunida-
des. Sin embargo, en algunas regiones como Cacachi, se han dado casos en que
la violacién y el incesto se castigan mediante la aplicacion de medidas severas, ge-
neralmente la expulsion de la comunidad.

Una situacién muy particular se da con el tema del aborto. En el pasado se re-
lacionaba este hecho a las granizadas y la destruccion de los sembradios, por lo
cual reunian a todas las jovenes y les apretaban el pecho para comprobar si tenian
leche. De presentarse el caso, si la joven era responsable de la criatura abandona-
da se aplicaban castigos a los padres por permitir el hecho con azotes y multas, y
en ocasiones se ofrecian ofrendas al achachila del granizo, para evitar que caiga y
siga destruyendo sembradios.

e) Alternativas para plantear conflictos ante distintos érdenes normativos

El sentido que revisten las acciones de las mujeres indigenas, originarias y
campesinas al convertir en “pUblico” un conflicto producido por la trasgresion a los
mandatos y preceptos de género adquiere centralidad en el estudio de las formas
de procesamiento y resolucion de conflictos. Es interesante indagar, entonces, res-
pecto de las motivaciones e intereses que se ponen en juego, cuando ellas gestio-
nan de forma puablica esos problemas y se involucran en procesos y dindmicas de
resolucion de conflictos y disputas. Al respecto, en su estudio sobre justicia comu-
nitaria en el altiplano boliviano, Molina y Arteaga (2008, p. 12) sefialan “...las perso-

264



nas involucradas en conflictos persiguen distintos intereses, muchas veces mani-
pulan situaciones y no se comportan como meros autématas que cumplen sus
roles obligatorios”.

De acuerdo con Chenaut (2001 y 2004), en muchos estudios se ha constatado
que las mujeres indigenas acuden a diferentes instancias para presentar denun-
cias sobre actos que vulneran su integridad y su dignidad, asi como para reclamar
derechos que consideran han sido vulnerados. En estas dinamicas es mas usual
que sean las mujeres quienes denuncien a los hombres, que a la inversa.

Los factores que parecen entrar en escena para animar e impulsar a las muje-
res a recurrir a las autoridades y sentar denuncias y reclamos son varios y se vin-
culan en gran parte con las condiciones y dindmicas culturales, y la configuracion
de sus estructuras sociales y politicas. Chenaut (2001, pp. 12-13) explica que en
las comunidades donde existen autoridades indigenas que funcionan de manera
estructurada para atender los conflictos, las mujeres acuden con relativa asiduidad
a plantear dafos y agravios. En cambio, en comunidades donde las autoridades y
cargos que intervienen en la resolucion de conflictos y disputas funcionan de ma-
nera desigual y aleatoria, las mujeres suelen desanimarse o recurren a la esfera
estatal.

Por lo general, los problemas que implican transgresiones de las mujeres a
esas normas y preceptos, en tanto “obligaciones femeninas quebrantadas” no son
procesados como conflictos, es decir, no se convierten en “casos publicos” porque
no se denuncian ante autoridades externas, y al ser manifestadas como “quejas”
se resuelven al interior de las estructuras familiares En términos generales, los casos
que involucran a las muijeres y tienen mayor exposicion y resolucion publica son los
hechos de violencia en las relaciones de pareja, especialmente, cuando se trata de
situaciones de agresiones fisicas y de reincidencia. Sin embargo, muchos conflic-
tos de ese tipo no suelen registrarse en las actas de las autoridades comunales y
cuando son asentados, la informacion consignada es limitada.

Ahora bien, de acuerdo con Chenaut (ibid., p. 13), cuando los problemas de vio-
lencia son procesados y las agresiones denunciadas se originan en la percepcion
del marido de que la mujer no cumple los roles de esposa y madre que implican la
atencion y el cuidado, las denuncias de las mujeres indigenas buscan renegociar
€s0s roles, como un medio para tener mejores condiciones de vida.

Las entrevistas realizadas en el trabajo de campo coinciden con estas indaga-
ciones previas, confirmando la convergencia de factores subjetivos que las mujeres
manejan para acudir a las autoridades, ya sea las de su orden local o las del ambi-
to estatal. Estas situaciones se presentan cuando las mujeres buscan el reconoci-
miento de un derecho, el proporcionar un dafio similar al sufrido o la busqueda de
mecanismos para negociar desde otra posicidn. En otras palabras, se trata de la
construccion de espacios donde ellas buscan dirimir los conflictos en mejores tér-
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minos, especialmente en las disputas familiares y los casos de violencia conyugal.
Por ese motivo, se resalta que las iniciativas y esfuerzos que las mujeres indige-
nas, originarias y campesinas asumen cuando presentan denuncias y demandas
sobre dafios recibidos y cuando reivindican sus derechos ante instancias publicas,
revisten mucha importancia, ya que implican un avance que les permite desafiar el
peso de las ideologias de género que justifican su subordinacion. De acuerdo con
Sierra (2008), ese caminar enfrenta resistencias internas, especialmente inercias
culturales que muchas veces impiden construir mayores niveles de equidad al inte-
rior de las comunidades indigenas. En ese contexto, se evidencia que el marco le-
gal es recurrido para legitimar sus demandas y, aunque no garantizan cambios in-
mediatos en las practicas, ofrece un paraguas discursivo para apoyar sus
reivindicaciones.

Grupo 1: Pueblos agricultores, cazadores y pescadores: chiquitano
y mojefio-trinitario

En el trabajo de campo sobre el orden normativo chiquitano se explica que aun-
que la ideologia de la “privacidad de la pareja” tiene peso, una parte importante de
los casos recogidos relativos a problemas en las relaciones matrimoniales — “pe-
leas y separaciones” que actualizan disputas en torno a derechos y obligaciones de
la pareja— se han procesado en la esfera publica comunal. Muchos ante las autori-
dades locales y otros, en menor medida, en mecanismos estatales, tales como los
Servicios Legales Integrales Municipales y la Policia.

Las mujeres chiquitanas llegan a las autoridades comunales o a las instancias
estatales luego de encontrar insatisfactorios los arreglos procurados en las estruc-
turas familiares, ya sea que se trate de la familia nuclear o extensa, que tienden a
favorecer al hombre. Debido a las reglas de residencia postnupcial de virilocalidad,
las mujeres no suelen recurrir a su propia familia.

En los pueblos y localidades intermedias, en general se encubren los casos de
violencia sexual con el argumento de proteger el honor y prestigio familiar, como
valor social, por lo cual no se denuncia ante autoridad publica alguna. En algunos
casos, la intervencidn activa de la familia en la gestidn del conflicto se manifiesta
en “acuerdos o arreglos” que se pueden concretan con el matrimonio de la pareja
como forma de reparacion.

En muchas situaciones, los hechos de violencia sexual que revisten mayor
complejidad, especialmente cuando involucran a nifias, toman carécter publico y
suelen ser trasladados a la esfera de las autoridades estatales mas cercanas, tales
como la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia, los servicios legales municipales o
la Policia.
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También en el caso del pueblo trinitario, la construccion del espacio familiar
como “privado”, sustrae a esta esfera del control social, disminuyendo el ambito co-
munal. La vida familiar se encuentra cada vez méas cerrada al control social, de
acuerdo a como se amplia el &mbito familiar y disminuye el &mbito comunal, a lo
que se anade la mayor presencia de hombres en las instituciones de gobierno y
justicia comunal. Por ello, muchas mujeres sefialan que afioran los tiempos pasa-
dos. Esto explica, de alguna manera, que sélo la mitad de los casos recogidos en
el estudio sobre disputas familiares y de pareja haya contado con la intervencién
de las autoridades comunales del cabildo.

Grupo 2: Pueblos de origen cazador recolector, agricultor/horticultor,
némadas: ayoreode, chimane y siriond

En el caso de los pueblos chimane y siriond, los estudios no registran elemen-
tos que den cuenta de forma explicita sobre las motivaciones que pueden llevar a
las mujeres a plantear problemas y conflictos en la esfera publica, ya sea en su or-
den normativo o en el &mbito estatal.

Respeto al pueblo chimane, mujeres y hombres chimane confrontan problemas
en su acceso a las instancias estatales. Debido a |a falta de inscripcion al registro
civil y, consiguientemente, a las dificultades para obtener documentacion personal,
hay un déficit de ciudadania entre los y las integrantes del pueblo chimane que les
dificulta, por lo tanto, cualquier accidn de reclamo de derechos.

En el pueblo sirioné se puede evidenciar que en general, el procesamiento de
los conflictos que involucran a las mujeres —que son mayormente los de violencia
conyugal- se da con la intervencién de las mujeres y de los familiares.

Los intentos de violacion no son denunciados como hechos de violencia, sino
como un problema de “irrespeto al derecho de las mujeres para decidir sobre su
sexualidad”. Este caso y su calificacidn, exponen la necesidad de indagar con ma-
yor profundidad las perspectivas de las mujeres al respecto.

En el pueblo ayoreode, el hecho de que las mujeres puedan sacar un conflic-
to del &mbito privado, familia nuclear y del jogasui, para acudir a la institucionali-
dad estatal, suele estar vinculado a que conozcan la existencia de los mecanismos
de atencion a los que pueden recurrir. De ahi la posibilidad de que, en el marco de
una decisién propia, acudan al servicio legal municipal o a la Policia, aunque esto
podria estar en contraposicién con sus pautas culturales y referentes normativos,
que privilegian la resolucion del conflicto en el ambito del jogasuiy de redes de pa-
rentela.

En situaciones de violencia esta presente la nocion de la venganza, como una
posibilidad que utiliza el agresor. Esto coloca a las mujeres en situacion de indefen-
sion, lo que opera en la préctica como un limite cultural al derecho de acudir a la es-
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fera institucional del Estado. La frase utilizada por mujeres consultadas “No tengo
quién me defienda”, muestra el poder de amenaza que todavia tiene la venganza.

En tal sentido, es posible que para las mujeres el hecho de acudir a las autori-
dades del propio orden o de la esfera estatal, represente posibilidades para dirimir
conflictos en mejores términos. Otros factores que pueden motivar esa accién pue-
den ser el reconocimiento de su condicion de victima, hacer un dafio similar (una
especie de represalia), no tener que dejar la comunidad ante un abuso que no
afecta s6lo a su persona, sino que puede extenderse a otros miembros de su en-
torno, y la impunidad en que actualmente quedan ese tipo de problemas.

Grupo 3: Pueblos agricultores campesinos: comunidades quechua y aymara

En las comunidades de origen quechua, la posibilidad de plantear problemas de
violencia familiar ante instancias externas a lo comunal (como las Brigadas de Pro-
teccion a la Familia) representa para las mujeres la posibilidad de contar con un es-
pacio para presentar sus demandas y eventualmente hacer reconocer sus dere-
chos. Significa también la posibilidad de desarrollar formas de control internas que
retan y desafian a las autoridades comunales, en su debilidad o en su incapacidad
para administrar justicia.

Cuando el maltrato es denunciado a las autoridades comunales, en algunos ca-
so0s se tiene temor a las represalias del conyuge por verse expuesto publicamente
y, con ello, a la amenaza de nuevos episodios de violencia. Desde la perspectiva
del &mbito local se teme afectar las relaciones de parentesco establecido entre las
familias, al mismo tiempo que debilitar la imagen de su propia unidad familiar. Otro
tema relevante a la hora de denunciar hechos de violencia ante las autoridades es-
tatales es el sentimiento de aislamiento emocional y geografico que experimentan
las mujeres. En otros casos, opera el desconocimiento o la falta de informacion so-
bre servicios de proteccion a victimas de violencia. La falta de recursos econdémi-
cos para los gastos del proceso o el miedo a enfrentarse a operadores que no ha-
blan su idioma y a quienes deben mostrar golpes y moretones, violando su
intimidad, es otra causa que opera contra la denuncia de la violencia.

Los casos que expresan mayor gravedad, como el incesto y la infidelidad, des-
piertan la reaccion de la poblacion y de las autoridades. La infidelidad se convierte
en intolerable cuando se torna en un evento publico, porque atenta contra el valor
del matrimonio y su red de parentesco. En contraste, los hechos de violacién no
son frecuentemente tratados por las autoridades comunales porque el prejuicio de
género adjudica a las mujeres ser las causantes, provocando que las victimas se
inhiban de denunciar y buscar el castigo de los infractores.

En general, el silencio y la falta de denuncia revelan que se trata de una repues-
ta social antigua ante los prejuicios de la comunidad, pero también refleja la tole-
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rancia de las autoridades comunales. Se apela a un mandato de género que pres-
cribe silencio, resignacion y culpabilizacion de las mujeres. El modelo de mujer es
aquel que tolera como lo han hecho sus madres, porque romper la privacidad de
sus experiencias de miedo es convertirse en transgresoras, en “lleva cuentos,
cuento q'epr’.

Por su parte, en el estudio sobre las comunidades aymara, se destaca que mu-
chas mujeres no dan a conocer los problemas conyugales a sus padres ni a otros
familiares para evitar las criticas hacia ellas, afirmando, en el extremo, que las
agresiones del marido son algo normal en ciertas etapas de la vida de pareja. Al
poner en un plano central la honorabilidad y prestigio de la familia, los padres de la
agredida y la misma comunidad se hacen coémplices. En ese marco, la culpabiliza-
cion a la victima se justifica alegando una supuesta mala conducta de la agredida.
Es asi que muchas mujeres que sufren violencia conyugal manifiestan que no sa-
ben qué hacer, sobre todo cuando son yuxch’as, nueras alejadas de su propia co-
munidad y cuando no quieren “molestar” a los padrinos para que intervengan en
los problemas.

La presencia de familiares en los actos de conciliacién de la pareja muestra que
las mujeres solas no pueden acceder a la justicia comunitaria, siendo importante la
negociacion y los acuerdos entre ambas familias, representadas por los varones.

f) Interlegalidad y usos diversos de los espacios normativos

Las perspectivas de interlegalidad y de uso estratégico de los espacios juridicos
para abordar los conflictos y las respuestas y acciones de las mujeres indigenas, evi-
ta representaciones victimizadas de las mujeres. De acuerdo con Hernandez (2003,
p. 37) aunque es dificil pensar en resistencia cuando se trata de violencia y someti-
miento femenino, la realidad muestra que el hecho de presentar una denuncia y ges-
tionar un caso, constituye en si mismo un acto de resistencia que es importante re-
conocer, para no cosificar a las indigenas y negarles capacidad de agencia social.

Por tanto, es importante considerar la capacidad de respuesta de los actores en
los espacios de interseccidn normativa y de entrecruzamiento, donde desaparece
la idea del orden local como algo estatico y absoluto. La posibilidad de las mujeres
de balancear opciones —dentro de los limites que impone su condicion social- en
espacios de interlegalidad, de acuerdo con Sieder (s/d), indica no sélo un punto de
vista sobre c6digos y practicas, sino que también muestra el papel importante que
tiene la agencia' y las negociaciones sobre significados, identidades y entendi-

15 a agencia social, entendida no sélo como sinénimo de resistencia a las relaciones de poder, sino
también como la capacidad de accién en ciertas relaciones de subordinacién; para subvertir normas y
practicas opresivas. En procesos propios de transformacién (Textos sobre feminismo poscolonial).
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mientos subjetivos de derechos y obligaciones. Es claro, entonces, que los proce-
sos de interlegalidad permiten a las mujeres indigenas hacer un “uso estratégico”
de los referentes normativos para reclamar sus derechos, a partir de las ventajas y
desventajas que implican (Hernandez, 2003, p. 37).

Los momentos de disputa se convierten asi en espacios donde se despliegan
normatividades, discursos y practicas y donde se materializa la interlegalidad y los
usos estratégicos de los espacios normativos. Orellana (1999, p. 50) explica que
en los procesos de resolucidn de conflictos, las interacciones y entrecruzamientos
de normas y practicas entre los 6rdenes normativos locales con el sistema juridico
oficial se hacen evidentes “precisamente porque en ellos, los disputantes respal-
dan sus estrategias en diferentes normas de un repertorio legal plural”.

El analisis de los casos recogidos muestra que en muchas comunidades exis-
ten précticas en su poblacién para moverse entre ambos esquemas de regulacion
y resolucion. Las experiencias de las mujeres indigenas muestran que acuden a
las autoridades del orden local y del estatal, en muchos casos, a partir de visiones
estratégicas.

Respecto al uso estratégico, Sierra (2000) explica que el cruce de los discursos
normativos de género puede ser redefinido desde las respuestas y resistencias de
las mujeres, al moverse de modo estratégico justamente en los espacios de inter-
legalidad, que les posibilita apelar a los referentes estatales o a las normativas lo-
cales o indigenas en las coyunturas de resolucion de conflictos y disputas. Es asi
que, de acuerdo con Herandez (2007, p. 329) cuando las normas locales resultan
contrarias a sus intereses “recurren al derecho nacional para renegociar sus relacio-
nes, rechazar imposiciones o ganar derechos”. Sierra (2000, pp. 1-2) advierte que
no se trata de un campo exento de tensiones, pues la posibilidad de “contradecir re-
soluciones locales” o de “abrir opciones para disputar derechos en el espacio de la
justicia estatal” implica decisiones que pueden poner en tension los ordenamientos
locales.

Haciendo un balance, Hernandez (2003) sostiene que las mujeres deben gene-
rarse aprendizajes al momento de acudir a la esfera estatal y a sus 6rdenes loca-
les. Es importante reconocer, por ejemplo, que en los casos de violencia sexual y
doméstica, para recurrir al apoyo de la ley, las mujeres necesitan enfatizar su papel
de victimas pasivas. La autora explica que, en el contexto mexicano, en las denun-
cias ante autoridades comunitarias y de ministerio publico, ellas tratan de presen-
tarse como mujeres “buenas”, que cumplen sus “responsabilidades” domésticas,
frente a los discursos masculinos que, por lo general, justifican la violencia como
forma de disciplinar a sus muijeres. Es decir, la ley y “la costumbre” demandan a las
mujeres indigenas que reafirmen sus roles de género, si quieren contar con apoyo.

De igual manera, Chenaut (2001, pp. 15-16) menciona los procesos de las mu-
jeres indigenas que, como sujetos sociales, realizan un uso constante y activo del
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derecho (indigena y estatal), como una forma de ejercer su agencia, cuestionando
normas locales, reclamando derechos, denunciando formas de violencia y nego-
ciando roles de género. Esto manifiesta el caracter dual del derecho: por un lado,
gjerce dominacion mediante sus formas de sancionar y castigar e imponiendo nor-
matividades, conceptos y categorias. Por otro lado, el derecho se convierte en un
medio para reclamar dafos y agravios, para resistir determinadas formas de domi-
nacién y para reacomodar las relaciones sociales y obtener los derechos y garan-
tias reclamadas.

Las mujeres indigenas estan construyendo un discurso propio que se nutre de
diferentes registros y tradiciones normativas, y al hacerlo legitiman sus reivindica-
ciones en el discurso internacional de derechos de las mujeres y derechos huma-
nos; hacen valer la ley del Estado para defender conquistas legales, pero también
recurren de manera selectiva a las costumbres para defender sus identidades
como mujeres indigenas. Dichos discursos ofrecen repertorios juridicos que les
permiten moverse en territorios distintos para defender sus derechos, segun expe-
riencias que, desde contextos distintos, buscan la manera de confrontar la opresion
de género en el marco de sus culturas. Asi lo revelan ejemplos y procesos en dife-
rentes paises de América Latina, especialmente en los nuevos contextos de reno-
vacion de la justicia, lo cual esta implicando discutir los modelos del derecho y la
justicia indigena (Sierra, 2008, pp. 18-19).

Las investigaciones confirman la importancia de los usos estratégicos que rea-
lizan las mujeres indigenas, originarias y campesinas, de lo juridico. Y, al margen
de sus resultados, los espacios de disputas y resolucion de conflictos en situacio-
nes de interlegalidad expresan sus esfuerzos para redefinir su condicion de géne-
ro, registrando dindmicas contradictorias de avances y retrocesos. Como sostiene
Hernandez (2007, p. 328), un mayor acercamiento de las mujeres indigenas al de-
recho estatal puede contribuir a debilitar la jurisdiccion del orden normativo local, y
por lo tanto se pregunta “; Como apoyar el reconocimiento de un derecho propio
sin descartar las posibilidades de tener acceso a la justicia del Estado?”.

Grupo 1: Pueblos agricultores, cazadores y pescadores: chiquitano
y mojefio-trinitario

En el estudio sobre la poblacion chiquitana, se pone en evidencia que se reco-
noce un uso estratégico de los espacios normativos. Eso puede explicar que, por
ejemplo, en la mayor parte de los casos de chamanismo —donde se trata el accio-
nar de los chamanes al “provocar enfermedades y causar dafio” éstos no sean lle-
vados a instancias de justicia estatal. Es asi que las denuncias de “brujeria”, que
constituyen uno de los conflictos mas comunes en las comunidades chiquitanas,
suelen ser atendidas por las autoridades comunales con un procedimiento de
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asamblea con presencia publica que considera su gravedad e impacto en el con-
junto de las relaciones sociales. Se trata de los casos menos permeados por el re-
curso al derecho estatal, dada su complejidad y los factores en juego.

Ahora bien, en las coyunturas de resolucién de conflictos, donde las mujeres
chiquitanas pretenden reclamar por sus derechos vulnerados, se puede encontrar
algunos elementos relevantes que ellas sopesan. Especialmente en los problemas
que implican violencia conyugal, se percibe que las mujeres recurren, sea de forma
paralela o correlativa, a su ordenamiento local y a las instancias oficiales como espa-
cios donde renegociar relaciones y, eventualmente, garantizar su derecho a vivir
sin violencia y coercion.

En general, se advierte que las mujeres chiquitanas acuden al corregidor cuan-
do esa autoridad no esta emparentada con su familia afin ni tiene relaciones de
compadre, cuando tienen cierta idea del manejo de referentes normativos a des-
plegarse, o si no es evangélico, en una comunidad con predominio de la religién
catdlica, etc.; acuden a los servicios legales municipales y a la Policia cuando és-
tas imponen sanciones buscadas por ellas, cuando los maridos reconocen la legi-
timidad de sus agentes, cuando existe mayor equilibrio en las relaciones de poder
en el contexto local y perciben que no seran muy discriminadas. Asimismo, recu-
rren a sus organizaciones politicas intercomunales cuando los hechos de violencia
adquieren mayores dimensiones y son reincidentes, porque en muchos casos han
encontrado apertura en las dirigentes de género.

Con respecto al esquema estatal, las mujeres no sélo ponderan limitaciones
econdmicas, sino también la caracterizacion de las autoridades y operadores, rela-
cionada al conocimiento y valoracién hacia su cultura y su pueblo. En el caso chi-
quitano es importante tomar en cuenta que sus organizaciones politicas son parte
de las estructuras de gobierno municipal en San Javier y Concepcién, lo cual ha
generado avances en la condicion de su poblacion en esas localidades, mas carac-
terizadas por ser “pueblos mestizos o interculturales”.

En el pueblo trinitario, en el &mbito familiar, opera el control social y la reproduc-
cion de los valores, normas y principios del orden normativo local. Al interior del ho-
gar, en orden, la principal figura jerarquica es el padre, seguido de la madre en re-
lacién a hijos; los hermanos en relacién a hermanas; el marido y la suegra e incluso
cufiadas, en relacion a la esposa; ademas de padrinos y madrinas a sus ahijados y
ahijadas desde fuera hacia el interior de las familias. Las madrinas y padrinos tie-
nen el mandato de garantizar la buena convivencia de la pareja e impedir malos
comportamientos, pudiendo entrar al ambito privado de la familia, para intervenir
en la resolucién de los conflictos de la pareja. Las autoridades de los cabildos no
intervienen si alguien no denuncia formalmente el caso, o si los problemas que pre-
senta una pareja, una familia, o un individuo, no afectan la vida de la comunidad en
su conjunto.
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En general, mientras la comunidad esta mas cercana a los centros urbanos, se
registra menor vigencia del orden normativo local, mayores modificaciones y adap-
taciones culturales, menor jurisdiccion de los cabildos y mayor acceso a los dere-
chos ofertados por el Estado. En ese sentido, las mujeres estan mas desprotegidas
de su propia sociedad y sus autoridades, pero cuentan con mayor capacidad de
agencia y posibilidades de acceder a las instancias estatales. Esto muestra mayor
debilidad o incapacidad del Estado para facilitar el acceso y ejercicio de los dere-
chos ciudadanos, y habilidad para imponer su orden social y normativo. Asi como
menor capacidad de adaptacion e interlegalidad de los Cabildos Comunales.

Las mujeres, cuando se trata de problemas y conflictos relacionados con la vida
personal y familiar, suelen aceptar el orden normativo, incluso cuando restringe sus
libertades, dado que el valor central es la proteccién de la familia, bajo la esperan-
za que contaran con apoyo y proteccion familiar y comunal. Mientras que frente a
las libertades y acceso en la vida comunal y espacios de participacion, consideran
que en general han ganado importantes derechos y libertades.

Grupo 2: Pueblos de origen cazador recolector, agricultor/horticultor,
némadas: ayoreode, chimane y siriond

En el estudio sobre el pueblo chimane se explica que los mecanismos de con-
trol social y de resolucion de conflictos no se restringen al ambito comunal, puesto
que se da la intervencién de las redes de parentesco que conviven en las diferen-
tes comunidades, ampliando su accionar al territorio indigena. Desde esa perspec-
tiva, las mujeres tendrian roles relevantes en los procesos de disputas de trata-
miento y resolucién de disputas y conflictos, y es en este sentido que se puede
hablar de un mayor uso estratégico de su espacio normativo.

Otras situaciones de usos estratégicos del espacio normativo se evidencian en
los problemas de maltrato de hombres a sus mujeres —generalmente cuando la re-
sidencia es en el lugar del hombre o por el influjo del alcohol, los celos, etc.— cuan-
do éstos son procesados tanto dentro de la familia, como en algunos casos que se
remiten a los corregidores y al Gran Consejo Chimane, de acuerdo a la gravedad y
reincidencia.

El pueblo chimane necesita dar respuesta a los problemas que surgen en los
nuevos contextos que les toca vivir y para los cuales no existen normas 0 casos en
los que los sistemas de control y sancidn, creados recientemente, no son suficien-
tes. Es asi que en varias comunidades se han concertado algunas normas para re-
gular el abandono y maltrato a las mujeres, pues ello constituye un tema de preocu-
pacién para las autoridades y dirigentes. Al respecto, el Gran Consejo Chimane y
el Territorio Indigena, en el marco de una estrategia organizativa y territorial sobre
su propia base cultural, busca establecer normas y procedimientos, estatutos y re-
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glamentos escritos, para que el pueblo y las comunidades chimane resuelvan
de mejor manera los conflictos. La decision de los dirigentes del Consejo Chimane de
fortalecer su orden normativo incluye la propuesta de una mayor insercion de las
mujeres como autoridades con capacidad y potestad para intervenir en la resolu-
cion de disputas y conflictos.

En lo que se refiere al pueblo siriond, se pueden destacar como situaciones de
interlegalidad el hecho de que a medida que los problemas de violencia de género
tienden a incrementarse, se torna mas frecuente la accién de las mujeres, asi
como de las autoridades y dirigentes de acudir a instancias estatales, como la Po-
licia y las Defensorias. Aunque en general, las mujeres manejan un repertorio de
mecanismos de control y sancidn cuando intervienen en el tratamiento de proble-
mas de maltrato y violencia contra la mujer, eventos en los que se involucran para
detener la agresidn, protegiendo a las mujeres agredidas y/o demandando la inter-
vencién de las autoridades siriond. Esto pone en evidencia los usos estratégicos
que realizan las mujeres de mecanismos y modos de proceder de su cultura.

Cuando se registran problemas que involucran a su propia gente y que revisten
gravedad, como ocurre en uno de los casos de violencia sexual por un grupo de j6-
venes varones siriono, las autoridades y dirigentes se encuentran ante un conflicto.
En un caso concreto solicitaron ayuda a una institucién de desarrollo y apoyo a los
pueblos indigenas del Beni, para conocer la ley y sus implicaciones. Otros casos
de violencia sexual suelen ser remitidos a autoridades urbanas, de la esfera esta-
tal, porque se espera que sean esas instancias las que apliquen una sancién, a pe-
sar del conflicto que ello puede generar al interior de las familias.

El analisis de otro tipo de problemas expone un manejo de estrategias en el orden
interno. En el tratamiento de dos casos, uno sobre familia y matrimonio y el segundo
sobre aborto, se alude a una “posible manipulacién del problema” para ocultar la pro-
teccion a practicas y/o valores que no pueden ser facilmente entendibles por otros,
no siriond. Lo que estaria mostrando “la presién simbélica” en la que actualmente
funcionan algunos procesos de resolucion de conflictos en las comunidades sirion.

En el pueblo ayoreode actualmente los conflictos pueden ser atendidos y re-
sueltos en la esfera de la familia nuclear y/o unidad doméstica, especialmente
cuando se trata de problemas conyugales, como violencia o separacién. Depen-
diendo de la gravedad, se exponen los problemas para solicitar la intervencion de
consejeros, padres u otros miembros del jogasui. En casos de conflictos mayores
—robo, violencia intragenérica e intergeneracional, peleas por drogas y atentados a
la integridad personal- se admite la intervencién de la red de parentela, lo que pue-
de implicar que se solicite una participacion de las autoridades comunales. En al-
gunos casos que afectan a diversas redes de parentela en las comunidades, inter-
vienen autoridades o lideres ayoreode del nivel intercomunal como mediadores
que aplican criterios del propio orden.
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Si los conflictos no son resueltos en esos ambitos, las personas afectadas o re-
presentantes de su grupo familiar buscan la intervencidn de la Policia y de las ins-
tancias municipales, recurriendo también a las normativas locales, informales en
los barrios, y a las del derecho estatal, mediante la presencia de abogados que
atienden los casos como representacion privada. El obstaculo mayor de las muje-
res para denunciar es que temen ser sujetos de una accion de represalia por parte
del autor o de miembros de su familia.

Al parecer, las mujeres ayoredie han encontrado en la legalidad estatal, especifica-
mente en las Defensorias y Policia Nacional, una alternativa para disminuir o erradicar
la violencia. Acuden también a un lenguaje de derechos, difundiendo entre mujeres y
hombres la existencia de sanciones, como la privacion de libertad para agresores, que
puede implicar la posibilidad de alejamiento de la familia y de la comunidad. Este he-
cho al parecer tiene fuerza coactiva entre varones ayoreode. Mas alla de la debilidad
de las instituciones estatales para una eficaz lucha contra la violencia, la red de paren-
tela del agresor, como una forma de eludir la accion de la Policia, se organiza en su
defensa, en algunos casos respondiendo con ataques fisicos a los policias.

El uso estratégico de los espacios legales plantea las siguientes posibilidades:
la intervencidn de la Policia de la jurisdiccion territorial de su zona (comunidades
rurales y asentamientos urbanos o periurbanos); la intervencion de los servicios le-
gales municipales, Defensoria de la Nifiez y Adolescencia; buscando el acompafia-
miento y apoyo de sus equipos interdisciplinarios para la atencion de conflictos; y
la intervencion de abogados/as no indigenas que, en su calidad de profesionales,
asumen la defensa o patrocinio llevando los casos, cuando corresponde, a la juris-
diccién ordinaria y segln la materia.

La Policia se percibe como una institucion a la que se puede recurrir, por lo cual
adquiere un papel relevante. Las personas buscan apoyo para resolver sus conflic-
tos, sin considerar los resultados del accionar policial, que generalmente no son
positivos. Al parecer, la figura del policia es apropiada ante la necesidad de contar
con una entidad que combine una imagen de autoridad y de imposicidn de sancion.

En algunos casos las mujeres ayoredie acuden a abogados privados que general-
mente no pueden pagar. Por otra parte, los costos de los procedimientos y la defi-
ciencia de los servicios son identificados como obstaculos para recurrir a la esfera
estatal. Las interacciones con los operadores también son complejas porque se
producen en el marco de relaciones de poder y de discriminacién, pautadas desde
marcos culturales diversos y escasamente compartidos.

Grupo 3: Pueblos agricultores campesinos: comunidades quechua y aymara

En las comunidades de origen quechua existen mecanismos, formas de resol-
ver problemas e instituciones que dan cuenta de las situaciones de interlegalidad y
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de usos estratégicos desde las mujeres. Por ejemplo, en el &mbito econdmico y de
acceso a recursos, la compra como forma de adquisicion de tierras contiene meca-
nismos que entrelazan los espacios. Las tierras adquiridas a través de la compra y
venta, por lo general, cuentan con alguna documentacion proveniente del sistema
oficial o estan registradas en los libros de actas de las comunidades. La titulacion
se otorga a nombre de ambos conyuges, titulacidn conjunta que tiene la ventaja de
debilitar la nocion de jefatura Ginica masculina y fortalecer la idea que marido y mu-
jer representan a la familia y que ambos pueden administrar esa propiedad.

Respecto a los usos estratégicos de los espacios, existen problemas que son
resueltos en la familia, como una primera instancia. Por ejemplo, algunos conflictos
de tierra, como se dan generalmente entre familiares o parientes, primero tratan de
ser arreglados internamente. Las separaciones o disputas conyugales, de igual
manera se gestionan en el ambito interno, a menos que uno de los cényuges no
pertenezca a la comunidad y prefiera presentar una denuncia al sindicato. En estos
Ultimos casos se destaca la figura de los padrinos, que en tanto garantes de la es-
tabilidad de la pareja ejercen las funciones de consejeros y mediadores en los con-
flictos, estando facultados para reprender a los cdnyuges, e incluso castigarlos fi-
sicamente, de acuerdo a la falta.

Cuando las formas locales de resolucion de conflictos no funcionan para las
mujeres, especialmente en los problemas de violencia, a pesar de las dificultades,
las mujeres recurren a la legalidad estatal, los servicios legales municipales o las
Brigadas de Proteccion a la Familia, como referentes alternativos para disputar de-
rechos y negociar nuevos 6rdenes de género. Lo importante de ese ejercicio de in-
terlegalidad es reconocer la capacidad de las mujeres para valerse de otros drde-
nes juridicos y cuestionar las costumbres, a tiempo de poner limites a la violencia.
Si bien la interlegalidad reconoce opciones para manejar los conflictos y generar
alternativas en defensa de las mujeres, usos estratégicos, tanto el derecho estatal
como el orden comunal estan impregnados —en sus normas y en sus précticas— de
ideologias de género. En ambos casos, las mujeres enfrentan situaciones de de-
pendencia y subordinacién, no solo genéricas, sino también de clase y étnica,
cuando se amplia el rango de la comunidad.

En lo que respecta a las comunidades aymara, aunque no se cuenta con ele-
mentos sobre los procesos de interlegalidad, se puede sefialar de manera general,
que los problemas en la esfera econémica son los mas permeados por dindmicas
de entrecruzamiento e interseccidn entre los 6rdenes normativos locales y el esta-
tal. Por ejemplo, en un caso se recurre a respaldar el proceso con certificados de
salud del sistema publico, el mismo que sirve para evidenciar los dafios sufridos
por la mujer y establecer la reparacién, que consistié en pagar su curacion.

En otras transgresiones de caracter econdmico, tales como invasién de terre-
nos linderos o disputas sobre tierras, las autoridades buscan su resolucién median-
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te el careo entre las partes y la determinacion de sanciones. La importancia de
“arreglar de a buenas” pretende evitar que el conflicto se agudice y se obtenga ar-
monia entre las partes, dandose una conciliacién con compromisos y reprimendas.

4. A modo de conclusion

A partir del proceso de investigacion desarrollado se plantean algunas propues-
tas y sugerencias con el objetivo de aportar al avance del ejercicio de derechos de
las mujeres indigenas, campesinas y originarias. Estas se derivan tanto de los de-
bates e intercambios entre las investigadoras, como de las visiones y demandas
formuladas por las mujeres indigenas, campesinas y originarias que fueron parte
del proceso, respecto al reconocimiento y proteccion de sus derechos dentro de
sus respectivos drdenes normativos, en situaciones de interlegalidad y en articula-
cion con el derecho estatal.

En lugar de plantear medidas programéticas en ambitos precisos o responsabi-
lidades institucionales, las propuestas que siguen son de caracter conceptual y po-
litico, para aportar a la reflexion, el debate, la incidencia, la negociacion. En el actual
contexto que vive el pais es particularmente relevante que las mujeres indigenas,
campesinas y originarias puedan contar con mayores elementos para encarar el
proceso de discusion y disefio de la legislacion y la politica publica que tendra que
desarrollar los principios sobre la jurisdiccion indigena originaria campesina, reco-
nocida hoy con rango constitucional.™

Hay un conjunto de problemas que es necesario debatir y profundizar desde
perspectivas criticas y analisis interdisciplinarios. Entre ellos, las cuestiones vincu-
ladas con la cultura, el género y su relacién con el poder y el derecho, los contex-
tos de cambio v las visiones vinculadas con los derechos de las muijeres.

Es necesario encarar el desafio de reflexionar con mayor profundidad la rela-
cion entre la cultura como ambito de construccién de las identidades de géneroy
los derechos de las mujeres. En tal sentido, en el marco del respeto por la autono-
mia de los pueblos indigenas, es importante promover un andlisis de las bases po-
liticas, econdmicas vy filoséficas en las que se insertan las relaciones de género y
de poder en los pueblos y comunidades indigenas, en tanto impactan en los procesos
y mecanismos de resolucién de problemas y conflictos que enfrentan las mujeres.
Esto también implica asumir un rol protagnico en la re-definicién, y en algunos casos,
construccion de conceptos, principios, valores y practicas, recuperando elementos
de sus culturas, resignificdndolos, 0 mediante la apropiacion de otros referentes nor-
mativos, en el marco de la interlegalidad.

16 Articulos 191 a 193 de la Constitucion Politica del Estado.
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Las diversas realidades de vida de las mujeres indigenas, en términos de las di-
ficultades y problemas que enfrentan para demandar sus derechos en el interior de
sus propios ordenamientos normativos, ratifican el esfuerzo de pensar la diversidad
considerando también sus propias visiones y perspectivas, para discutir los retos
que demanda en hombres y mujeres un pluralismo juridico que las considere en
esa diversidad y que dé respuestas a sus planteamientos y demandas de equidad
de género.

Los planteamientos relativos a la descolonizacién de la sociedad y del Estado
demandados por los movimientos indigenas, campesinos y originarios son compar-
tidos por las mujeres, quienes reivindican un tipo de ciudadania que no implique
discriminacion y menosprecio por su condicion étnica. Estos planteamientos se ar-
ticulan a las interpelaciones y demandas que ellas también realizan al interior de
sus pueblos y comunidades, cuando reclaman mayores margenes de libertad y au-
tonomia, y rechazan algunas prescripciones y practicas culturales que las limitan y
que, en muchos casos, promueven mecanismos de control y violencia sobre sus
opciones y decisiones.

Para hablar sobre las construcciones de género y la condicion de las mujeres
indigenas, es fundamental referirse a procesos historicos y a contextos de cambio,
considerando que esas construcciones se dan en el marco de confrontacion y en-
cuentro de culturas y practicas, por lo cual no es posible ignorar la marca de rela-
ciones coloniales y otros 6rdenes de poder.

El andlisis en mayor profundidad sobre la base cultural y los procesos historicos
de los pueblos permite mostrar y comprender situaciones donde las mujeres indi-
genas no encuentran respuestas ni en sus ordenamientos normativos ni en la esfe-
ra del derecho y la institucionalidad estatal. Este es el caso de problemas vinculados
con la violencia de género en el pueblo ayoreode, donde las mujeres carentes del
apoyo de una red extensa de parentesco no logran resoluciones favorables ni in-
ternamente ni en instituciones como la Policia, que no entiende esta cultura. O co-
mo en el caso chiquitano, donde la fuerte vigencia de una base ideoldgica catolica
ayuda a comprender las estrictas regulaciones y prohibiciones morales sobre las
mujeres.

Por otra parte, las dindmicas de cambio, los crecientes procesos de diferencia-
cion social, la migracion y los efectos de una cada vez mayor integracion de las co-
munidades a los espacios regionales y nacionales, impactan en los roles de géne-
ro y obligan a redefinir normas y costumbres tradicionales. Las mujeres perciben
que las reglas para la conformacién de parejas y matrimonios se han ampliado y
cada vez dependen més de sus decisiones, 0 la existencia de un mayor nimero de
indigenas que se insertan en relaciones laborales en los contextos urbanos. Sin
embargo, estos procesos implican necesariamente mayores espacios de libertad o
de ventajas para las mujeres.
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Las realidades de las mujeres indigenas, campesinas y originarias en los con-
textos urbanos, que en muchos casos se caracterizan por su configuracién multi e
intercultural, cuestionan visiones que asimilan lo indigena al ambito rural. En los
escenarios urbanos, las mujeres despliegan estrategias para lograr su reconoci-
miento como sujetos de derecho, con resultados que no siempre muestran eficien-
cia o éxito. En los contextos citadinos, muchos/as integrantes de las nuevas gene-
raciones incorporan como referentes las instancias y mecanismos estatales y no
sus propias estructuras, que en muchos casos confrontan problemas de legitimidad
y de ajuste a las nuevas realidades, ello se evidencia en el caso de los pueblos
reunidos en el Grupo 1, pueblos de origen cazador, recolector némada.

En este contexto, resulta clara la necesidad de profundizar espacios de debates
plurales para pensar desde la perspectiva de los derechos e intereses de las muje-
res, los mecanismos de cooperacion y coordinacion intercultural en el funciona-
miento de la jurisdiccion indigena y de la jurisdiccion ordinaria, de acuerdo a lo es-
tablecido en la Constitucion Politica del Estado. Existen valores y procedimientos
compartidos tanto por los agentes de los ordenamientos locales como por los ope-
radores de las instancias estatales. Por ejemplo, en ambos espacios, la utilizacién
de pautas y mecanismos procedimentales, como la reconciliacion en los problemas
y disputas de violencia hacia las mujeres en las relaciones de pareja, y la practica
de promover el resarcimiento de dafios y de acuerdos internos para hechos de vio-
lencia sexual, generan impunidad y desproteccion en las victimas. El caracter leve
de las sanciones es otro aspecto cuestionado también por las muijeres, tanto en su
orden local como en el derecho estatal.

Muchos derechos de las mujeres se realizan a nivel de lo individual, es decir,
aun siendo de cardcter social, su titularidad es individual, de alli que pueden existir
tensiones en cuanto a su reconocimiento y ejercicio en espacios donde las mujeres
no gozan del minimo nivel de autonomia personal, mas adn en aquellas esferas
donde el peso de lo colectivo y lo comunal es predominante. Entre los nudos cen-
trales de esta discusién se encuentran especialmente el problema de la violencia
contra la mujer, los usos politicos de la cultura y las tensiones entre derechos indi-
viduales y derechos colectivos.

A partir de estas observaciones pueden plantearse algunas propuestas tentati-
vas que sirven para orientar estrategias en torno a posibles mecanismos y accio-
nes de articulacion entre el sistema judicial del Estado y los 6rdenes normativos de
pueblos indigenas. Estas estrategias se ordenan alrededor de diversos ejes: la
creacion de mecanismos de coordinacion intercultural; la relevancia de contar con
mujeres en ambitos de resolucién de conflictos; la capacitacion, el impulso por una
normatividad escrita en las comunidades, y los retos que el proceso enfrenta.

La apuesta por una articulacién entre el derecho estatal y los ordenamientos
normativos de los pueblos indigenas en el marco del pluralismo juridico y el reco-
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nocimiento a la interlegalidad, permite superar el discurso esencialista que define
la cultura y sus 6rdenes juridicos como nucleos duros, para plantear las posibilida-
des de dialogos y mecanismos interculturales, que permitan avanzar en las deman-
das de los pueblos indigenas y en el fortalecimiento de los derechos colectivos e
individuales de las mujeres. Es importante considerar estrategias y acciones para
que en los procesos de articulacién, las normatividades y reglas que reconocen de-
rechos y libertades a las mujeres indigenas en sus pueblos y comunidades, pue-
dan ser recuperados, fortaleciendo de esa manera al derecho estatal. De igual ma-
nera, los ordenamientos locales podrian incorporar a su repertorio, normas y leyes
que protegen los derechos de las mujeres, hecho que ya esta sucediendo en la
practica. Las agendas de las mujeres indigenas tendrian que incorporar el anlisis
de mecanismos que les permitan participar en instancias estatales a las que ellas
suelen recurrir en demanda de proteccidn a sus derechos, especialmente aquellas que
se encuentran en el nivel municipal. Por ejemplo, la conformacién de consejos ase-
sores y consultivos de mujeres en los Servicios Legales Integrales Municipales
(sLIm) y en las Defensorias de la Nifiez y Adolescencia.

Por otra parte, en los pueblos y comunidades incluidos en el trabajo de campo
existe un importante consenso en torno a la necesidad de impulsar una mayor par-
ticipacion de las mujeres indigenas en el gjercicio de cargos de autoridad que tie-
nen como competencia la resolucién de conflictos y disputas. Los criterios para
ocupar esos cargos en general estan vinculados a atributos que refieren a un capi-
tal simbolico, que suele ser portado por los hombres, tales como “tener caracter,
hacerse respetar, hablar en piblico, saber castellano...” Es una tarea pendiente in-
cidir también en la definicion de esos criterios, proponiendo la recuperacion de sa-
beres y conocimientos que tradicionalmente las mujeres manejaron y que les pro-
porcionaban prestigio en sus sociedades.

El fortalecimiento de las capacidades de las mujeres es un asunto estratégico
para promover y defender sus derechos. Muchas mujeres indigenas requieren for-
talecer sus capacidades para incidir en la promocién de sus derechos, tanto dentro
de sus culturas y sociedades, como en los espacios externos a las mismas. Por
tanto, parece relevante promover y apoyar procesos organizativos y de reflexion
sobre temas vinculados con derechos humanos, cultura, costumbres, violencia de
género, procedimientos y sanciones.

También es importante la capacitacion en el conocimiento y manejo del marco
institucional y normativo del Estado, puesto que para las mujeres de varios pue-
blos, los derechos reconocidos en la legislacion, e incluso en los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos son convocados y utilizados para limitar el
gjercicio de la autoridad masculina familiar/conyugal.

Por otra parte, muchas comunidades ya cuentan con reglamentos escritos don-
de han incorporado sus normas y valores culturales y que mayormente regulan te-
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mas de uso y acceso a los recursos naturales. Se evidencia que en muchos casos,
la normativa escrita es una necesidad politica, aunque muchas normas no estan
orientadas a regular la vida y las relaciones sociales cotidianas. Aunque se identi-
fican los riesgos que puede implicar registrar por escrito normas y valores indige-
nas, que tienen cardcter histérico, siendo dinamicas y flexibles, también se resaltan
sus ventajas y posibilidades. Es decir, los procesos de elaboracion y construccion
de esos mecanismos pueden ser una oportunidad para que las mujeres incorporen
alli sus demandas y requerimientos, desde la perspectiva de sus derechos y consi-
derando los procesos y situaciones de interlegalidad. Por otra parte, ello podria dar
lugar a controlar posibles criterios discrecionales y de ejercicio de poder, que even-
tualmente puedan adoptar sus autoridades.

Se sugiere tomar en cuenta en los procesos de analisis, debate y reflexion los
temas vinculados al reconocimiento de principios y mecanismos de garantia para
la defensa dentro de los ordenamientos locales y la jurisdiccién indigena. No se tra-
ta de “codificar” practicas y dindmicas flexibles, sino definir y establecer principios
generales referidos especialmente a las instituciones y los procedimientos. De
igual manera, es recomendable discutir con mayor profundidad el tema de las san-
ciones, desde las perspectivas e intereses de las mujeres, y no asumir per se me-
didas que muchas veces vulneran la dignidad de las personas.

Desarrollar en mayor profundidad la discusion sobre los derechos de las muje-
res, especialmente aquellos que hacen a sus decisiones sexuales y reproductivas,
es uno de los principales retos a superar. En ese sentido, es fundamental atender
de manera diferenciada y especifica las nuevas situaciones, como por ejemplo, lo
relativo a la condicion de la juventud indigena, para que se pueda dar respuesta a
esas situaciones con creatividad, legitimidad y eficacia.

Considerar en el debate sobre el derecho y la jurisdiccidn indigena, las diversas
realidades de los pueblos indigenas del pais, pues sin perder su esencia de pue-
blos indigenas, tienen sus propias realidades histéricas, cosmovision, sistema eco-
ndmico, etc. Existen pueblos que tienen al interior muchas comunidades; otros que
viven situaciones de mayor vulnerabilidad; existen territorios con poblacién de
campesinos colonizadores y pueblos indigenas y otros pueblos en proceso de re-
cuperacion de sus identidades.

En el proceso de investigacion ha quedado puesto en evidencia la necesidad de
encarar nuevos estudios e investigaciones a temas diversos que permitan com-
prender la relacién entre género, poder y legalidad, en el contexto de las dindmicas
econodmicas, politicas y sociales de sociedades multiculturales e interculturales.
Nuevas investigaciones, con sélida base conceptual y empirica, pueden ser de uti-
lidad para orientar estrategias futuras.

Las tensiones entre el reconocimiento y la proteccion a valores, principios y li-
bertades individuales frente a propuestas que resaltan el caracter comunal y colec-

281



tivo, es un asunto que amerita mayor reflexion e investigacion. Es decir, la relacion
entre la universalidad de derechos y el reconocimiento de las diferencias, aun en-
tre mujeres. El develamiento de mecanismos de ejercicio de poder en los ordena-
mientos normativos indigenas y en la esfera del derecho estatal constituye un tema
que requiere mayores investigaciones, desde la antropologia juridica, tanto en
areas rurales como en espacios de lo urbano.
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ESTRATEGIAS DE LITIGIO DE INTERES PUBLICO
PARA EL AVANCE DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN LOS SISTEMAS DOMESTICOS DE DERECHO*

Vinodh Jaichand

Basado en el tema del coloquio “El Estado de derecho y la construccion de la
paz’, este ensayo ha sido esbozado desde la perspectiva de una organizacion no
gubernamental nacional que se ocupa de la legislacion referida a los derechos hu-
manos. Las observaciones parten de una premisa: para avanzar en el campo de
los derechos humanos es necesario acudir a los tribunales, a fin de elucidar qué
entienden por derechos humanos para grupos de personas. Se toman como refe-
rencias ciertas experiencias recientes ocurridas en Sudéfrica, algunas de las cua-
les no son necesariamente exclusivas de este pais.’

Mucho se ha dicho en este coloquio sobre el desarrollo de la legislacion interna-
cional y la utilizacion de sistemas regionales de derechos humanos. En resumen, se
puede decir que ha habido una evolucién gradual de esta legislacién que pasa de
los sistemas internacionales a los regionales. Cuando las normas internacionales y
regionales de derechos humanos se internalizan por medio de su incorporacion en
el sistema doméstico, se abre un campo fértil para el litigio de interés publico.”

* Traduccion de Miriam Osuna.

"El litigio de interés plblico esté bien establecido en Estados Unidos, Canad4 y la India, por ejem-
plo. En relacion con la experiencia de la India, véase “Circle of Rights” en <http://www1.umn.edu/hu-
manrts/edumat/IHRIP/circle/ justiciability.htm>. [Consulta: 15 de abril de 2004]

2Es interesante notar que “el sistema internacional tuvo un mayor impacto donde las normas de los
tratados fueron incorporadas a la ley nacional de forma mas o menos espontanea (por ejemplo, como
parte de la reforma constitucional y legislativa), y no como resultado del cumplimiento de la norma (por
informes individuales, quejas, o procedimientos de investigacion confidencial)”. Christof Heyns y Frans
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La expresion “litigio de interés publico” ha sido definida como “una accion legal
iniciada en un tribunal para exigir la aplicacién del interés pablico o interés general,
en casos en que el publico, 0 un grupo de personas de la comunidad, tiene algin
interés econémico o de otro tipo, con relacion al cual sus derechos o sus responsa-
bilidades legales fueron afectados”.?

El Simposio sobre Derecho de Interés Piblico, realizado en Durban, adopté una
visién mas amplia de este campo del derecho, definiéndolo en términos de lo que
no es: no se trata de derecho publico, ni de derecho administrativo, ni de derecho
penal, ni de derecho civil. La denominacion fue empleada para designar una forma
de trabajar con la ley y una actitud ante la ley. Se advirti6 sobre el hecho de que lle-
var a los tribunales casos seleccionados no es la Unica estrategia de interés publi-
€0, y que es posible incluir la reforma de la legislacion, la educacion legal, la alfa-
betizacion y la prestacion de servicios juridicos. No es un terreno reservado a los
abogados, pues puede incluir actividades de lobby, investigacion, defensa de inte-
reses y educacion en derechos humanos. Por Ultimo, el litigio de interés publico
constituye una tentativa expresa de legitimacion en ese campo, que atribuye signi-
ficado y contenido tangibles a los derechos humanos.

1. El contenido de la estrategia

El derecho es muchas veces intimidatorio y desconcertante, y pareciera que
nunca ve las cosas desde el punto de vista de los marginados, los vulnerables o los
indigentes. La mayoria de la gente piensa que la ley esté de su lado cuando los tri-
bunales se pronuncian a favor de sus derechos, lo que fortalece la creencia de que
los derechos humanos constituyen una realidad tangible. “Para crear tal sentido de
inclusién se necesitan muchas cosas, incluso un marketing agresivo del concepto
de justicia para los pobres”, dice un critico.® Ademés, el éxito en los tribunales re-
presenta una significativa contribucién para apoyar ese marketing, porque los mar-
ginados, los vulnerables y los indigentes se acostumbraron a la idea de que seran
siempre derrotados.

Viljoen, “The Impact of the United Nations Humans Rights Treaties on the Domestic Level”, en Human
Rights Quaterly, 23, 2001, pp. 483-486.

8 Black’s Law Dictionary.

4 Realizado entre el 29 de junio y el 8 de julio de 1997 en la Universidad de Natal, Durban, Sudafri-
ca, con el auspicio del Public Interest Law Initiative, Columbia University, y patrocinado por la Ford
Foundation y el Open Society Institute. Véase <http://www.pili.org/publications/durban/preface.html>.
[Consulta: 15 de abril de 2004]

5 Hernando De Soto, “The Economist versus the Terrorist’ (2003), en <http://www.economist.com/
people/displayStory.cfm?story_id=1559905>. [Consulta: 15 de abril de 2004]
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Un buen punto de partida en lo que se refiere a la estrategia en litigios judiciales
de real interés publico puede encontrarse en el juicio que opone al ministro de Sa-
lud y otros, a la Campafia de Accién para el Tratamiento y otros® en el Tribunal
Constitucional de Sudafrica. El andlisis de la estrategia empleada puede ayudar a
formular una lista de los temas y de los interesados que es necesario atender para
que la accién resulte exitosa. Un método simplista de divisién podria ser analizar al
“pUblico”, como representante de la opinion general; al “interés publico”, en cuanto
plataforma juridica; y, finalmente, al “litigio”, en relacion con las cuestiones legales
presentadas al tribunal y sus resultados.

El pablico

La Campana de Accién para el Tratamiento convirtio la actitud del gobierno en
relacion con el tratamiento de los pacientes portadores del VIH en una cuestién na-
cional.” Movilizé organizaciones no gubernamentales sensibilizadas por la indife-
rencia del gobierno ante las personas que sufren el sida, capitalizando la incapaci-
dad del Estado para articular una postura coherente frente a la enfermedad.’

Un gran nlimero de ciudadanos interesados salieron a la calle para mostrar su
disconformidad con la actitud oficial.’ Los portadores del viH fueron vistos como
victimas de la incapacidad del gobierno para hacer frente a la enfermedad.

En consecuencia, cuando un agente de la Campafa de Accién para el Trata-
miento introdujo clandestinamente en el pais medicamentos genéricos contra el
sida por una fraccion del precio de venta habitual, las amenazas de hacerle juicio
cedieron lentamente ante lo que parecia ser el gesto de un individuo intrépido de-
cidido a mostrar la hipocresia del sistema.'® En una accién anterior, la Campafia de

® Minister of Health et al. vs. Treatment Action Campaign et al. Caso nimero CCT 8/02; 2002 (5) SA
721 (cc); 2002 (10) BCLR 1033 (CC).

7 Se informd que el presidente Thabo Mbeki habia cuestionado la relacién entre VIH y sida, lo que
parece haber tenido impacto sobre el programa de combate a la enfermedad por parte del Ministerio de
Salud.

84 as autoridades de salud y el presidente Thabo Mbeki fueron el centro de las criticas por no ha-
ber reconocido la magnitud de un problema que podria devastar la poblacién, segun algunos pronésti-
cos médicos.” Claire Keeton. “South African Government Ordered to Provide Nevaripine”, en <http://
www.(.c0.za/2001/2001/12/14-tacwins.html>. [Consulta: 15 de abril de 2004]

® Sally Sara, de Australian Broadcasting Corporation, registré una de las muchas manifestaciones,
el 27 de noviembre de 2001, cuando habria una audiencia sobre el tema en el Supremo Tribunal de Pre-
toria: “Los manifestantes traian cruces blancas en memoria de las personas que ya habian muerto como
consecuencia de la epidemia [...]".

1030bre la vida de Zackie Achmat se hizo la pelicula It's My Life. Véase <http://www.q.co.za/2001/2001/
11/28-STEPSzachie.html>. [Consulta: 15 de abril de 2004]
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Accion para el Tratamiento se habia opuesto, junto con el gobierno, a la demanda
promovida por la Camara de la Industria Farmacéutica para bloquear una legisla-
cién de apoyo a los medicamentos genéricos y mas baratos. Bajo presion, la Ca-
mara retir6 su demanda del tribunal. Uno de los dirigentes de la Campafia, que
también es seropositivo, rehusd tomar medicamentos antirretrovirales hasta que
éstos estuvieran a disposicion de todos, en hospitales publicos y clinicas. La Cam-
pafa de Accion para el Tratamiento continud cuestionando el letargo del gobiemo,
ahora apoyada en el “interés publico”.

El interés pablico

Surgid entonces un caso judicial ideal para ser capitalizado por la Campafia de
Accion para el Tratamiento: la incapacidad politica del gobierno para proveer a los
establecimientos publicos de salud la Nevirapina, un antirretroviral altamente reco-
mendado, usado para reducir la transmision de madre a hijo. EI medicamento es-
taba disponible nada méas que en dos lugares por provincia. Y las victimas de esta
politica estatal insensible eran inocentes bebés. Al juzgar una accion promovida en
el Supremo Tribunal de Pretoria, el 14 de diciembre de 2001, el juez Chris Botha
determind que era un deber del gobierno proveer Nevirapina a las mujeres emba-
razadas seropositivas. El gobierno apeld esta decision en distintas instancias, has-
ta que el Tribunal Constitucional examiné el caso el 2 y 3 de mayo de 2002. El “in-
terés publico” gand relevancia por la aparente incapacidad del gobierno de aceptar
la derrota con un minimo de elegancia.

El litigio

En relacion con el “litigio”, la Camparia de Accion para el Tratamiento reunié a
los mejores especialistas juridicos en el abordaje de los derechos sociales, que en
muchos paises ni siquiera se consideran derechos. La campafia conté con el apo-
yo de varias ONG: Legal Resources Centre, Child Rights Centre, Community Law
Centre," Institute for Democracy in South Africa y Cotlands Baby Sanctuary. Los

" Una nota de prensa emitida por el Community Law Centre el 30 de abril de 2002, afirmaba que
“creian que las mujeres embarazadas infectadas por el ViH tienen derecho al tratamiento sobre la base
del derecho esencial de que todos deben tener acceso a un nivel basico de asistencia médica, incluso
de medicina reproductiva, congruente con la dignidad humana. Los ricos gozan automaticamente de
ese servicio, pero los pobres soélo pueden disponer significativamente de él si el Estado lo suministra
gratuitamente. Los nifios también tienen derecho a la asistencia médica necesaria para reducir el ries-
go de transmision del VIH por parte de la madre”.
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tres Ultimos eran amici curiae, 0 sea, especialistas designados para elucidar pro-
blemas técnicos ante el tribunal en base a sus conocimientos." Tras la victoria de
la Campana de Accion para el Tratamiento en la Suprema Corte, el gobierno apeld
ante el Tribunal Constitucional. Este, por su parte, fallé a favor de la Campafia de
Accion para el Tratamiento declarando que el programa del gobierno para evitar la
transmisién de madre a hijo era inadecuado.

2. Los resultados mas amplios del juicio

El Tribunal consagro otros varios principios importantes en el juicio de la Cam-
pafia de Accién para el Tratamiento, que serian igualmente valiosos para los mar-
ginados (victimas del sida), los vulnerables (hijos y madres) y los indigentes (per-
sonas pobres que no pueden pagarse el tratamiento). Estos principios podran
usarse en otros casos futuros. El Tribunal Constitucional, la corte més alta del pais,
reiterd® su poder de juzgar en casos referidos a los derechos sociales porque la
Constitucion le concedi6 tal poder. Dijo incluso que, en el debate sobre la separa-
cion de los poderes, estaba autorizado a examinar el problema aunque hubiese im-
plicaciones financieras." Ya antes, el Tribunal Constitucional habia aplicado el cri-
terio de razonabilidad a derechos sociales en cuestion, en el caso Grootboom:™

Las formas y el contenido precisos de las medidas a ser adoptadas son fundamen-
talmente una cuestion de competencia de los poderes legislativo y ejecutivo. Estos
deben, con todo, asegurar que las medidas adoptadas sean razonables. Un tribu-
nal que examine la racionabilidad no inquirira sobre si se hubieran podido adoptar
medidas méas deseables o favorables o si el dinero publico hubiera podido ser me-
jor usado. El problema se resume a determinar si las medidas tomadas fueron ra-
zonables. Es necesario reconocer que el Estado puede adoptar una amplia varie-
dad de medidas para cumplir sus obligaciones. Muchas de ellas se ajustan a la
exigencia de razonabilidad. Una vez demostrado que tales medidas lo hacen, esa
exigencia se dara por cumplida.

12| 3 Comisién de los Derechos Humanos, citada originalmente en este caso como Amicus, “brillo
por su ausencia, de hecho, bajo alegaciones de que se habia retirado por presion del gobiemno”, seglin
la doctora Rachel Murray del Birkbeck College de la Universidad de Londres. Véase “Is the hrc Playing
Fair?” de Michael Morris, en <http://allafrica.com/stories/200303210601.html>. [Consulta: 15 de abril de
2004]

13 Soobramoney vs. Minister of Healht, KwaZulu-Natal 1998 (1) sA; 1997 (12) BCLR 1969 (cc) y Go-
vernment of the Republic of South Africa et al. vs. Grootboom et al. 2001 (1) SA (CC); 2000 (11) BCLR
1169 (cC).

14Véase nota 19.

'5Véase nota 14, parrafo 41.
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Se suele considerar que los temas de politica social pertenecen a la esfera de
actuacion del Poder Ejecutivo.'® El Tribunal Constitucional advirtié sobre el hecho
de que la mayoria de sus decisiones tiene alguna implicacion financiera. En el caso
Grootboom," el Tribunal reafirmé lo que habia dicho anteriormente:' si se ordena-
ra la asistencia juridica a un individuo acusado, como derecho civil, esto también
tendria una implicacién financiera.

El juez Albie Sachs, uno de los once jueces del Tribunal Constitucional, en una
conferencia titulada “La aplicacion de la ley en relacion con los derechos sociales y
econdmicos”, en el Centro de Estudios de Derechos Humanos de la Facultad de
Economia de Londres," afirmé:

La aplicacion de la ley en relacion con los derechos sociales y econémicos no se
basa en la indiferencia hacia todos los problemas planteados, porque €stos son pro-
blemas legitimos. No se trata de una victoria de los derechos sociales y econémicos
sobre una filosofia conservadora que considera como funcién de los tribunales sim-
plemente defender las libertades basicas. Se basa en la reconciliacién de principios
fundamentales profundos relacionados con el papel de los tribunales en el siglo XX.
[...] Es muy posible que una afirmacidn que tuve la ocasién de escuchar reciente-
mente en Paris se vuelva realidad. El siglo xIx fue el siglo en el que el poder ejecu-
tivo asumi6 el comando del Estado. El xx fue el siglo en el que el Parlamento asu-
mié el comando del poder ejecutivo. El xXI sera el siglo en el que el poder judicial
asegurard las reglas, los procesos y los valores basicos de funcionamiento tanto del
Parlamento como del ejecutivo. Debo resaltar que fue un magistrado quien hizo
este vaticinio. Pero pienso que estamos ingresando ahora en una nueva era, y la
cuestion esta dejando de ser si podemos o no exigir el cumplimiento de los dere-
chos sociales y econémicos por medio de los tribunales, para pasar a ser: ;cuél es
la mejor manera de hacerlo?

En relacion con la Campafia de Accién para el Tratamiento, el Tribunal Consti-
tucional tom¢ debidamente en cuenta la adecuacion de los tribunales para juzgar
en relacion con los derechos sociales y econdmicos al declarar:

Los tribunales no son instancias apropiadas para juzgar cuestiones en las que las
drdenes judiciales podrian acarrear multiples consecuencias sociales y econémicas

16 Vgase Kevin Hopkins, “Shattering the Divide - When Judges Go too Far”, en <http://www.dere-
bus.org.za/archives/2002Mar/articles/divide.htm>. [Consulta: 15 de abril de 2004]

17Véase nota 14.

18 Ex parte Chairperson of the Constitutional Assembly: in re Certification of the Constitution of the
Republic of South Africa 1996 (4) SA 744 (cc).

19 Centre for the Study of Human Rights, “Enforcement of Social and Economic Rights”, Londres,
London School of Economics (2003) (Borrador de la transcripcion: 27 de febrero, 2003).
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para la comunidad. La Constitucion prevé un papel restringido y focalizado para el
Tribunal, a saber, exigir que el Estado tome medidas para cumplir sus obligaciones
constitucionales y evaluar la razonabilidad de tales medidas. La determinacion de
la razonabilidad puede efectivamente tener implicaciones presupuestarias, pero no
tiene por objetivo reordenar presupuestos. En este sentido, las funciones judiciales,
legislativas y ejecutivas alcanzan un mayor equilibrio.20

El Tribunal Constitucional llevé a cabo también un provechoso examen de la ju-
risprudencia de otras jurisdicciones, con respecto a la cuestion de donacion de me-
dicamentos, en casos donde hubo violacién de derechos, incluidos los socioecono-
micos. El Tribunal analizé las practicas de Estados Unidos, India, Alemania, Canada
y el Reino Unido, y concluyé que mientras tres paises habian expedido algun tipo
de interdiccién estructural, el Reino Unido y Canadé se habian resistido a hacerlo
prefiriendo emitir 6rdenes declaratorias, por el hecho de que sus gobiernos suelen
observar las decisiones de sus tribunales.”

En el caso Grootboom, la sefiora Irene Grootboom fue desalojada de su casa
situada en un terreno que habia sido destinado al desarrollo de un proyecto habita-
cional de bajo costo para personas como ella y sus hijos. La sefiora ocupaba ese
terreno junto con otras personas, cuyas casas, en la estacion lluviosa, sufrian fre-
cuentes inundaciones. El juez Yacoob, del Tribunal Constitucional, determiné que
la politica del gobierno no se ajustaba al requisito de la razonabilidad. Afirmé que
la razonabilidad puede comprobarse en el ambito de la programacion legislativa y
en el de su implementacion:

Las medidas legislativas en si mismas no constituyen el cumplimiento de la Cons-
titucidn. La mera legislacion no es suficiente. Es obligacion del Estado actuar para
alcanzar el resultado pretendido y las medidas legislativas tendran invariablemente
que ser apoyadas por politicas y programas apropiados y bien dirigidos, implemen-
tados por el poder ejecutivo. El propio programa también debe ser implementado
ajustandose a la racionabilidad. Un programa razonable que no sea implementado
de manera razonable no se puede considerar como cumplimiento de las obligacio-
nes del Estado.”

El juez Yacoob incluso agrego:

La razonabilidad debe ser también entendida en el contexto de la Declaracién de
Derechos como un todo. El derecho de acceso a una vivienda adecuada ya esta
arraigado porque valorizamos a l0s seres humanos y queremos garantizar que se

2 |pid., nota 7, parrafo 38
2! bid., nota 7, parrafos 107 a 111.
2 |pid., nota 14, parrafo 42.
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atiendan sus necesidades basicas. Una sociedad basada en la dignidad humana,
en la libertad y en la igualdad debe procurar asegurar que todos tengan sus nece-
sidades basicas vitales satisfechas. Para ser razonables, las medidas no pueden
dejar de tener en cuenta el grado y la extension de la negacion del derecho que
buscan hacer efectivo. Aquellos cuyas necesidades son mas urgentes y cuya ca-
pacidad de gozar de todos los derechos corre mayor peligro no pueden ser ignora-
dos por las medidas que buscan alcanzar la realizacién del derecho. Para la prue-
ba de razonabilidad, puede no ser suficiente que las medidas se muestren capaces
de representar un avance estadistico en la efectivizacion de los derechos. Ademas,
la Constitucion exige que todos sean tratados con cuidado y atencion. Si las medi-
das, aunque exitosas en el aspecto estadistico, fallan al responder a las necesida-
des de los mas desesperados, posiblemente no pasen la prueba.”®

Los principios sistematizados en la Campana de Accién para el Tratamiento y
en el caso Grootboom son aplicables en acciones futuras sobre derechos econémi-
cos, sociales y culturales.

3. El abordaje en red

De modo general, la estrategia del esfuerzo combinado, o abordaje en red, es
un proceso ventajoso que permite ademas, establecer un area definida de atencién
de casos adecuados de interés publico.

Acceso a la justicia

Los abogados no siempre son eficientes en la movilizacion de la opinion publi-
ca; los lideres comunitarios suelen hacerlo mejor. En Sudéfrica, una figura impor-
tante en este aspecto es la del paralegal comunitario, que es un individuo oriundo
de la comunidad en la cual actGa. En un futuro préximo, es posible que el medio ju-
ridico de Sudafrica admita la profesion del paralegal como proveedor de servicios
juridicos, en los términos propuestos por la Legal Practice Bill.

Aunque la definicion de paralegal no sea del todo clara y los abogados estén en
contra de que represente a un cliente sin supervision, los paralegales pasaron a
ser conocidos como los “abogados descalzos”, que ofrecen asesoramiento juridico
al ciudadano en temas legales o casi legales. Reciben capacitacion sobre la meca-
nica de una determinada legislacion y orientan a los ciudadanos en lo relativo a ella.

2 |pid., nota 14, parrafo 44.
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Aunque esto amplie el acceso a la justicia, pues permite educar a la poblacion
sobre sus derechos, el aspecto de la prestacion de servicios juridicos plantea pro-
blemas de calidad e igualdad: los ricos pueden pagar por el mejor servicio, mien-
tras que los pobres se quedan con los paralegales. Los pobres no conocen la dife-
rencia entre un abogado y un paralegal, y los resultados prometidos por algunos
paralegales son notoriamente extravagantes.

Si, como propone la Legal Practice Bill, la mayoria de los paralegales migra ha-
cia el ejercicio legal del derecho, se rompera un vinculo muy importante con la comu-
nidad. Esto significaria una gran pérdida porque los paralegales llevaron adelante
buenos casos, como el de la sefiora Grootboom. Las organizaciones no guberna-
mentales que prestan asistencia juridica también son vitales para la estrategia de
acciones de interés publico. En Sudafrica hay algunas que brindan este servicio. El
ya referido Legal Resources Centre es una ONG de interés pUblico muy exitosa y
que actud como parte en el caso de la Campafia de Accion para el Tratamiento.
Otras son la Black Sash, la més antigua de las ONG que se dedican a los derechos
humanos en Sudafrica, y la Lawyers for Human Rights.

Si consideramos la definicion de derecho de interés publico dada por el Simpo-
sio de Durban, la ONG Lawyers for Human Rights se ajusta a muchos de los crite-
rios para la préctica de este derecho. La organizacion ofrece asesoramiento juridi-
co, llevar adelante litigios, instruccion y defensa en cuestiones de derechos
humanos.

Lawyers for Human Rights también tuvo participacidn en casos muy significati-
vos de interés plblico, incluido el caso Makwanyane,” que abolié la pena de muer-
te, en el cual actu como amicus curiae. Mas recientemente, tuvo el éxito de obte-
ner una declaracion de inconstitucionalidad en la nueva ley de inmigracion, sobre
aspectos centrales referidos a la prision y a la detencion de extranjeros.® Con su
Proyecto para la Seguridad de los Trabajadores Rurales, establecié el precedente
que permite al marido adquirir el derecho de permanecer en una hacienda a partir
del derecho de su esposa, basandose en el derecho a la vida familiar.”®

Centros de educacion juridica

El asesoramiento y la asistencia juridicos son componentes vitales del derecho
de interés publico, pero se trata de un servicio caro. Para las organizaciones no gu-

241995 (3) sA 391 (CC).

25 Nota de prensa del 22 de abril 2003: “Lawyers for Human Rights et al. v. Minister of Home Affairs
etal’.

% Conradie v Hanekom LCC 8/ RR.
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bernamentales que no se dedican a cuestiones legales, es vital tener acceso a una
asesoria juridica consistente. En varias partes del mundo, estudiantes de derecho
se encargan de prestar este tipo de servicio, supervisados, en centros universita-
rios de atencion juridica, a modo de entrenamiento. Fuera de Estados Unidos, no
hay muchos otros paises en que los reglamentos de entrenamiento profesional
permitan tal procedimiento.”” En Sudafrica, los diversos centros de atencion forma-
ron una asociacion propia que ofrece su trabajo a los pobres y compite con las ONG
por financiamientos para la mejora del servicio.

Asistencia legal

Aunque haya alguna forma de asistencia juridica en la mayoria de los paises,
hay dificultades para atender la demanda con los recursos disponibles, y esto limita
el trabajo a ser realizado. En Sudafrica, el Legal Aid Board (Consejo de Asistencia
Juridica) paso por una gran transformacion, de un sistema de judicare® a un mode-
lo remunerado, con centros de justicia implantados en todas las grandes ciudades
y en algunas &reas rurales. El modelo judicare se volvi6 inviable en la medida en
que las acciones promovidas por los abogados no se llegaban a analizar a tiempo.”
El sistema de verificacion de las reivindicaciones era incomodo y lento. Por eso, el
Consejo decidié reducir los honorarios y muchos abogados se sintieron traiciona-
dos. Concebian el sistema como una forma de incrementar sus ingresos, no como
una prestacion de servicios de atencién a los sectores pobres, marginados y vulne-
rables de nuestra sociedad. Jeremy Sarkin® afirma que durante “el ejercicio 1997-
1998, 196 749 personas recibieron asistencia legal al costo de 210 millones de
rands. De éstas, 193177 fueron representadas por abogados particulares”. Los
centros de justicia emplean actualmente abogados remunerados y mantienen em-
pleados que desempefian la representacion juridica s6lo en algunos tipos de ca-
s0s, a un costo fijo y previsible. Aunque, segun las pautas del Legal Aid Board,
para recibir asistencia estatal hay que tener un nivel de ingresos muy bajo, son mu-
chos los que no pueden acceder a tal servicio. Estos son la mayoria dentro de los
grupos con necesidades de asistencia y son conocidos como el “grupo laguna”.

27 Jeremy Sarkin, “Promoting Access to Justice”, en 41. Indicator SA, vol. 19, niim. 3, 2002, p. 44.

28 Se contrataron abogados particulares para representar a determinados clientes que cumplian
ciertos requisitos en cuanto a su nivel de ingresos. Fueron remunerados por el Legal Aid Board que se
basé en el analisis, caso por caso.

29 ). Sarkin, “Promoting Access to Justice”, en op. cit., p. 42.

%0 bid., p. 41.
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Pro bono pablico

Una manera de enfrentar la inmensa falta de orientacion de calidad es la intro-
duccion o, en muchos casos, la reintroduccion del concepto de trabajo pro bono, que
se convertiria en una parte integral de la responsabilidad social de todo abogado.*’
El vicepresidente del Tribunal Superior de Sudéafrica resumié asi esta necesidad:

Nuestra sociedad necesita confiar en nuestros tribunales y en las otras estructuras
destinadas a la ejecucion de la justicia. Esta confianza se intensificara por la habi-
lidad de los tribunales para llegar y ayudar a los mas pobres entre los pobres y los
mas débiles entre los débiles. La capacidad de la justicia y los tribunales para ha-
cerlo se vera gravemente perjudicada si el compromiso en la interaccién entre los
tribunales y las personas que necesitan los servicios juridicos es insuficiente e ine-
ficiente.

La préctica del servicio gratuito esta presente en muchos sistemas legales, ge-
neralmente como acto de caridad, pero raramente esta institucionalizada. Se po-
dria crear para los abogados la obligacién de emprender este tipo de trabajo. Una
asociacion de abogados (o el 6rgano estatal competente) podria dejar de emitir la
habilitacién para la practica profesional en determinado afio, si no fuera prestada
una cantidad minima de horas de trabajo en favor de la poblacion pobre, margina-
da y vulnerable. Otro dispositivo seria exigir que para participar en una licitacion
publica, el abogado presentara su ficha de trabajo de asistencia juridica gratuita.

La profesion juridica deberia considerar el trabajo gratuito “no como un acto de
caridad, ni como una herramienta de marketing, sino como un paso deliberado en
la construccion del tipo de sociedad que queremos, en la cual todo el pueblo pue-
da ejercer sus derechos”.* Pero deben encontrarse medios de reconocer la contri-
bucién dada, siempre que los abogados fueran méas alla de lo minimo exigido, es-
tableciéndose premios o la publicacion de sus nombres en los periodicos. Para el
buen resultado de este trabajo, es fundamental que se realice una operacion orga-
nizada que reuna los datos referidos a las necesidades y una lista de los proveedo-
res de servicio. A esto podrian vincularse las ONG no juridicas, el sistema de asis-
tencia legal, los paralegales y las ONG juridicas destinadas a casos que se ajustan
a los procesos de interés publico. El sistema no debe montarse para eximir al Es-
tado de su responsabilidad de proveer representacion legal, sino para complemen-

31 Vinodh Jaichand, “A Social and Moral Responsability”, en 37 Indicator SA, vol. 19, nim. 3, 2002;
y “LHB Calls on Lawyers to Embark on ProBono Work”, en De Rebus, febrero, 2002.

% piys Langa, “Marking Rights a Reality”, en 38 Indicator SA, vol. 19, nim. 3, 2002, p. 39.

33 Groff Budlender, “Proponsals for a New System”, en 50 Indicator SA, vol. 19, nim. 3, 2002, p. 51.
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tar el sistema existente de asistencia juridica. Algunas conferencias sobre la abo-
gacia gratuita en la Argentina, Sudéfrica y Chile examinaron minuciosamente
muchas de estas ideas. Y se estan planeando conferencias similares que seran
realizadas en el Brasil y en Australia.

4. Algunas observaciones finales

El papel desempefiado por las organizaciones de la sociedad civil en Sudafrica,
en cooperacion con la profesién juridica organizada, es una buena ilustracion de
como sus contribuciones para los derechos humanos mejoraron y fortalecieron los
derechos de un grupo especifico de personas. El impacto de las victorias legales
en el campo de los derechos socioeconémicos en una jurisdiccién nacional reper-
cute en todo el mundo, en solidaridad con otras poblaciones pobres, vulnerables y
marginadas. Un comentarista hizo la siguiente observacion:

Uno de los desdoblamientos mas alentadores, con todo, es la consideracion de los
derechos econdmicos y sociales como cuestiones justiciables en el plano nacional.
En Canadé y en Europa se pueden encontrar ejemplos de aplicacion de la ley para
el cumplimiento de derechos culturales, pero los derechos econémicos y sociales
se ven desde hace mucho tiempo como materia de politicas y, por lo tanto, sujetos
a un bajo nivel de prioridad. Elevarlos de la arena de las politicas al dominio de los
derechos abre una nueva dimension, que le puede conferir un significado sustanti-
vo al concepto de la indivisibilidad de todos los derechos humanos.**

El desafio en muchas otras jurisdicciones tal vez sea mas importante: crear al-
guna medida para dar vigencia a los derechos socioeconémicos, mediante la pro-
teccion constitucional. Pero las constituciones son marcos que supuestamente con-
templan todos los derechos: los interdependientes e indivisibles derechos civiles y
politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales. No nos dejemos confun-
diry pensar que no hay cuadro si no hay marco. En el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales, los Estados asumieron la obligacion de:

utilizar todos los medios de que dispongan para hacer efectivos los derechos reco-
nocidos en el Pacto. A este respecto, hay que tener presentes las prescripciones
fundamentales de la legislacion internacional sobre derechos humanos. Por eso, las
normas del Pacto han de ser reconocidas en el ordenamiento juridico interno a tra-

% Roland Rich, “Solidarity Rights Give Way to Solidifying Rights”, en 21 Dialogue: Academy of So-
cial Sciences (3), 2002, pp. 25-33.
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vés de los medios adecuados; las personas individuales o los grupos agraviados han
de disponer de medios adecuados de reparacion, o de recurso, y se han de estable-
cer mecanismos adecuados para garantizar la responsabilidad de los gobiemos.35

Un examen mas atento de muchas jurisdicciones puede revelar que hay protec-
cion para algunos de estos derechos en el derecho administrativo o en piezas es-
pecificas de la legislacion.* Esto fue lo que sostuvo el Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales al afirmar:

El derecho a un recurso efectivo no debe interpretarse necesariamente en el senti-
do de que exige siempre un recurso judicial. Los recursos administrativos en mu-
chos casos son adecuados, y quienes viven bajo la jurisdiccion de un Estado Parte
tienen la expectativa legitima de que, sobre la base del principio de buena fe, todas
las autoridades administrativas, al adoptar decisiones, tendran en cuenta las dispo-
siciones del Pacto.

Aclarar el contenido de los derechos requiere una estrategia parecida a la que
hemos examinado. Para eso, es fundamental asegurar el acceso a la justicia, inclu-
S0 con la colaboracién de los distintos actores de la sociedad civil, como lo ilustran
las experiencias recientes en Sudéfrica. Algunos pueden querer darle categoria de
movimiento social al abordaje de la Campana de Accion para el Tratamiento del
sida. Al respecto, Neil Stammers dice:

Los movimientos sociales fueron tipicamente definidos como actores colectivos for-
mados por individuos que consideran la alternativa de compartir algun interés co-
mUn y que se identifican unos con los otros, por lo menos hasta cierto punto. Los
movimientos sociales estan principalmente interesados en defender o cambiar por
lo menos algun aspecto de la sociedad, y cuentan con la movilizacion de masas, o
la amenaza de la movilizacién, como su principal sancion poh’tica.37

3 Parrafo 20., Observacion General No. 9 (190. periodo de sesiones, 1998). Informe del Comité de
Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales, UN doc.E/1999/22, pp. 117-121.

% Jdem, parrafo 90.

37 Neil Stammers, “Social Movements and the Social Constructions of Human Rights”, en Human
Rights Quaterly, 21, 4, 1999.
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Prosigue afirmando que hay una funcion potencial para los movimientos socia-
les en la reconstruccion de los derechos humanos,® y finalmente cita las palabras
de Richard Devlin:

Si los derechos humanos llegasen a ser entendidos como un desafio al poder,
como una forma de resistencia a la dominacion, entonces necesitamos enfrentar al
poder en todas sus manifestaciones.”®

3 Jbid., pp. 1003-1004.
% Ihid., p. 1008.
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