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Presentación

en el año 2008, la suprema corte de justicia de la nación emprendió un pro­
grama de actividades para introducir la perspectiva de género en sus ámbitos 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 discriminación.

entre los objetivos de dicho programa, se encuentra la reducción de los obs­
táculos 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
sibilización de los impactos diferenciados que la interpretación de las leyes tiene en 
los hombres y en las mujeres.

en este marco, el máximo tribunal del país, a través de la coordinación gene­
ral del programa de equidad de género del poder judicial de la Federación y la di­
rección de equidad de género de la suprema corte de justicia de la nación, esta­
bleció una alianza con la editorial Fontamara para la realización de la serie 
“género, derecho y justicia”.

esta serie y los propósitos que la animan son ahora posibles gracias al decidido 
apoyo de la comisión de equidad de género de la suprema corte de justicia de la 
nación, integrada actualmente por el ministro presidente juan n. silva meza, la mi­
nistra olga maría sánchez cordero y el ministro josé ramón cossío díaz.

esta serie, que hoy se pone a disposición del público, pretende sistematizar al­
gunos de los abordajes teóricos más relevantes sobre la construcción social y cul­
tural del género y su estrecha relación con el acceso y la impartición de justicia. 
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asimismo, desea articular las diversas críticas que los estudios de género han 
puesto sobre la mesa de la disciplina jurídica. 

partiendo del reconocimiento del pluralismo y la diversidad social en el marco 
de la igualdad democrática y tomando seriamente en consideración los cambios 
sociales y culturales ocurridos en las últimas décadas en méxico, resulta impres­
cindible abordar, desde el punto de vista teórico y práctico, los desafíos que la 
perspectiva de género y no discriminación presentan a los órganos de impartición 
de justicia y a la labor jurisdiccional.

con el lanzamiento de la serie “género, derecho y justicia”, la suprema corte 
de justicia de la nación toma parte activa en los debates académicos en la mate­
ria, contribuye al intercambio constructivo de saberes y experiencias, y propicia, en 
última instancia, una mejoría en el acceso a la justicia.

La esperanza es que las discusiones plasmadas en esta serie abonen a la 
construcción de una sociedad más incluyente y diversa, y a la transformación del 
quehacer jurisdiccional en el sentido de adoptar la defensa efectiva de los dere­
chos y libertades fundamentales sin discriminación. 

Mónica Maccise Duayhe 
RoDolfo Vázquez
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introducción

Natalia Gherardi*

[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 [...]1

enrique Vii, c. 12 (1495)
an act to admit such persons 

as are poor to sue in Forma Pauperis

La coordinación general del programa de equidad de género del poder judi­
cial de la Federación de méxico trabaja para promover la equidad en el acceso a la 
justicia. entre sus objetivos, se propone incentivar la interpretación de las leyes 
conforme a los principios de igualdad y no discriminación 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 áreas en las que trabaja la coordinación general, no sólo por las diferencias de 
género que se presentan, sino por los efectos que las barreras para su ejercicio tie­
nen en la población en general.

* agradecemos los aportes sustantivos de magdalena Zold para esta introducción, así como los co­
mentarios y conversaciones con Josefina Durán.

1 “Los jueces asignarán a las personas pobres un abogado [...] que brindará su asesoramiento sin 
tomar nada a cambio; [...] y asimismo los jueces designarán representantes letrados en favor de las per­
sonas pobres...” (traducción de la autora). 
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el objetivo de esta publicación es presentar algunas de las discusiones vigentes 
en torno al concepto de acceso a la justicia, tanto desde los principios políticos y le­
gales que vinculan el acceso a la justicia con el ideal de igualdad en una sociedad 
democrática liberal, como desde la aplicación de este principio en algunos temas 
específicos que son de interés para México y para América Latina.

El efectivo acceso a la justicia está 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 artículos tratan distintos aspectos centrales del acceso a la jus­
ticia planteados en términos generales, pero incorporando análisis particulares vincu­
lados con la violación de derechos de las mujeres.

La selección de artículos, ensayos y conferencias que componen este libro pro­
pone un recorrido por variados contextos sociales y políticos, 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 introducción 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 expresión sustantiva de la igualdad ante la ley. en el segundo apar­
tado se discuten las estrategias y políticas públicas ensayadas en distintos contex­
tos históricos y sociales para promover el acceso a la justicia. a continuación, se 
presentan los trabajos que componen esta publicación, explicando la relevancia 
que cada uno tiene en el contexto de la región. 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 democrática.

1. Igualdad ante la ley: derechos y justicia

ya en 1495 bajo el reinado de enrique Vii, el parlamento de inglaterra aprobó 
una ley especial para garantizar a las personas indigentes el derecho a asisten­
cia jurídica 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 perfeccionándose 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

2 Véase los clásicos trabajos de cappeletti y garth (1978), davis (1993) y regan (1999) para una 
descripción de la evolución en los mecanismos de acceso a la justicia en distintas jurisdicciones. 
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El postulado de igualdad ante la ley es uno de los principios más significativos 
para las sociedades liberales modernas. al mismo tiempo, también es un principio 
frecuentemente violado. La confrontación entre las expectativas que surgen de la 
ley –teóricamente aplicable por igual a toda la ciudadanía, 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 preocupación por el acceso a 
la justicia respecto de grandes colectivos de personas en nuestra sociedad.3 el 
compromiso con la igualdad ante la justicia representa un compromiso con la legi­
timidad democrática de las sociedades en las que vivimos.

en los últimos años se han dedicado importantes esfuerzos para promover el 
debate del acceso a la justicia en ámbitos nacionales, regionales e internacionales, 
con distintos alcances y propósitos.4 al amparo de ese concepto se han discutido 
acciones, estrategias, métodos, procedimientos e instituciones tan diversas como 
la creación de un servicio público de asesoramiento y patrocinio jurídico a cargo del 
estado; la educación de la población respecto a los derechos que la ley reconoce 
a los habitantes y las formas de protegerlos; la responsabilidad social de la corpora­
ción de abogados que generalmente tiene el monopolio del acceso a los tribunales; 
las políticas públicas necesarias para sobrellevar obstáculos y dificultades propias 
de ciertos grupos mediante la creación de agencias especializadas; la pertinencia de 
extender los alcances de los métodos alternativos de resolución 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.5

en línea con los principales tratados de protección de derechos humanos,6 la 
mayoría 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 países desarrollados existe también 

3 Fucito (2003), p. 287.
4 en el ámbito regional, la comisión interamericana de derechos Humanos publicó recientemente 

informes vinculados con problemáticas específicas 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 descripción de la evolución del concepto de acceso a la justicia y su recepción en 
diversas legislaciones comparadas, véase gherardi (2006).

6 consagran el acceso a la justicia el artículo 8 de la declaración universal de los derechos Huma­
nos; el artículo 2.3 del pacto internacional de derechos civiles y políticos; el artículo XViii de la decla­
ración americana de los derechos y deberes del Hombre; los artículos 8.1 y 25 de la convención ame­
ricana sobre derechos Humanos y los artículos 5 y 6 de la convención internacional sobre la eliminación 
de todas las Formas de discriminación contra la mujer.
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un reconocimiento generalizado al derecho a la asistencia jurídica gratuita en ca­
sos civiles. ya sea por disposición expresa de la constitución o de leyes especiales 
del estado o como consecuencia de la interpretación que los tribunales hicieron de 
la garantía del debido proceso, lo cierto es que en estos países el derecho a la 
asistencia en juicio de un abogado es corriente en muchos casos de naturaleza ci­
vil, y no sólo cuando la libertad física 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 1979.7 en el caso, una mujer irlandesa indigente demandó 
judicialmente la separación de su marido. dado que la sra. airey carecía de los re­
cursos necesarios para contratar un abogado, solicitó a la corte que le proveyera 
asistencia jurídica gratuita. este pedido fue rechazado por el máximo tribunal de 
justicia de irlanda y, por lo tanto, la sra. airey recurrió a la corte europea de dere­
chos Humanos. La corte falló a favor del planteo de la sra. airey al entender que 
el artículo 6 de la convención europea de derechos Humanos garantiza que los li­
tigantes de casos civiles tienen derecho a una “audiencia justa”, y ello significa que 
los estados tienen la obligación de proveer en forma activa y efectiva la asistencia 
de un abogado, si sus ciudadanos no pueden afrontar su costo:

el objetivo de la convención [europea de derechos Humanos] es garantizar la 
existencia de derechos prácticos y efectivos, y no teóricos o ilusorios [...] esto es 
particularmente cierto con respecto al derecho al acceso a los tribunales, dada la 
importancia que las sociedades democráticas asignan a la garantía 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 obstáculo emanado 
del estado y que no existe una acción deliberada del estado para impedir el acce­
so; la supuesta falta de acceso a la justicia no es consecuencia de una acción 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 convención.
 La corte no concuerda. en primer lugar, la existencia de un obstáculo puede vio­
lar la convención de la misma manera que un impedimento legal. adicionalmente, 
el cumplimiento de una obligación bajo los términos de la convención en ocasiones 
requiere de una acción 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 obligación de asegurar un derecho efectivo de acceso a los 
tribunales está comprendida en esta clase de deberes.8

un principio de justicia en una sociedad democrática requiere que los servi­
cios jurídicos se encuentren a disposición de quien no tiene los medios económicos 
para procurarlos, más allá de los casos en que la libertad física de las personas 
está en juego.

En infinidad de situaciones, mujeres y varones se encuentran frente al ordena­
miento jurídico en circunstancias que exceden largamente las causas penales. 
Las decisiones que tomen ante esas situaciones afectarán sus vidas de un modo 
profundo y duradero. Las personas poseen o no el carácter 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 vícti­
mas de situaciones de violencia; emprenden negocios; toman riesgos. en todas 
esas circunstancias, por nombrar sólo algunas pocas, habrá consecuencias jurídi­
cas que se encuentran reguladas por un cuerpo de leyes. La posibilidad de cono­
cer y comprender el ordenamiento jurídico que regula la vida cotidiana determina­
rá en gran medida el resultado de las acciones de ciudadanía y las consecuencias 
de sus decisiones. así, mujeres y varones podrán vivir como residentes legales o 
ilegales; accederán o no a los beneficios que derivan de la ciudadanía, incluyendo 
sus derechos a la seguridad social; sus derechos como compradores, inquilinos, 
propietarios, comerciantes, padres, madres, hijos o hijas serán o no respetados; 
recibirán o no un trato justo en situaciones de separación o divorcio o ante la de­
terminación del régimen de alimentos, manutención 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 aplicación uniforme de las normas que (de 
acuerdo con una ficción del derecho) se reputa conocida por todos, y establecer la 
obligación del estado de proveer la asistencia jurídica 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 garantía indispensable 
para el ejercicio libre de los derechos reconocidos por tratados internacionales, 
constituciones y leyes, y para el ejercicio mismo de la ciudadanía, requiere precisar 
el alcance del concepto, así como sus limitaciones, obstáculos y estrategias para 
asegurarlo.

8 traducción libre. Énfasis agregado. 
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en su clásico trabajo, cappeletti y garth reconocen dos dimensiones del con­
cepto de acceso a la justicia.9 en primer lugar, una dimensión normativa referida al 
derecho igualitario de todos los ciudadanos a hacer valer los derechos legalmente 
reconocidos. En segundo lugar, una dimensión fáctica 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 protección 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 jurídica. esta posibilidad requiere la construcción creciente 
de un proceso en el cual cada etapa supone la anterior.10 en primer lugar, es pre­
ciso reconocer la existencia de un problema y luego identificar ese problema como 
uno de naturaleza jurídica. En tercer lugar, es necesario identificar la persona (pú­
blica o privada) responsable de haber causado el problema o que hubiera incum­
plido su obligación 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 administración pública, con todo lo que ello 
implica: seguir, instar, monitorear el proceso contando con la asistencia jurídica ne­
cesaria, en su caso. Finalmente, una vez lograda la decisión judicial o administra­
tiva, corresponderá hacer efectiva esa decisión de modo de gozar efectivamente 
del derecho violado o reparar su perturbación.

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 último, el conocimiento de los derechos por parte de los 
ciudadanos y de los medios para poder ejercerlos.11

en su dimensión 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 órgano jurisdiccional 
predeterminado, independiente e imparcial que decida basándose en el derecho, 
tras un proceso que respete las garantías procesales, en un sistema que las pre­

9 cappeletti y garth (1978).
10 anderson (2003).
11 Larrandart (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.12

el estado tiene así 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.13 esta faz “positiva” requiere que el estado tome 
medidas de distinta naturaleza –administrativas, legislativas, e incluso jurisdiccio­
nales– para remover los obstáculos que dificultan el efectivo acceso a la justicia.

El reconocimiento de la existencia de un problema y su identificación como una 
cuestión justiciable representa uno de los mayores obstáculos a superar. Hace fal­
ta un grado importante de alfabetización jurídica y de conciencia de la existencia de 
derechos en la sociedad para identificar el componente jurídico o legal de un pro­
blema. Las evidencias indican que la discriminación en el acceso a la justicia no es 
sólo económica, sino sociocultural y que, por ese motivo, las condiciones que even­
tualmente permitirán su modificación exceden los recursos disponibles en una so­
ciedad capitalista para tales fines.14

sin perjuicio de las particularidades propias de distintos contextos históricos, 
sociales y geográficos, existen ciertas barreras comunes a los grupos social y eco­
nómicamente desaventajados que operan como obstáculos para lograr un efectivo 
acceso a la justicia.15 en primer lugar, la falta de información 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 activación de un 
reclamo, si los problemas que se enfrentan no son conceptualizados en términos 
de violaciones de derechos.

en segundo lugar, los costos económicos vinculados con la contratación de un 
abogado, el pago de las tasas judiciales y el acceso físico a los tribunales constitu­
ye un obstáculo difícil de sortear para quienes viven en condiciones de pobreza e 
indigencia. Además, se trata de oficinas que trabajan normalmente en horarios 
acotados de atención al público –ciertamente incompatibles con la jornada de tra­
bajo– y se encuentran generalmente apartadas de la mayor parte de la población 
que deberían servir, dada la distribución 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 públicas. Si bien los bajos niveles de credibilidad 

12 despouy (2008), pp. 116­117.
13 Ibid., p.119. 
14 Fucito (2003), p. 289.
15 gargarella (2004).
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en los poderes del estado es un fenómeno común a las clases sociales en améri­
ca Latina, las personas en situación de pobreza tienen sobrados motivos para des­
confiar de un sistema que les resulta expulsivo. El formalismo excesivo en los pro­
cesos, acompañado de un lenguaje diferente y específico que resulta lejano y 
desconocido para la mayoría, colaboran a alejar los procedimientos legales del en­
tendimiento del común 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
sos, cuya duración no hace sino incrementar los costos involucrados, resulta exacer­
bado por los obstáculos geográficos 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 o a las oficinas donde se brindan servicios jurídicos.

Los obstáculos generales para el acceso a la justicia no impactan del mismo 
modo en toda la población: las personas migrantes, las mujeres, las poblaciones 
indígenas, rurales, y todo sector cuyas condiciones sociales y económicas los co­
loque en situación de desventaja, verán exacerbadas sus dificultades para hacer 
valer sus derechos y activar los mecanismos de protección existentes. Quienes tra­
bajen en ocupaciones informales difícilmente pueden superar las barreras geográ­
ficas y limitaciones horarias para acceder a los servicios jurídicos 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 jurídicos no cuentan con lugares o servicios 
adecuados para la espera y atención de los niños. 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 niños o niñas, adultos 
mayores, personas con discapacidad.16

2. Estrategias y políticas públicas para contribuir 
 al acceso a la justicia

el acceso a la justicia puede ser analizado como parte de una política pública 
antidiscriminatoria que compromete al estado y a cada uno de sus órganos y no 
sólo como un problema del poder judicial.17 es en ese sentido que el acceso a la 
justicia se proyecta también sobre los procesos de definición y adopción de políti­
cas públicas que inciden sobre el goce de los derechos civiles, políticos económi­
cos y sociales de los grupos vulnerables.

16 Véase, en general, Birgin y Kohen (2006).
17 ruiz (2008), p. 44.



xvii

A partir de las definiciones de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia, se 
consideran personas en situación de vulnerabilidad a aquellas que, por razón de su 
edad, género, estado físico o mental, o por circunstancias sociales, económicas, ét­
nicas o culturales encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante 
el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico18. La 
creación de oficinas con funciones específicas de protección y asistencia destinadas 
a los grupos vulnerables, por causas vinculadas con tratos discriminatorios por parte 
de órganos estatales, así como la creación de patrocinios jurídicos especializados en 
la situación de estos grupos, contribuyen a garantizar su acceso a la justicia.

con el reconocimiento de las necesidades jurídicas de los sectores desaventa­
jados se han acuñado distintos modelos de asistencia y patrocinio letrado gratuitos, 
algunos organizados mediante políticas estatales y otros por asociaciones profe­
sionales y organismos de la sociedad civil.

tanto el alcance como el grado de efectividad de estos modelos varían depen­
diendo de los contextos jurídicos y culturales en que se desarrollan.19 algunos paí­
ses han adoptado el modelo de abogados empleados por el estado (staff attorney 
model) donde se contratan profesionales para que presten servicios jurídicos gra­
tuitos, organizando instituciones gubernamentales con especialidad por materia o 
con un criterio de división geográfica. Se prestan servicios a las personas que re­
sultan comprendidas en la categoría de “clientes”, definida por la norma que crea 
el sistema sobre la base de criterios objetivos o subjetivos. en otros países se ha 
adoptado un sistema de contratación 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. Aquí, las experiencias de diversos países difieren 
en cuanto a la forma en que se realiza esa contratación (por caso, por tarifa hora­
ria). por último, en algunos países, ante la ausencia de servicios prestados por, o 
financiados desde, el Estado, este vacío 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 jurídica que se adopte, el nivel de 
demanda que afrontan los distintos tipos de servicios de asistencia y patrocinio ju­
rídicos gratuitos presenta importantes desafíos a la hora de ofrecer servicios de ca­
lidad que permitan realizar efectivamente la noción del acceso a la justicia. ante la 
falta de recursos suficientes para atender la demanda de servicios se han diseña­
do diversos criterios de admisión de casos que, usualmente, sopesan la capacidad 

18 artículo 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 descripción más completa véase gherardi (2006).
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económica de quienes requieren asistencia, la naturaleza de la controversia en re­
lación con la cual requieren esa asistencia y las políticas y estrategias de las insti­
tuciones que prestan estos servicios. en consecuencia, existe un grupo de contro­
versias que caen fuera del criterio de admisión de los servicios disponibles y con 
ellas las personas para quienes el acceso a la justicia continúa 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 países han diseñado 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 corporación de profesionales del 
derecho. sin embargo, todavía no se ha podido establecer que este tipo de proce­
dimientos garantice el acabado ejercicio del derecho de defensa, máxime en aque­
llos casos en que la contraparte se presenta con asistencia letrada.

otra de las estrategias utilizadas para superar algunos de los obstáculos 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 así descongestionar el servicio de administra­
ción de justicia. también se busca promover la ubicación de tribunales en la peri­
feria de los centros urbanos, para mejorar su accesibilidad geográfica.

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

Finalmente, en materia de reformas procesales, se ha propuesto la introducción 
de medidas que permitan adaptar los procesos al trámite de conflictos de carácter 
colectivo, que constituyen una herramienta fundamental para la protección de inte­
reses públicos y, por otra parte, pueden contribuir a liberar a los tribunales de resol­
ver una cantidad importante de conflictos individuales que responden a problemá­
ticas similares.20

20 Fernández Valle (2006), pp. 56­57.
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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 últimas décadas se ha explorado en forma cre­
ciente una aproximación distinta. esta segunda estrategia pone el foco en los pro­
blemas que constituyen expresiones individuales de casos que afectan a un mayor 
número de personas y que por sus características son pasibles de ser abordados a 
partir de herramientas procesales colectivas en busca de soluciones novedosas.

desde esta segunda perspectiva, en muchos países se ha explorado el poten­
cial del activismo judicial para la transformación de ciertas estructuras en la socie­
dad a través de las herramientas legales.21 diversos grupos de activistas, integran­
tes de círculos académicos y funcionarios han encontrado que el derecho puede 
brindar mecanismos idóneos 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 políti­
cas y 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 público22 y pro­
mueven la especialización en su currícula.23 al mismo tiempo, las organizaciones 
donantes fomentan el uso del derecho como herramienta de transformación so­
cial24 y diversas organizaciones locales encontraron incentivos para trabajar en 
esta área.25

21 La expresión “activismo judicial” comprende tanto el recurso estratégico a los tribunales por parte 
de organizaciones e instituciones dedicadas al litigio de interés público, 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 disposición de los tribunales de justicia de 
aceptar ese rol de limitador de los restantes poderes del estado.

22 Sobre las dificultades para definir el “interés público” y los distintos enfoques para la conceptuali­
zación del derecho de interés público (en su concepción social, sustantiva y procesal), véase rekosh 
(2005). Véase también gloppen (2008) con referencia al derecho de interés público y su potencial para 
mejorar el acceso a los derechos sociales, así como para canalizar las voces de sectores marginados 
en las políticas sociales.

23 El programa específico 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.

24 ya en 2001 una publicación de la Fundación Ford daba cuenta de la incorporación 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 comenzó en los años 50 en los estados unidos y se propagó a la 
región de américa Latina en la década de 1970 (Fundación Ford, 2001). 

25 numerosas organizaciones de derechos humanos utilizan el derecho y en particular el litigio 
como estrategia de transformación social. en argentina, véase las experiencias relatadas en abramo­
vich y pautassi (2009). 
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el enfoque de derechos aplicado a las políticas públicas en particular y a las po­
líticas sociales en general, es una estrategia para ampliar las bases de la ciudada­
nía y 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 lógica centrada en el derecho de las 
personas de demandar prestaciones, antes que personas con necesidades de asis­
tencia.26 Los derechos humanos se convierten así en un verdadero programa que 
puede orientar el desarrollo y la consolidación 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 jurídicas demandables.

Los mecanismos de control permiten activar la infraestructura institucional (ad­
ministrativa y judicial) a nivel doméstico, pero también a partir de la participación 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 políti­
cas públicas, sino aprovechar el rol que estas instituciones tienen, el mandato de ejer­
cer el control de las políticas 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 políticos, civiles, sociales. se trata de aprovechar estos recursos.

Esta modalidad de intervenciones requiere una sofisticación del discurso de los 
derechos que puede verse favorecido por la ratificación de tratados internacionales de 
derechos humanos, la incorporación de sus estándares en el ordenamiento jurídico 
local y las reformas constitucionales y legales que incorporan herramientas proce­
sales novedosas, tales como las acciones colectivas y la ampliación en la legitima­
ción activa en determinados procesos. al mismo tiempo, el activismo judicial con­
voca a nuevos protagonistas, que reconocen cierto poder simbólico en el discurso 
jurídico: activistas, organizaciones de la sociedad civil, clínicas jurídicas, sindica­
tos, asociaciones profesionales y un poder judicial receptivo a este tipo de accio­
nes. estos nuevos actores deben compartir una visión de la justicia como medio 
idóneo 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 público, condicionados 
también por los marcos institucionales locales. en ocasiones, la respuesta judicial 
invalida las políticas públicas por considerarlas contrarias a los estándares jurídi­
cos; en otras, se dispone la implementación de políticas que habían sido definidas 
por los poderes políticos, aunque no implementadas; en otros casos se resuelve la 
reformulación de aspectos parciales de las políticas ordenando la inclusión de su­

26 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, órdenes detalladas, ins­
trucciones generales, procedimientos para soluciones dialogadas.27

en el marco de estas intervenciones, la llegada de nuevos actores impone formas 
de articulación novedosas y complejas, que combinen la estrategia legal con la estra­
tegia política y de alianzas, en el marco de una campaña comunicacional que contri­
buya a la generación de un consenso acerca de los alcances del derecho invocado.28

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

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 garantía de acceso a la justicia 
debe satisfacer en la construcción de sociedades democráticas e inclusivas.

a continuación, los ensayos de López puleio, Birgin y gherardi, Van rooij, nos­
tas Ardaya y Sanabria Salmón y, finalmente, Jaichand, buscan situar este derecho 
respecto de algunos temas particulares: la implementación de la defensa pública 
penal, el acceso a diversas formas de justicia para los sectores vulnerables, la si­
tuación de las mujeres víctimas de violencia doméstica y la interlegalidad de los ór­
denes normativos en comunidades indígenas, 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 análisis de una estrategia posible para 
mejorar el acceso a la justicia a partir del uso de acciones de interés público.

el trabajo de michael anderson, publicado inicialmente como un documento de 
trabajo del institute of development studies de la universidad de sussex, en gran 
Bretaña, analiza los factores que obstaculizan el acceso a la justicia a los sectores 
más vulnerables de la población y propone una serie de reformas legales y diver­
sas estrategias dirigidas a garantizar dicho acceso en los países en desarrollo. an­
derson sostiene que garantizando el acceso a la justicia a estos sectores se contri­
buye al desarrollo y la reducción de la pobreza. Las principales categorías de 
reformas que propone anderson abarcan la eliminación de componentes discrimi­
natorios en las leyes sustantivas, la reforma de los procesos judiciales para habili­

27 abramovich (2009).
28 para la descripción de estas estrategias en el caso de la legalización del aborto en colombia véa­

se jaramillo y alfonso (2008).
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tar la participación por parte de organizaciones de la sociedad civil, y la reducción 
de las tecnicidades legales y la simplificación del lenguaje legal.

Anderson pone de manifiesto que los tribunales pueden ofrecer una herramien­
ta poderosa para controlar al poder político, aunque una de sus principales carac­
terísticas consiste en que actúan de manera esencialmente reactiva, dirigida por 
fuerzas sociales que asumen la obligación de iniciar los procesos y aportar pruebas 
para recibir la decisión de la justicia un tiempo más tarde. en consecuencia, la pau­
ta de litigio que se puede observar en cualquier tribunal deriva de la intersección de 
dos factores: primero, los derechos y vías 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 llegarán a los tribunales, 
cuándo y con qué frecuencia los tribunales recibirán sus peticiones, y cuán intensi­
vamente se proseguirán las disputas. anderson analiza las formas en que las ba­
rreras y obstáculos 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 órganos del estado [que] simbolizan la caritativa neutralidad de la justicia 
ciega, fueron diseñados 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 análisis socio­
lógico del perfil de los litigantes en el sistema estadounidense de justicia. Se trata 
de un trabajo clásico 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 investigación 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 
más favorecidos, perpetuando las desigualdades entre estos actores sociales y los 
sectores más vulnerables. A partir de su investigación, Galanter identifica la nece­
sidad de efectuar reformas en cuatro áreas del sistema legal para efectivizar la tu­
tela y el empoderamiento de los sectores excluidos. estas cuatro áreas abarcan la 
reforma de la ley sustantiva, la creación de más tribunales, el aumento en la oferta 
de servicios de asistencia y patrocinio jurídico, la agrupación de los sectores vulne­
rables para actuar y litigar en forma colectiva.

si los obstáculos para el acceso a la justicia tienen consecuencias gravosas para 
el bienestar de las personas, en ningún área como en el derecho penal, éstas se 
manifiestan de manera tan urgente. El sistema de la defensa pública penal adopta­
do por varios países latinoamericanos constituye un ejemplo de servicio de patro­
cinio jurídico del tipo del contracting model. Se trata de un sistema financiado por 
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el estado, que presta servicio de representación 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 república dominicana en 2008, y destaca las bondades 
de un sistema que no posee correlato en algunos países de europa. según explica 
Ferrajoli, esta institución opera como garantía 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 razón de 
ser de la esfera pública en la democracia constitucional.

Los obstáculos 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. más aún, 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 discriminación. La conferencia magistral de la profe­
sora australiana rosemary Hunter recorre diversos institutos legales desde una 
perspectiva de género y feminista. así, analiza las reglas de evidencia, los proce­
sos administrativos y jurisdiccionales, los métodos alternativos de resolución de 
conflictos, los servicios de patrocinio jurídico y el ejercicio de la profesión legal. A 
partir de investigaciones empíricas realizadas en australia en áreas tales como 
acoso sexual, violencia doméstica, derecho de familia, igualdad de salario, discri­
minación sexual, asistencia jurídica y ejercicio de la profesión, Hunter muestra que 
los procedimientos, las prácticas y la cultura jurídica restringen la efectividad de las 
reformas legales impulsadas por el feminismo. como resultado, la aceptación den­
tro del ámbito de protección del ordenamiento jurídico, continúa siendo una cues­
tión de género. Hunter señala 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 empíricas como las inspiradas en las investigaciones sociojurídicas de 
galanter. para evaluar los efectos de las normas, “la única forma de saber si las re­
formas y las innovaciones constituyen dispositivos legitimantes o cambios reales 
es averiguar cómo operan en la práctica: 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 más investigaciones de 
ese tipo”. sostiene que es necesario prestar mayor atención, desde una perspecti­
va crítica, a la forma en que el ordenamiento jurídico opera en la práctica, para así 
identificar procesos de exclusión, cuestionar supuestos acerca de la disponibilidad 
del servicio de justicia, y continuar ejerciendo presión para obtener un sistema le­
gal más inclusivo.
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Los avances realizados en el ámbito 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 actuación aún 
no suficientemente utilizado por algunos actores sociales y políticos, que no 
siempre han encontrado allí un foro receptivo en particular para la defensa y pro­
moción de derechos que afectan a ciertos colectivos de personas, entre ellos, 
las mujeres.

Los tribunales internacionales poseen un papel fundamental en la interpretación 
de las obligaciones de los estados. en ese sentido, la jurisprudencia de la corte in­
teramericana de derechos Humanos posee relevancia para los países de la región, 
puesto que sus decisiones son obligatorias para los estados que son parte de un 
proceso y, aun cuando esto no haya sido estipulado así en la convención america­
na, también poseen efectos sobre el resto de los estados. el artículo de la jurista 
chilena cecilia medina presenta un análisis de la interpretación que la corte intera­
mericana ha desarrollado respecto de la obligación de los estados de garantizar el 
goce de los derechos humanos, el acceso a la justicia para los familiares de las víc­
timas y la determinación de la condición de víctimas ante la corte. el artículo se 
centra en el tratamiento que la corte interamericana ha dado a casos individuales 
de violaciones masivas y sistemáticas de derechos producidas por la represión es­
tatal y expone las obligaciones de prevenir y de investigar, procesar y eventual­
mente condenar que, en la interpretación de la corte, dan contenido a la obligación 
de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos contenida en el ar­
tículo 1 de la convención americana.

el texto de la conferencia que maría Fernanda López puleio brindara en la re­
pública dominicana da inicio a la discusión más concreta respecto de las modali­
dades que ineludiblemente debe asumir una defensa pública penal que se propon­
ga contribuir de un modo sustantivo a la protección integral de las personas que 
está llamada a servir. López puleio argumenta a favor de una institución dotada de 
recursos y mandatos que, superando la sola defensa técnica de la persona impu­
tada de un delito, se integre con defensores públicos comprometidos con su fun­
ción desde una perspectiva integral. para eso, López puleio presenta los modelos 
organizativos y criterios de actuación que pueden asumir las instituciones de la de­
fensa pública en américa Latina, incluyendo el diseño y ejecución de políticas es­
pecíficas de acceso a la justicia, entendida en este ámbito como la efectivización 
de los derechos y garantías 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 discriminación que la mujer sufre en determina­
dos ámbitos supone un obstáculo para el acceso a la justicia, siendo que este 
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obstáculo se ve agravado en aquellos casos en que concurra alguna otra causa 
de vulnerabilidad.29

es indudable que la violencia contra las mujeres es uno de los problemas más 
urgentes de la agenda feminista. atendiendo a la situación particular de las muje­
res, el artículo de Haydée Birgin y natalia gherardi se enfoca en la situación de las 
mujeres víctimas 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 relación a la violencia intrafamiliar. a continuación plantea los deba­
tes centrales en torno a la conceptualización de la violencia contra las mujeres en el 
ámbito de sus relaciones interpersonales. en ese contexto, se discuten cuáles son 
las expectativas puestas en el derecho y de qué manera la conceptualización mis­
ma de la violencia (como delito o como conflicto social) actúan como condicionantes 
para el efectivo acceso a la justicia de las mujeres atravesadas por relaciones violen­
tas. Finalmente, el artículo 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 superación de las barreras que flanquean el acceso a la justicia.

en la región más 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
tículo de Benjamin van rooij analiza los distintos paradigmas que rigen los proyec­
tos de reforma y modernización de la justicia, con particular detenimiento en algu­
nos de los abordajes propuestos por anderson y argumentando que estos recientes 
abordajes a la cuestión del acceso a la justicia deben articularse con los abordajes 
más tradicionales que buscan reforzar el estado de derecho.

en la última década se ha desarrollado un cúmulo de ideas llamadas “enfoques 
de abajo hacia arriba” (bottom-up) hacia la cooperación de desarrollo legal. estos 
enfoques comparten una preocupación común sobre el sentido en que las interven­
ciones legales deberían beneficiar a los pobres, y sus necesidades y preferencias 
deberían formar la base de las intervenciones. en alguna medida, los enfoques se 
presentan como nuevos y alternativos, y superadores de las prácticas existentes 
en lo que se denominó “la ortodoxia del estado de derecho”. el trabajo de Van 
rooij analiza el contenido de los enfoques “de abajo hacia arriba”, observando 
cómo se definen, cómo analizar los problemas que pretenden resolver y en qué 
medidas se propagan para lograr esta solución. en segundo lugar, aborda el por­
qué estos enfoques han surgido en la última década para analizar cambios en los 

29 artículo 8 de las reglas de Brasilia para el acceso a la justicia.
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enfoques de desarrollo, estudia las críticas sobre las intervenciones legales ante­
riores y observa las críticas al paradigma existente del estado de derecho. con el 
reconocimiento de los méritos de estos enfoques, el artículo 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 prác­
ticas de cooperación en desarrollo legal, que tanto han sido criticadas. como tales, 
realizan un buen aporte a las prácticas existentes y al paradigma existente del es­
tado de derecho, y deberían verse como complementarias y ser incorporadas a las 
prácticas existentes en lugar de intentar reemplazarlas por completo.

para Van rooij resulta claro que para proteger los derechos humanos y lograr 
efectividad en la contención 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 serían más 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 lingüísticas y culturales constituyen importantes obstácu­
los para el acceso a la justicia. en ese sentido, las reglas de Brasilia promueven el 
estímulo de formas propias de justicia en la resolución de los conflictos surgidos en 
el ámbito de las comunidades indígenas, y propician la armonización de los sistemas 
de administración de justicia estatal e indígena sobre la base del respeto mutuo.30

el trabajo de mercedes nostas ardaya y carmen elena sanabria salmón pre­
senta los principales hallazgos de una investigación más amplia que aborda la inte­
gralidad de los órdenes normativos en comunidades indígenas, originarias y campe­
sinas de Bolivia, y sus consecuencias para el acceso a la justicia de las mujeres 
víctimas de distintas formas de violencia. a partir de espacios de diálogo generados 
en algunas regiones de Bolivia, se recogieron las visiones, testimonios e historias de 
vida desde la cotidianidad y las prácticas familiares, culturales y sociales. como re­
sultado de este proceso, se identificaron colectivamente mecanismos de incidencia 
que podrían 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 simbólicas limitan o consolidan el ejercicio de sus derechos.

en sus conclusiones, nostas ardaya y sanabria salmón 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 investigación. destacan la importancia de ahondar en 
la reflexión entre las formas de interlegalidad que permitirán 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 jurídicos indígenas como enti­
dades aisladas, sin considerar su adscripción 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 revisión judicial de los actos 
de gobierno, el trabajo de Vinodh jaichand trae a la escena el papel de las accio­
nes de interés público como mecanismo para impulsar acciones legales mediante 
el activismo judicial de organizaciones de la sociedad civil, instituciones académi­
cas, clínicas jurídicas y activistas.

en el marco de las experiencias de la corte constitucional sudafricana, jai­
chand describe los diversos componentes de los litigios de interés público –tales 
como el trabajo en red, la difusión de información jurídica, y el uso del litigio estra­
tégico– por medio de los cuales se han obtenido resultados en la tutela de los de­
rechos económicos y sociales.

4. El acceso a la justicia en la agenda democrática: 
 aportes para la discusión

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
ción de derechos y la práctica cotidiana resultan tan lesivas de la legitimidad demo­
crática en sociedades que se presentan a sí mismas como preocupadas por las 
desigualdades que las atraviesan.

como señala rekosh, hay distintas acciones igualmente importantes que pueden 
seguirse para sostener la red de valores e ideales presente en una concepción del 
derecho en tanto estrategia para avanzar en la consolidación 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 más eficiente de la 
ley como instrumento para alcanzar propósitos sociales, lo que contribuiría al desa­
rrollo de una esfera pública, en general, más vigorosa. además, los responsables 
de la formación de estudiantes de derecho, profesionales, funcionarios e integran­
tes del poder judicial deben continuar fomentando un acercamiento entre la teoría 
y la práctica, con el propósito de afinar el razonamiento crítico.31

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 
tendrán que desplegarse para alcanzarla.

si bien el acceso a la justicia en condiciones de igualdad sustantiva puede ser 
un ideal difícil de alcanzar, es preciso establecer un mínimo aceptable.32 en la bús­
queda de ese consenso y en la implementación de las estrategias necesarias de­
berán trabajar coordinadamente los tribunales de justicia, las agrupaciones de abo­
gados, las facultades de derecho, los operadores de justicia y los servicios públicos 
y privados de asesoramiento y patrocinio jurídico gratuito.

un concepto amplio de acceso a la justicia debe iluminar esta discusión. el va­
lor justicia excede la judicialización que, muchas veces, es enemiga de aquélla. 
pero de la misma manera que el derecho al acceso a la justicia va más allá de la 
mera asistencia jurídica de un abogado o abogada patrocinante dispuesto a llevar 
cada causa potencial ante los tribunales, la administración pública no puede per­
manecer indiferente a su indelegable papel en el establecimiento de mecanismos 
administrativos que garanticen el acceso a la justicia en el ámbito de su competen­
cia. en particular, en casos vinculados con los derechos sociales, los tribunales de 
justicia pueden no ser los más indicados para resolver algunos de los conflictos so­
ciales que se les presentan.33 para recuperar el rol de la administración pública en 
la apropiación de los conflictos que se plantean en torno al reconocimiento de los 
derechos, estableciendo los mecanismos que promuevan una activa participación 
comprometida de los funcionarios, es preciso resolver los nudos críticos que ac­
tualmente caracterizan la intervención de la burocracia estatal.

entre los aspectos que deberán considerarse se destaca la relevancia de facili­
tar procedimientos, reglas, formalidades de modo que en toda la medida de lo po­
sible y no más allá 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 judicialización. La burocracia estatal debería facilitar trámites, procesos, 
peticiones, de modo que pueda haber un ejercicio de derechos sin necesidad de 
recurrir a abogados para ello. en ese sentido, la facilitación del lenguaje, formula­
rios, procesos, es fundamental.

32 rhode (2004).
33 Sobre las dificultades del poder judicial para resolver sobre determinados temas vinculados a las 

políticas sociales en la experiencia de argentina y los argumentos por los cuales la administración pu­
blica debería 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 resolución de conflictos debe­
rán analizarse, pero –como sostiene Hunter en su artículo– de un modo que no re­
sulte un pobre sustituto de la justicia. si las personas no tienen ninguna posibilidad 
de recurrir a la justicia, entonces la mediación o conciliación de un conflicto no es 
una verdadera alternativa, sino el único camino disponible. entre las opciones a ex­
plorar, hay un reconocimiento pendiente de algunas formas de resolución de con­
flictos signadas por la interlegalidad e interconexión de los órdenes normativos de 
las comunidades indígenas y pueblos originarios.

La asistencia legal y el patrocinio jurídico gratuito deben estar a disposición 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 región 
hay en general un déficit de información: los estudios de necesidades jurídicas in­
satisfechas deberían preceder el diseño de cualquier política tendiente a mejorar el 
acceso a la justicia.

La importancia de las investigaciones empíricas no debe ser subestimada, 
como ilustran algunos de los artículos de esta publicación. sin un adecuado diag­
nóstico, será difícil establecer las medidas a tomar. y sin una adecuada y periódica 
evaluación de las acciones adoptadas, será imposible tener la certeza de avanzar 
en la dirección correcta.

* * *

en nombre de ela (equipo Latinoamericano de justicia y género [argentina]), nues­
tro agradecimiento a la coordinación general del programa de equidad de género 
del poder judicial de la Federación de los estados unidos mexicanos, por la con­
fianza depositada en nuestra organización para la colaboración en el desarrollo de 
la importante tarea que llevan adelante.

nuestro reconocimiento a las autoras y autores que dieron su consentimiento 
para la traducción, reproducción o publicación de sus trabajos en este volumen. en 
la bús queda y selección del material, nuestro agradecimiento a magdalena Zold y 
paola Bergallo por los aportes, discusiones e ideas. agradecemos también el tra­
bajo de traducción de magdalena Zold y Lía díaz, y la tarea de edición de natalia 
garavano.

es nuestro deseo que esta publicación contribuya a las discusiones sustantivas 
que aún nos debemos en la región para avanzar en el diseño e implementación de 
estrategias innovadoras, complejas y participativas para que el acceso a la justicia 
funcione efectivamente como garantía de igualdad en las sociedades democráticas 
por cuyo fortalecimiento trabajamos.
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acceso a la justicia y al Proceso legal: creando 
instituciones legales más recePtivas 

a los PoBres en los Países en desarrollo*

Michael Anderson

* traducción de magdalena Zold, con la revisión de natalia gherardi.

1. Introducción

el sistema legal ofrece un ámbito en el que es posible exigir rendición de cuen­
tas a funcionarios y líderes políticos, protegerse de la explotación que pueden 
ejercer quienes tienen más poder, y resolver conflictos individuales o colectivos. 
así, el acceso a la justicia no sólo resulta central para la realización de los dere­
chos garantizados constitucionalmente, sino también para cumplir con metas más 
amplias tales como el desarrollo y la reducción 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 mayoría de las sociedades. en particular, en 
los países 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 
investigación penal. Volver las instituciones legales accesibles y receptivas a los 
pobres constituye uno de los mayores desafíos 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 está compuesto por numerosas instituciones, este 
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ensayo se centra en particular en el sistema judicial. Éste constituye una de las 
principales instituciones mediante las cuales la gente común puede ejercer control 
sobre el accionar político 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 mayoría 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 características del rol de control que ellos juegan. si la ma­
yoría de los litigantes son prósperos 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 verá 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 cómo diferentes formas de 
ilegalidad o “desorden” contribuyen a la creación y reproducción de la pobreza. 
Luego de repasar las funciones de control del sistema judicial, procede a examinar 
los obstáculos 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 
continuación, el ensayo se concentra en la sociedad civil, examinando una serie de 
factores económicos y sociales que obstaculizan el acceso a la justicia por parte 
de los pobres. La sección siguiente explora la forma en que la democracia y la in­
corporación de conceptos de derechos humanos en la legislación 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 políticas 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 teóricos del desarrollo sostienen que los abusos del poder 
político que no reciben ningún tipo de freno pueden socavar el crecimiento de un 
país.1 también existe renovado apoyo a la proposición2 decimonónica de que el 

1 World Bank (1997), capítulos 1 y 6.
2 La idea general de que el buen gobierno, incluyendo las buenas monarquías, era necesario para 

la prosperidad puede ser hallada en pensadores antiguos y medievales de la mayoría de las socieda­
des, incluyendo narada y Kautilya en india, aristóteles en europa, meng­tzu en china, y muchos más. 
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estado de derecho constituye una condición esencial de las economías prósperas 
organizadas sobre principios de libre mercado.3 se sostiene que el estado de de­
recho no sólo 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
lítico 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 así la eficiencia económica. El Informe sobre el Desarrollo Mundial para 
el año 1997 (World Bank, 1997, p. 41) concluyó 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) protección contra robos, violencia, y otros actos de prelación.
b) protección contra formas arbitrarias de gobierno –comprendiendo desde re­

gulaciones e impredecibles impuestos ad hoc hasta la corrupción rampan­
te– que perturban la actividad de negocios.

c) una magistratura razonablemente justa y predecible.

el informe describe la ausencia de estas condiciones como “síndrome del desor­
den” y resalta los efectos negativos que este síndrome acarrea para los negocios. 
el desorden aumenta los costos, desalienta la toma de riesgos y disminuye la ve­
locidad de las transacciones económicas.

mientras que la importancia de las instituciones legales para los negocios y la 
inversión han recibido considerable atención en la literatura, ha habido escasas ex­
ploraciones sistemáticas del papel que juega el estado de derecho en el alivio de la 
pobreza.4 esto resulta un tanto sorprendente toda vez que los pobres son quienes 

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

3 Véase, por ejemplo, Carothers (1998), Messick (1999), Pistor y Wellons (1998), Sherwood, Shephard 
y de souza (1994), shihata (1991, capítulo 6; 1995, capítulos 1 y 3; 1997) y Webb (1996). La hipótesis 
de que el Estado de derecho promueve el crecimiento económico no ha resultado fácil de confirmar en 
estudios empíricos, y es probablemente demasiado simplista en su caracterización de las relaciones 
causales involucradas (pistor y Wellons 1998). existe también apoyo a la visión que el estado de dere­
cho puede ser importante para ciertas clases de crecimiento en circunstancias particulares, pero no 
consiste en una condición necesaria para toda clase de crecimientos basados en el mercado (Weiss y 
Hobson 1995). 

4 así, en un estudio de la experiencia de la reforma judicial, se dice que el principal propósito de una 
magistratura eficiente es lograr que los sistemas legales resulten más amigables para los mercados 
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más se encuentran expuestos a los abusos del poder político y quienes menos 
pueden protegerse del daño y las pérdidas económicas que acarrean dichos abu­
sos. en países de distintas partes del mundo, los pobres tienen más posibilidades 
de ser víctimas de violencia policial que los ricos. de la misma forma, también tie­
nen más posibilidades de ser ignorados o maltratados por burócratas, son más vul­
nerables a ser llevados a la indigencia por la mezquina corrupción y tienen menos 
posibilidades de desarrollar las habilidades y obtener los recursos necesarios para 
abrirse camino por medio de la maquinaria estatal. más que síntomas de la pobreza, 
estos factores son parte de su causa y un aspecto fundamental de su manifesta­
ción. mientras que la pobreza ha sido tradicionalmente contemplada como un fenó­
meno que debía analizarse en términos de ingresos y productividad, recientemente 
se ha reconocido que la pobreza constituye un problema multidimensional, que se 
extiende más allá de los bajos ingresos y abarca la vulnerabilidad física y la falta de 
poder dentro de estructuras sociales y políticas existentes (Bernstein, 1992). esta 
visión se corrobora por medio de estudios antropológicos de comunidades empo­
brecidas que resaltan la prominencia del desorden en la experiencia cotidiana de 
la pobreza.5 al mismo tiempo, el creciente número de análisis neoinstitucionales 
sostiene que las normas políticas y económicas poseen un impacto directo sobre 
las prácticas sociales y las consecuencias económicas.6 en suma, las instituciones 
cuentan para la pobreza.

¿en qué forma contribuye el desorden a la pobreza? mucho de ello depende de 
la interacción 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 políticos 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 políticas a la prensa y la libertad de expresión crean 
condiciones que desalientan la acción 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 excepción a esta tendencia es la publicación 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 discriminación, la protección 
de los débiles sociales y la distribución de oportunidades en la sociedad (World Bank 1994). 

5 Véase, por ejemplo, gaventa (1980), Khare (1998), scott (1985), particularmente pp. 274–278, 
scheper­Hughes (1992), particularmente capítulo 6.

6 además del ahora canónico 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 políticas y el crecimiento eco­
nómico, admita la relevancia directa de las instituciones políticas en la pobreza, como lo demostró sen 
(1994) en relación con la hambruna. 
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• La violencia irrestricta por parte de la policía, los funcionarios de las prisio­
nes y otros funcionarios constituye un problema en la mayoría de las regio­
nes del mundo7 y tiene su mayor impacto en los pobres. La violencia oficial 
puede acarrear la muerte, lesiones, discapacidades permanentes, y enfer­
medades mentales.8 estas consecuencias frecuentemente privan a los ho­
gares pobres de ingresos esenciales, incrementan costos y exacerban el 
endeudamiento.

• En países donde los funcionarios incurren en hechos de corrupción, usual­
mente son los pobres los que se ven obligados a pagar un recargo por bie­
nes públicos y servicios básicos, tales como el acceso al agua, educación, 
servicios de salud, medicamentos, transporte público, e información oficial. 
no es infrecuente que a los individuos empobrecidos que carecen de me­
dios para pagar se les deniegue el acceso al servicio público en cuestión.

• En países 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 sólo desalienta la actividad pro­
ductiva, sino que también lleva a los pobres a destinar parte de sus ingre­
sos a pagar sobornos, comprar armas y realizar otros gastos improductivos, 
en busca de su protección personal.

• Regímenes autoritarios menos brutales pueden recurrir a “la presión cons­
tante de la represión diaria apoyada en arrestos ocasionales, amenazas, 
restricciones ilegales y detención preventiva”.9 estas prácticas crean una 
cultura del miedo y alientan a los pobres a destinar tiempo y energía en 
evadir a la policía. Más aún, esta cultura del miedo impide a los pobres afir­
mar sus derechos legales a bienes públicos.

• Los pobres tiene más posibilidades de ser sometidos a tratos arbitrarios, in­
timidación y humillación por parte de funcionarios. para las personas en 
condiciones de pobreza, esta pauta de conducta desalienta la utilización de 
servicios gubernamentales, absorbe tiempo que de otra manera podría ser 
empleado de manera productiva y puede contribuir a la depresión y a otras 
formas de enfermedad mental.

• Los pobres corren mayor riesgo de perder su propiedad a manos de robos 
públicos o privados. no son desconocidas las instancias en que funciona­

7 Véase, por ejemplo, Human Rights Watch (1999).
8 La enfermedad mental es una de las mayores causas de pérdida de productividad y mortalidad hu­

mana en países en desarrollo y pareciera verse excacerbada por la violencia y la impotencia política 
(desjarlais, eisenberg, good y Kleinman 1995, cap. 6). 

9 scott (1985), p. 274, referido a la vida en una aldea en Kedah, malasia. 
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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 democráticos resultan generalmente diseñados de manera 
que excluyen a los pobres del cálculo de beneficios, o peor, pueden causar 
daños directos a los pobres mediante desplazamientos o perturbaciones en 
sus ingresos.

• Al vivir en una situación de persistente inseguridad, los pobres tienden a to­
mar decisiones económicas en el corto plazo y carecen de la confianza ne­
cesaria para acumular, invertir, o tomar riesgos en negocios.10

el impacto preciso del desorden toma formas diversas y, usualmente, es la su­
perposición 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 político 
como una forma “necesaria” de control político, raramente se le aprueba en debate 
público y los sistemas legales unánimemente dicen proteger a los ciudadanos del 
abuso de poder político. así, la violencia, el robo, la corrupción y otros ejercicios 
discrecionales contra los pobres usualmente ocurren en violación de las intencio­
nes formales, y no necesariamente en violación de las reglas legales y las prácti­
cas existentes. La pregunta, entonces, consiste en cómo hacer efectivas las reglas 
escritas para proteger a los pobres de diversas formas de abuso. el sistema judicial 
deviene esencial en esta tarea.

10 en la literatura se ha hecho mucho énfasis en la necesidad de promover la asunción de riesgos 
en los negocios e inversores. pero puede resultar igualmente importante promover la asunción 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 expropiación de la recaudación como en elecciones culturales. 
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recuadro 1. El desorden contribuye a la pobreza: ejemplos

•	 en un hospital en el distrito de Babati en tanzania, una nueva provisión de insu­
mos médicos adquiridos con moneda extranjera desaparece del dispensario pú­
blico a las pocas horas de haber sido recibido, pero ese mismo día 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.

•	 en muzaffarpur, Bihar, un hombre que fue declarado inocente en un juicio penal 
es encarcelado ilegalmente sin explicaciones. es retenido por nueve años en una 
prisión, conocida en Bihar por sus duras condiciones, hasta que el gobierno ave­
rigua su condición, pero no es liberado sino hasta cinco años después. Luego de 
catorce años de prisión injusta, el gobierno de Bihar no puede encontrar una ex­
plicación a su detención, aunque no existen dudas acerca de su inocencia. du­
rante el tiempo que permaneció encarcelado, no sólo sufrió perjuicios irrepara­
bles en su salud física y mental, también perdió la oportunidad de percibir 
ingresos durante catorce de los años más productivos de su vida.

•	 en johannesburgo, sudáfrica, las tasas de robos y crímenes violentos se en­
cuentran entre las más altas de mundo. Los residentes con recursos económicos 
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 crímenes violentos.

•	 en Lahore, pakistán, 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 sucesión emitido por la corte civil de primera ins­
tancia, alrededor de 160 kilómetros 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 más; 
luego de cinco viajes al juzgado y de varios meses, todavía 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.

•	 desarrollos petroleros promovidos por el gobierno de ecuador en la región de 
oriente han perturbado la vida del pueblo Huaorani, localizado en el área por si­
glos. El petróleo ha ahuyentado la fauna del lugar, dificultado la obtención de ali­
mentos, contaminado el agua que los huaorani beben y utilizan para bañarse, e 
introducido nuevas enfermedades. tanto el personal de seguridad de la empresa 
petrolera como la policía 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 desnutrición y las enfermedades entre los huaorani. mientras 
estas acciones constituyen claramente violaciones del derecho a la vida y a otros 
derechos garantizados por la constitución de ecuador de 1983, no existen me­
dios efectivos para reparar estas violaciones ante el tribunal de garantías cons­
titucionales.
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3. El rol del sistema judicial

existe la tentación, 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 actúen como los guardianes primarios de la probidad y la jus­
ticia. sin embargo, el sistema judicial es sólo una parte del sistema legal, y tanto el 
alcance de sus poderes como su papel político varían considerablemente de jurisdic­
ción en jurisdicción. en algunas circunstancias los jueces son vistos esencialmente 
como burócratas de bajo rango que ejercen poderes administrativos menores. en 
otros sistemas políticos se confía a los jueces la tarea de resolver algunos de los 
dilemas políticos y morales más profundos de la sociedad, incluyendo, por ejemplo, 
la legalidad de la pena de muerte, si corresponde anular una elección, y cómo de­
bieran racionarse los servicios de salud en circunstancias de escasez. más allá de 
las importantes diferencias que existen en la concepción del papel del sistema ju­
dicial entre los sistemas del derecho civil y del common law, las diferencias tam­
bién surgen del contexto político en que los jueces se encuentran inmersos. por 
estas razones, no puede existir ningún método único que resulte aplicable al análi­
sis del papel de los jueces en el alivio de la pobreza.

no obstante ello, y teniendo en cuenta la limitación señalada, 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 sólo consiste en resolver conflictos y hacer cumplir la ley, 
sino que también supervisan cómo se ejerce el poder de gobierno. mientras que 
esta función de control de cumplimiento de la ley no debería ser considerada uni­
versal –y algunos tribunales, como los de la república 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 mayoría de los paí­
ses menos desarrollados. Existe un significativo nivel de debate sobre el significa­
do correcto de “estado de derecho”,11 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 función de contener y encausar la acción de 
gobierno.

siguiendo el análisis de schedler (1999a, pp. 14­17), el proceso de asegurar 
el control de la actividad política 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 disposición del público información acerca de sus actividades y ofrezcan buenas 

11 Véase aspectos de este debate en clark (1999). 
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razones que expliquen sus acciones. el segundo componente, hacer cumplir la 
ley, consiste en la habilidad de imponer sanciones a líderes políticos y otros fun­
cionarios que han actuado ilegalmente o han violado sus deberes públicos. Hacer 
cumplir la ley también requiere la habilidad de emitir un pronunciamiento autoriza­
do acerca de cuáles acciones son legales y cuáles son ilegales. en suma, el obje­
tivo principal del control de la actividad política consiste en el “proyecto de some­
ter al poder no sólo al estado de derecho sino también al gobierno de la razón” 
(ibid., p. 15).

en teoría, el sistema judicial resulta perfectamente apropiado para ejercer las 
funciones de control de la actividad política. La noción de que el sistema judicial de­
bería actuar como un contrapeso sobre los excesos de los poderes Legislativo y eje­
cutivo resulta un componente fundamental de la doctrina de la separación de pode­
res –una doctrina íntimamente relacionada con la filosofía política de Montesquieu y 
la constitución de los estados unidos–, que ha sido adoptada explícita o implícita­
mente en la mayoría de los regímenes constitucionales del mundo.12 el poder de los 
jueces para ejercer control sobre otras ramas del gobierno varía de país en país, 
pero la mayoría de los poderes pueden encuadrarse dentro de dos categorías: la re­
visión judicial de la legislación y la revisión judicial de la actividad administrativa.

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

en la mayoría de los sistemas legales del mundo, las cuestiones de política 
económica y de objetivos de desarrollo deben ser resueltas por medio de los pro­
cesos políticos. dentro del amplio marco constitucional, se asigna a las ramas le­
gislativa y ejecutiva fijar prioridades en asuntos tales como políticas de salud, infra­
estructura, desarrollo, y subsidios agrícolas. así, proyectos de desarrollo muy 
específicos –como la construcción de hospitales y represas– son normalmente 
asignados a la rama ejecutiva que opera con un presupuesto determinado por la 
rama legislativa. Aun cuando la planificación del desarrollo se encuentra sujeta a 
controles legales, tales como las leyes de zonificación y regulaciones ambientales, 
en la mayoría de los países los detalles de esa planificación ha sido asignada dis­
crecionalmente a la rama ejecutiva. sin embargo, este tipo de acción política que 
no tiene ningún freno habilita a los funcionarios a permitirse actos de nepotismo o 
a buscar la obtención de favores ilícitos de las partes interesadas. también habili­
ta a los funcionarios a tomar decisiones contradictorias, perjudiciales desde la pers­

12 para una historia intelectual y política de la doctrina de separación de poderes, véase Vile (1998); 
para la evidencia de su diseminación global, véase Beer (1992), Franklin y Baun (1995) y shivji (1991a).
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pectiva económica, 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 públicas es la revisión judicial de la actividad administrativa. 
una vez que se le ha solicitado a un tribunal que revise algún acto de la rama eje­
cutiva, éste usualmente puede solicitar información, monitorear evoluciones, solici­
tar explicaciones, e investigar acerca de la validez o la autoridad con que los actos 
han sido emitidos. La mayoría de los sistemas legales también faculta a las altas 
cortes a resolver que una acción particular resultó contraria a la ley y a ordenar a un 
funcionario público que haga algo que debió haber hecho. en algunos casos, tam­
bién resulta posible que el tribunal resuelva adjudicar dinero en compensación por 
daños a la persona que sufrió lesión personal o pérdida económica debido a los ac­
tos de gobierno. el grado en el cual distintos sistemas legales permiten a los juzga­
dos desarrollar esta función varía ampliamente, tanto en la teoría como en la prác­
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. Supervisión judicial de proyectos 
de desarrollo: nivel nacional

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

control de proyectos de desarrollo. en la mayoría de los países, los individuos –y 
en algunos casos las organizaciones– pueden cuestionar el diseño o la implementa­
ción 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 ejidos) fueron notificadas de que sus tierras de cultivo serían expropiadas para 
fines de utilidad pública. El Estado anunció planes imprecisos para construir viviendas 
en esas tierras, pero rápidamente se supo que se estaban cerrando acuerdos para 
transferirlas a empresarios privados, y que la compensación que pagaban como resul­
tado de la expropiación 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 pública” requerida en el artículo 
93 de la Ley agraria. el caso fue luego conciliado extrajudicialmente, con un acuerdo 
que le otorgaba a los ejidos una compensación mayor, así como un mayor grado de 
participación en el proceso de desarrollo. posiblemente, lo más 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 había prometido. a pe­
sar de que los ejidos enfrentaron muchos obstáculos técnicos en el tribunal, el caso 
ilustra la forma en que la gente puede confiar en normas legales formales y supervisión 
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 políticos hagan promesas públi­
cas sobre objetivos de desarrollo, especialmente servicios de salud, educación e infra­
estructura. estas promesas pueden incluir adopción de legislación, 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 periódicas, en general hay pocas razones valederas para fundamentar 
la expectativa de que el desempeño del próximo gobierno será mucho mejor.

un nuevo abordaje desarrollado en india utiliza el litigio de interés público para con­
trolar por la vía judicial la implementación de políticas de desarrollo. una de las caracte­
rísticas esenciales de estos litigios es que han convertido los principios directivos de las 
políticas públicas contenidos en la constitución, en una serie de estándares mínimos 
–a los que deben responder los programas prioritarios de desarrollo– que, en algunos 
casos, deben hacerse cumplir como derechos fundamentales. este abordaje resulta 
poco común, porque en otros países los tribunales habitualmente consideran que este 
tipo de cláusulas constitucionales contienen obligaciones programáticas 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:

•	 en el estado de Himachal pradesh, prometieron a los residentes de una comu­
nidad aislada en la montaña que se construiría un camino que les permitiría ac­
ceder a mercados y servicios. el camino sólo había sido parcialmente construi­
do cuando se agotó el presupuesto en razón de la corrupción y los malos 
manejos que afectaron el proyecto. Los residentes concurrieron a la justicia re­
clamando que se completara el camino que les habían prometido y, si bien la 
corte suprema se detuvo antes de emitir una orden directa para que se termi­
nara de construir el camino, sí instó fuertemente al gobierno estatal a que revi­
sara la situación.

•	 La constitución de 1950 disponía que los estados debían proveer “educación 
gratuita y obligatoria” dentro del plazo de 10 años a contar desde su adopción. 
transcurridas casi cuatro décadas, india todavía tenía una tasa de alfabetismo 
adulto del 44%, incluyendo sólo al 29% de las mujeres. La corte suprema de­
claró en un caso que el derecho a recibir educación gratuita hasta los 14 años 
de edad constituye un derecho fundamental que los tribunales deben hacer 
cumplir donde sea denegado.

•	 en 1984 rajiv gandhi anunció la creación del “plan de acción del ganges” para 
limpiar el río contaminado. a pesar de la extensa publicidad que se otorgó al 
programa, se implementaron pocas acciones y las empresas que contamina­
ban el río siguieron operando sin imponerles nuevas restricciones. en varios li­
tigios de interés público, 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 contaminación y reconociera que el de­
recho fundamental de protección ambiental debía hacerse cumplir.
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•	 a pesar de que la constitución de india establece el objetivo de que debe exis­
tir igual remuneración por igual tarea, el pago de varios cargos gubernamenta­
les se fija, por discriminación implícita, de acuerdo con la casta, el sexo y el es­
tatus social de cada empleado. en 1982, la corte suprema sostuvo que la 
cláusula de igual remuneración por igual trabajo se encontraba comprendida 
dentro del derecho a la igualdad, que debe hacerse cumplir judicialmente. des­
de ese momento, ha emitido órdenes para eliminar políticas salariales discrimi­
natorias en una docena de casos.

mientras que los tribunales pueden ofrecer una poderosa herramienta para con­
trolar al poder político, una de sus principales características consiste en que ac­
túan de manera esencialmente reactiva, dirigida por fuerzas sociales: en la mayo­
ría de los casos, los tribunales sólo inician un proceso, reciben pruebas, y emiten 
una decisión una vez que un litigante así lo ha solicitado.13 en consecuencia, la pau­
ta de litigio que se puede observar en cualquier tribunal deriva de la intersección 
de dos factores: primero, los derechos y vías procesales creadas en la ley y, se­
gundo, los reclamos y solicitudes efectuados por individuos y empresas.14 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 llegarán a los tribunales, cuándo y con qué fre­
cuencia los tribunales recibirán sus peticiones, y con qué intensidad se proseguirán 
las disputas. “si el estado provee la institución del sistema judicial, le otorga poder, 
designa jueces y les proporciona apoyo y recursos, es la economía privada de mer­
cado la que le otorga vida y sangre a la institución” (dhavan, 1986, p. 13). así, nos 
encontramos con la ironía de que mientras los tribunales son órganos del estado 
por excelencia, y frecuentemente simbolizan la caritativa neutralidad de la justicia 
ciega, fueron diseñados para ser operados por fuerzas sociales y de mercado, y 
por ello reflejan inevitablemente la agenda de esas fuerzas en sus decisiones.

este análisis 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 
resolución de conflictos, el control de la acción política y la provisión de una inter­

13 La parte que se presenta ante el juzgado puede ser un funcionario del estado, como en el caso 
de una investigación penal. existe un pequeño número de casos en que los jueces han iniciado proce­
sos por su propia voluntad luego de leer un artículo en el periódico o de haberse cruzado con la infor­
mación en la que podría fundarse una decisión judicial.

14 agradezco a rajeev dhavan por este análisis, que se encuentra desarrollado con mayor profun­
didad en dhavan (1986).
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pretación autorizada de la ley. Los bienes provistos por los jueces incluyen decisio­
nes fundadas en razonamientos legales y, donde corresponde, documentos comu­
nicando órdenes 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. así como un contador no puede completar un informe de 
estados financieros sin los números 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 carácter de la justicia depen­
de de las demandas de la sociedad civil y de la provisión del servicio de adminis­
tración de justicia por parte del sistema judicial.

Esta afirmación no pretende proponer que la provisión de servicios de adminis­
tración de justicia –o más ampliamente la provisión de justicia– pueda ser reducida 
a curvas neoclásicas de oferta y demanda. Las interacciones no se encuentran me­
diadas por señales de precio, y el proceso posee una dimensión política que no 
puede ser reducida a la lógica económica. sin embargo, la metáfora puede resultar 
de utilidad en el análisis de pautas acerca del uso que se hace de los tribunales. La 
mayor parte de los litigios en países desarrollados y en vías 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 
económica. en ghana, por ejemplo, una de las cuestiones que suscita múltiples li­
tigios se relaciona con conflictos de propiedad y las normas que regulan la produc­
ción de cacao (Luckham, 1987). En India, las pautas de litigio generalmente reflejan 
las preocupaciones de las tres clases económicamente dominantes: terratenientes 
agrarios, grupos urbanos asalariados, e industrialistas (sudarshan, 1985). se des­
prende de ello que la provisión de servicios legales por parte de abogados y jueces 
tiende a reflejar las preferencias y necesidades de sus usuarios más frecuentes, 
mayormente clases asalariadas o propietarias. en la medida en que esta pauta se 
mantenga, existirá poca presión 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 función judicial 
como la provisión 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 razón para que esto varíe respecto del servicio de 
administración 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 educación y preparación 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 análisis de la justicia de los países menos desarro­
llados. el grado de provisión 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 serán analizados en la próxima sección.

4. Obstáculos 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 países pobres 
no pueden ser más efectivos para limitar el comportamiento de líderes políticos 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 legislación, que serán dis­
cutidos en la próxima sección.

La contingencia política del constitucionalismo

si una constitución es un “mapa de poder”15 que define las reglas del juego po­
lítico, entonces el constitucionalismo es un acuerdo de jugar el juego con mayor o 
menor apego a dichas reglas.16 mientras la mayoría de los países han adoptado 
constituciones escritas, y la mayoría de éstas contienen cláusulas que limitan el 
ejercicio del poder de gobierno, la efectiva vigencia de dichas reglas constituciona­
les depende, en última instancia, de la política. existen numerosas constituciones 
en el mundo que contienen normas y derechos que guardan escasa relación con el 
efectivo ejercicio del poder de gobierno. muchos académicos han arribado a la con­
clusión de que sólo alguna constitución en particular no ha logrado regular el ejer­
cicio del poder y proteger los derechos fundamentales, mientras que otros han se­
ñalado este fracaso como un fenómeno extendido y persistente.17 mientras estos 
fracasos constitucionales resultan un factor de importancia en cualquier intento por 
limitar el poder político por medio de la vigencia de un estado de derecho constitu­

15 La frase proviene de duchnaek (1973). 
16 Lev (1993) utiliza el término “constitucionalismo” para referirse al proceso político, con o sin una 

constitución escrita, orientado en mayor o menor medida hacia reglas e instituciones públicas pensadas 
para definir y contener el ejercicio de la autoridad política. En el corazón del constitucionalismo se en­
cuentra el proceso legal. 

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

primero, la sola circunstancia de que la constitución y las instituciones legales 
constituyan materia de controversia política no implica que el orden constitucional se 
encuentre necesariamente bajo amenaza o en decadencia. el que las instituciones 
legales se vean envueltas en confusión política puede, precisamente, ser indicativo 
de su relevancia central para los debates políticos y económicos dominantes.18 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
ción positiva– han dado lugar a intensas luchas políticas e, incluso, a la violencia. sin 
embargo, como señalara dhavan (1992), la competencia entre el constitucionalismo 
político y el constitucionalismo judicial posee una premisa común: ambos otorgan im­
portancia central a la constitución en cualquier visión de gobierno que sostengan.

en segundo lugar, no existe ninguna razón para esperar que el estado de dere­
cho constitucional emerja como la forma política dominante. como destacó Lev 
(1978, p. 68) respecto a indonesia, “el rol que pueda jugar la ley, como institución y 
como mito político, depende en gran medida de los resultados del conflicto político”. 
desde esta perspectiva, tanto la evolución constitucional como el deterioro consti­
tucional constituyen una consecuencia política posible, y cada una de estas opcio­
nes depende del grado de apoyo político que puedan obtener las diferentes visio­
nes de gobierno. en indonesia y en malasia, ambas visiones del futuro político –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 conducción de la política 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 acción 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).19 en indonesia, una coalición de estudiantes, 
abogados independientes y otros profesionales urbanos comenzó a realizar lobby 
desde 1970 por un negara hukum, o estado de derecho que incluyera mayor inde­
pendencia judicial y control judicial de la legislación (Lev, 1978; Bourchier, 1999). 

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

19 La obtención en la elección de 1995 de una mayoría que reforzó la coalición de gobierno, y la 
aquiescencia pública al juzgamiento de Ibrahim Anwar en 1998-1989, indicaría que la batalla ha sido 
perdida. según Khoo Boo teik (1999, p. 222), la magistratura es ahora un bastión frágil en lugar de una 
rama más de gobierno capaz de poner frenos y contrapesos al poder y las prerrogativas de la rama eje­
cutiva. 
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esta coalición de fuerzas contribuyó 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 confirmó un fallo contra la decisión del ministro de Información de 
cerrar una revista popular, dando impulso a una nueva visión optimista acerca del 
control por medio de la ley (Bourchier, 1999) y contribuyendo a largo plazo a la caída 
política de suharto en 1998. así, tanto en indonesia como en malasia, las formas de 
control legal constituyeron materia explícita de campañas políticas 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 político sostenido. 
Los movimientos pro­derechos o grupos políticos que explícitamente presionan por el 
control judicial del poder estatal pueden jugar un papel importante en la determinación 
de consecuencias constitucionales. Lev (1978, p. 39) destaca que los movimientos 
pro­derechos evolucionan entre grupos desprotegidos “por los patrones dominantes de 
regulación política, económica 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 participación de abogados resulta fundamental para los movimientos pro­dere­
chos, dada su familiaridad con el vocabulario jurídico y su capacidad de comunicar la 
ideología legal. Los abogados también tienen un interés económico 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 próspera asociación profesional de abogados en la india colonial puede 
contribuir a explicar la resistencia de su orden constitucional, comparada con otros paí­
ses que tenían pocos abogados en el momento de su independencia (Burma, por 
ejemplo), o con países angloparlantes del este de África que ni siquiera tuvieron es­
cuelas de derecho hasta 1960.

Los movimientos pro­derechos resultan más exitosos cuando el reclamo por los de­
rechos individuales, la autonomía 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 históricos pro­derechos de europa 
occidental se inspiraron profundamente en la noción de los derechos naturales. en in­
dia, las pretensiones de gandhi de poner freno al poder de la policía colonial se expre­
saron en términos que resonaban a ahimsa, “no violencia”. así como las doctrinas del 
catolicismo romano alimentaron el movimiento de la “teología de la Liberación” que 
presionaba por los derechos humanos y el control sobre el estado en américa Latina, 
en pakistán, la noción de “justicia de acuerdo al islam” se ha combinado con reclamos 
por la protección de derechos humanos como fundamento de un movimiento de litigio 
de interés público. más recientemente, en sudáfrica, los reclamos tanto por la elimina­
ción 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 político sobre una serie determinada de mecanismos 
constitucionales puede reflejar un desajuste fundamental entre un grupo de institu­
ciones delineadas en la constitución y las condiciones políticas 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 
órdenes constitucionales, basados en modelos liberales que habían sido diseña­
dos para contener una rama ejecutiva de gobierno. una característica común de 
estas constituciones es que las redactó una élite política no representativa, con 
asistencia de técnicos provenientes de Francia o del reino unido. es así como las 
constituciones de los países francófonos se basaron principalmente en la constitu­
ción francesa de 1958 (romdhane, 1991, pp. 219­20), mientras que las de los paí­
ses anglófonos adoptaron el sistema de Westminster modificado, que incluía el tex­
to levemente reformado de la convención europea de derechos Humanos de 
1950. El texto de la Convención de 1950 reflejaba las preocupaciones y la política 
de los países europeos involucrados en su redacción.20 aun cuando en la época en 
que fue incorporada al orden constitucional nigeriano, el texto de la convención 
pudo haber representado algo similar a una “buena práctica” internacional, no exis­
te ningún indicador que permita sostener que dicho texto reflejaba el balance de 
fuerzas políticas dominantes en nigeria en la época de su adopción.

como ha señalado okoth­ogendo (1991), los mapas de poder constitucionales 
que fueron adoptados en la víspera de la independencia se encontraban funda­
mentalmente reñidos con los patrones de poder político que se habían consolidado 
durante el período colonial. mientras que el gobierno colonial había centralizado po­
der y había involucrado al estado en la mayoría de los aspectos de la vida econó­
mica, las nuevas constituciones se basaban en el diseño de frenos y contrapesos 
para limitar el poder y excluir al estado de la sobrerregulación de la vida económi­
ca. más aún, las nuevas constituciones se organizaron sobre la base de una decla­
ración de derechos, mientras que los regímenes coloniales no habían protegido es­
tos derechos ni habían preparados jueces y abogados o políticos para cumplir con 
esas declaraciones de derechos. en estas circunstancias, las constituciones de los 
países de la región al sur del Sahara fueron ampliamente reformadas para reflejar 
las tradiciones políticas que habían heredado, y para expresar de manera más pre­
cisa las formas políticas predominantes en la época de la independencia. así, en la 
década de 1970, África experimentó una re­centralización del poder político, dero­
gaciones de declaraciones de derechos, y el surgimiento de estados con partido 
único y regímenes militares. en el campo legal, estos cambios fueron introducidos 
en distintas formas: dejar de lado la constitución (como en el caso de nigeria), es­
tablecer sistemas políticos de partido único (como en Zimbabwe), volver a la rama 

20 Véase, 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 Túnez, por 
ejemplo). estas evoluciones se asociaron con la concentración de poder en la ra­
ma ejecutiva y la disminución 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 adaptación local de los regímenes constitucionales del sur del sahara cons­
tituyera una precondición necesaria para el surgimiento de auténticos movimientos 
democráticos en la sociedad civil.

Lo que claramente se desprende de lo expuesto es que para el sector de la po­
blación que vive en condiciones de pobreza, las consecuencias de la adopción de 
un orden constitucional se reducen a una cuestión política y en gran medida de­
penderá de las características 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 política.

Amenazas a la independencia judicial

La teoría clásica de separación de poderes enseñaba 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 noción resulta esencialmente razona­
ble para el constitucionalismo liberal y ha sido enfatizada con relación a la demo­
cratización de los países en desarrollo. Las definiciones precisas acerca de qué 
significa independencia judicial resultan escurridizas,21 pero normalmente se con­
sidera que este término comprende las siguientes características:

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

• Independencia política: el juez no puede ser removido de su cargo ni sentir­
se amenazado por haber tomado decisiones con las que el gobierno no 
está de acuerdo.

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

21 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 constitución, las ramas ejecutiva y legislativa de gobierno, 
así como la sociedad civil reconocen al sistema judicial como una entidad 
independiente que posee la legítima función 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 mayoría de los componen­
tes enumerados, constituye una condición necesaria para que la rama judicial pue­
da ejercer control efectivo sobre los abusos del poder político. desafortunadamen­
te, los países menos desarrollados suelen carecer de independencia judicial, y los 
jueces resultan particularmente vulnerables a las presiones políticas del poder eje­
cutivo. en los últimos años, la cuestión de la reforma judicial y la construcción de 
mayor institucionalidad judicial ha recibido considerable atención, y se ha avanza­
do mucho en proyectos de capacitación judicial, mejoras en la administración de 
casos e informatización, entre otros.22 pero, más allá de estos aspectos técnicos, 
la independencia judicial se relaciona con lo que irreduciblemente constituyen fac­
tores políticos.

existe un amplio consenso respecto de que un poder judicial independiente re­
quiere de apoyo popular.23 aquí, nuevamente, el concepto de Lev de movimientos 
pro­derechos puede contribuir a aclarar esta cuestión. 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 político puede ser relegado en ascensos, 
ser asignado a fueros pocos atractivos, o encontrar que le han sido recortados cier­
tos beneficios como el servicio de transporte y el auxilio de empleados. En India, 
pakistán, Bangladesh y malasia, los movimientos pro­derechos han cuestionado 
ostensibles ataques a la magistratura en múltiples ocasiones. Las manifestaciones 
públicas en apoyo de la magistratura han llamado la atención sobre estos asuntos, 
mientras que los abogados han promovido una serie de litigios de interés público 
que cuestionan la legalidad de los frecuentes traslados de magistrados.

22 Véase, por ejemplo, dakolias (1996).
23 Véase, por ejemplo, Widner (1999).
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La necesidad de una reforma legal

aun en los países 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 político radica en que las leyes que apli­
can los tribunales resultan obsoletas, o responden al paradigma del gobierno auto­
ritario colonial. muchos de los países menos desarrollados se encuentran atrasados 
en sus programas de reforma legal, o han propuesto programas de reforma legal 
cuya implementación careció de voluntad política o de tiempos parlamentarios.

Leyes coloniales

muchos estados poscoloniales todavía utilizan la arquitectura legal adoptada 
para apoyar la forma de gobierno colonial. con frecuencia, no sólo se mantienen 
sin reformar cuestiones básicas de derecho civil y derecho penal, sino que también 
se mantienen leyes que regulan los aspectos más fundamentales de la economía 
y la sociedad, incluyendo códigos penales, leyes sociales, legislación de planea­
miento, leyes contractuales, etc. muchas de estas leyes habían sido diseñadas 
para centralizar el poder en el ejecutivo colonial, carecen de mecanismos de con­
trol y no reconocen derechos básicos de los ciudadanos. Lo que es más, la legisla­
ción colonial frecuentemente creaba poderes de policía fuertes y limitaciones a los 
derechos civiles, tales como la detención preventiva y las limitaciones a la libertad 
de reunión que todavía continúan operando.

Dualismo legal

como consecuencia de la supervivencia de la legislación colonial, las leyes fre­
cuentemente se contradicen con derechos fundamentales garantizados en la cons­
titución. en la india, por ejemplo, los jueces todavía cuentan con facultades legales 
para emitir órdenes que impiden reuniones públicas,24 a pesar de que esto constitu­
ye una flagrante violación del derecho constitucional de libertad de reunión. Igual­
mente, en jamaica y en muchos otros países del caribe, la constitución fue redac­
tada para preservar a las leyes coloniales existentes del control judicial, fundado en 
la protección 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 código de procedimiento penal, sección 144.
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chos constitucionales con “la ley y el orden”. puede encontrarse la misma pauta en 
túnez, donde las leyes que restringían la libertad de circular, la libertad de reunión, 
y la libertad de prensa convivieron durante décadas con las garantías 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 cláusulas de 
constitucionalismo liberal y leyes autoritarias en las mismas áreas del derecho.

Excesivas regulaciones obsoletas

Otro legado de la época colonial y de las economías planificadas –o del más re­
ciente capitalismo de estado– es la gran cantidad de normas y regulaciones que 
contienen controles estatales y sanciones punitivas sobre las actividades económi­
cas. estas regulaciones otorgan amplios poderes a los burócratas y a la policía. en 
la mayoría de los casos no han sido derogadas aún, a pesar de que se han adop­
tado amplios programas de liberalización económica.

Insuficiencia de controles

otra de las características de la mayoría de los sistemas legales coloniales con­
sistía en que contenían una regulación descendente que preveía la aplicación de 
sanciones criminales, en lugar de contener sistemas de consulta con los represen­
tantes de las actividades reguladas.25 La ley ambiental de india, por ejemplo, toda­
vía recurre a las sanciones criminales en lugar de recurrir a las consultas, y prevé 
escasos mecanismos de participación pública en la planificación o el proceso de 
regulación medioambiental (anderson, 1996). en aquellos casos en que sí se crea­
ron sistemas de control, no siempre se asignaban las facultades necesarias para 
poder alcanzar ese objetivo. La comisión 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 carácter vinculante.

Reformas de procedimiento

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

25 por tomar un ejemplo, la regulación de la contaminación del aire en calcuta a principios del siglo 
xx involucraba consultas regulares con los propietarios de fábricas europeas mientras que los propieta­
rios de fábricas indias se encontraban mucho más expuestos a la imposición de multas y penalidades 
sin aviso previo. 
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tener su protección judicial de manera oportuna y sin tener que incurrir en costos 
excesivos. Las vías de acceso al sistema legal resultan determinantes del tipo de 
justicia que se puede alcanzar. muchas normas procesales vigentes en los países 
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 
o adaptarlas al nuevo orden constitucional en que operan actualmente. Los proce­
dimientos legales no sólo determinan si los pobres podrán acceder a los remedios 
legales, y con qué rapidez y efectividad operarán 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 originó 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 fábrica de pesticidas de una filial de la empresa Unión Carbide mató a 2 800 
personas de manera inmediata y expuso a un número aproximado de otras 520 000 
personas a respirar dicho gas. La primera gran cuestión procesal que se presentó 
fue la de determinar si el caso sería litigado en los tribunales de estados unidos, 
donde se ubicaba la sede central de unión carbide, o si sería litigado en los tribu­
nales de India, donde vivían los damnificados. Si bien el gobierno de India planteó 
una serie de argumentos por los que correspondía litigar el caso en nueva york, 
éstos fueron rechazados por los tribunales de estados unidos, y el caso volvió a 
india. esta cuestión procesal afectó su resolución, pues implicó que el caso sería 
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 período colonial fueron diseña­
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 legislación:

•	 La ley de tasa de justicia de 1870 fue diseñada, en parte, para desalentar el li­
tigio. requiere que una persona que inicia una demanda judicial por daños 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 daños, camino 
principal para obtener compensación por lesiones o pérdidas.
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•	 La ley de adquisición de tierras le otorga al estado extensos poderes para ex­
propiar propiedades. La norma prevé el pago de compensaciones mínimas, 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 dependía de la tierra, no reciben ningún tipo de compensación.

•	 el código 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 garantía. Pero el costo de la fianza normalmente se encuen­
tra por encima de la capacidad financiera de los pobres, mientras que los ricos 
pueden comprar su libertad fácilmente. 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 pequeña fracción de sus ingresos anuales, un individuo pobre 
necesitaría 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 atención 
y ha jugado un papel central en las reformas legales recientes en el reino unido y 
otros países, lo cierto es que no ha jugado este papel en la agenda de reformas de 
gobernabilidad de los países 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.26 el primero, y sin duda el más importante, 
es el acceso a recursos económicos. contratar abogados y recurrir a las institucio­
nes legales puede resultar muy costoso en sí mismo, pero, además, involucra otros 
costos de oportunidad que, para los pobres, normalmente representan tiempo fue­
ra de las actividades que les proveen sustento económico. 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 continuación se exponen otros factores que 
se destacan sobre todo en países en desarrollo.

26 Véase por ejemplo, galanter (1974) y cappelletti y garth (1978). 
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Renuencia a utilizar la ley

comúnmente se señala 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. así, 
el litigar es entendido como sinónimo de “crear problemas”, mientras que un roce 
con la policía puede ser interpretado por la comunidad como una declaración de 
culpabilidad hasta que se demuestre lo contrario. si bien estos factores culturales 
revisten importancia, un análisis más profundo revela que para los pobres, la deci­
sión de evitar el contacto con el sistema legal, más que un síntoma 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. 252­272) en un estudio de la inglaterra del siglo xVii cuando el contenido y 
la aplicación 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

¿cómo es que un problema se convierte en un caso judicial? aun si un individuo es so­
metido a violencia, privación 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 
heurístico de las etapas del litigio, destacando los obstáculos para el uso efectivo de 
los tribunales. pensando en los intereses de los pobres contra el abuso político, las 
etapas serían las siguientes:

Problema: la percepción de un acto o una omisión por parte de un funcionario que 
causa lesión o pérdidas a un individuo o a un grupo. por ejemplo: extorsión y violencia 
policial hacia residentes de un asentamiento urbano, resolución contraria a las leyes de 
planeamiento que habilita la extensión de un desarrollo urbano en áreas agrícolas, so­
licitud de favores sexuales a cambio de la concesión de un subsidio estatal, contamina­
ción de aguas de un asentamiento urbano por parte de las industrias sin que se efec­
túen controles estatales sobre la eliminación de residuos por parte de ellas.

Identificar: primer paso en el camino hacia el litigio. Consiste en identificar de ma­
nera explícita que el problema podría constituir materia de una acción judicial. si bien 
esto parece bastante sencillo, posiblemente represente el mayor obstáculo. en el cam­
po del medio ambiente, por ejemplo, muchos reclamos suelen formularse de manera 
vaga y sólo se toma conciencia de una parte del problema. el descontento general so­
bre la densidad del tráfico automotor en el campo no provee la base para una acción 
legal, pero la oposición al proceso de planificación para la construcción de una carre­
tera, podría proveerla. aquí, el contenido y los mecanismos previstos en las leyes am­
bientales pueden jugar un papel importante: al asistir a una audiencia pública sobre la 
construcción de la carretera, es posible ver que emerge cierto grado de conciencia 
prearticulada y que el lenguaje de la ley identifica los asuntos más 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, 
aquí la ley puede resultar una guía importante, si las obligaciones de los actores priva­
dos y las distintas áreas 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 transformación de una queja desde el momento en que se 
atribuye la responsabilidad de lo ocurrido hasta que se efectúa un reclamo judicial, pre­
senta los desafíos más 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 obstáculos de tiempo y costo tienen un papel central en 
esta etapa.

Ganar: una vez que un reclamo judicial ha sido iniciado, en muchos países el litigio 
puede durar años. 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, recibió 11 500 casos 
de desacato, la mayoría relacionados con las omisiones del poder ejecutivo en dar 
cumplimiento a distintas órdenes judiciales. 

Vivir en la ilegalidad

En circunstancias de rápida urbanización e insuficiencia de viviendas urbanas, 
los pobres usualmente construyen sus viviendas en terrenos ocupados en forma 
ilegal o en violación de las normas de planeamiento urbano. por ejemplo, en ale­
jandría, egipto, se estima que 68% de las viviendas han sido construidas informal­
mente, en asentamientos sobre terrenos ocupados o en violación de las regulacio­
nes de zonificación.27 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
vención policial (o a la explotación por la solicitud de sobornos) mientras dure su 
estadía. así como sus condiciones de alojamiento frecuentemente resultan contra­
rias a la ley, también la mayor parte de la actividad económica del sector informal 

27 “La 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 legislación aplica­
ble a la vida económica en las ciudades halló que la mayor parte de los pobres que 
trabajan en forma autónoma –incluyendo vendedores de verduras, constructores, 
sastres, y comerciantes– desarrollaba su actividad en la ilegalidad, según 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 públicos, los pobres urbanos resultaban vulnerables a las 
leyes que prohíben “disturbios públicos” o vagancia. en países del common law, el 
delito de disturbio público puede resultar en una condena sobre la base de pocas 
pruebas y provee a la policía amplia libertad para utilizar a discreción el arresto o el 
hostigamiento de los pobres.28 en áreas rurales, leyes similares suelen restringir el 
acceso a recursos comunes (el uso de los ríos 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 económicas a violar las leyes. al vivir en una condición 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 confíen 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 comúnmente tienen la siguien­
te perspectiva: “debe haber algo que no funciona en la ley o el código si tanta gente 
los viola todos los días 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 sí a las de los grupos de interés, pareciera ser irrefuta­
ble. en su gran mayoría, 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 extraño de la ley

para los pobres, la ley usualmente se expresa en un lenguaje extraño. esto es 
cierto en dos sentidos. primero, con frecuencia resulta literalmente cierto: por ejem­

28 en el Bengal colonial, las acusaciones por disturbios públicos constituían alrededor del 46% de 
todas las condenas penales y parecería que fueron utilizados más intensivamente contra personas de 
castas bajas y grupos migrantes (anderson, 1992). Los mismos principios legales y sistemas básicos de 
policía 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 Salomón, a pesar de 
que sólo una pequeña porción de la población puede hablar inglés en dichas juris­
dicciones; del mismo modo, en níger el lenguaje de la ley es el francés y en mo­
zambique el portugués. La ley opera en un lenguaje extraño 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 mayoría de los conceptos 
fundamentales la ley, incluyendo nociones de identidad y relación de causalidad en 
sentido legal, normalmente resultan extraños a los marcos de referencia que utili­
zan las comunidades locales.29

Formalidades y falta de poder

La formalidad del lenguaje y la precisión 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 análisis 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.30

Acceso a información legal y capacitación legal

en algunos países, 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 publicación 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 
cuáles son los derechos vigentes. muchos países 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. así, es bastante común que 

29 La tensión 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 Harrell­Bond 
(1979). 

30 Véase, en general, ghai, Luckham y snyder (1987, pp. 649­724). 
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en países del Commonwealth los jueces utilicen libros que comentan las leyes in­
glesas aun cuando la esencia de la ley local pueda ser muy diferente.

Representación legal inadecuada

en la mayoría de los sistemas legales, los ciudadanos no pueden presentarse 
ante los tribunales para argumentar su propio caso: la profesión 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 prácticas orientadas a 
áreas de negocios o derecho administrativo antes que a representar a los pobres 
contra los abusos de los poderes estatales.

La justicia tardía equivale a una denegación 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, 
sólo que más 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 márgenes 
de error son más pequeños como porque se encuentran en juego componentes 
fundamentales de su sustento.

en estas circunstancias, la demora puede resultarles fatal. desafortunadamen­
te, la mayoría de los sistemas judiciales de los países en desarrollo son muy lentos. 
por ejemplo, un estudio realizado en 1986 sobre el litigio por generación de daños 
en el estado de maharshtra, demostró que el promedio de tiempo transcurrido entre 
el inicio de la demanda y la emisión de la decisión final fue de 17.4 años. 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 años el atraso de los casos 
pendientes de resolución en 90%, y también redujeron el tiempo promedio de espe­
ra hasta la audiencia de vista del caso de 5 años a 4 meses (Webb, 1996, p. 60).
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6. Impacto de la democratización 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 fenómenos inter­
relacionados y que se apoyan entre sí. sin embargo, los círculos virtuosos deben 
ser demostrados y no simplemente asumidos. en consecuencia, es importante pre­
guntar: ¿es cierto que la democratización afecta significativamente la capacidad de 
los pobres para utilizar el sistema judicial con propósitos de protección y reparación 
de sus derechos? separar esta pregunta general en dos preguntas complementa­
rias podría resultar útil. en primer lugar, ¿la democratización puede estar asociada 
a una mejora en la receptividad del sistema judicial? y, segundo, ¿la democratiza­
ción puede ser asociada con un mayor acceso a las vías legales para los pobres? 
Estas preguntas inmediatamente nos enfrentan al problema de definir “democrati­
zación”, y en consecuencia “democracia”. Según ciertas definiciones amplias, una 
democracia comprende la separación 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 protección y reparación de 
sus derechos. En una definición tan amplia, las variables dependientes e indepen­
dientes confluyen entre sí, y la pregunta pierde utilidad analítica. Si, por el contra­
rio, asumimos con la mayor parte de la literatura, que la democratización consiste 
en mantener elecciones competitivas para designar a los líderes políticos, y que 
también comprende las nociones de igualdad política y gobierno de la mayoría, en­
tonces resultará posible redefinir la pregunta de manera más sensata. La pregunta 
puede ser abordada de tres maneras: explorando las relaciones causales, buscan­
do evidencia sistemática en estudios empíricos y razonando sobre la base de evi­
dencia anecdótica.

primero, es posible argumentar que existen conexiones lógicas entre la demo­
cratización 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
mocráticos y autoritarios que se centran en un poder ejecutivo fuerte generalmente 
no toleran un sistema judicial independiente que pueda poner límites al poder del 
ejecutivo. pero, lo que es más importante aún, sería muy improbable que un go­
bierno represivo que no responde a la presión política, genere condiciones en las 
que puedan prosperar los movimientos pro­derechos. sin embargo, no existen ra­
zones lógicas que permitan afirmar que las elecciones per se conducen a mayor 
receptividad del sistema judicial y mayor acceso a la justicia.

un segundo abordaje consistiría en recurrir a estudios empíricos 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 empíricos sobre la democracia y el acceso a la justicia. no pude hallar 
ningún estudio de comportamiento judicial o de uso de los tribunales relacionado 
con la democratización que abarque más de una jurisdicción31. no obstante ello, los 
estudios sobre democracia y el derecho a la integridad personal podrían ser indica­
tivos de las relaciones que estamos analizando. en los tres principales estudios 
que analizan el derecho a la vida, la prohibición 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 consolidación democrática 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 halló que la correlación negativa entre la democracia electoral y la segu­
ridad personal resulta significativamente más fuerte en países de la ocDe (–0.4297) 
que en países que no pertenecen a la ocDe (–0.2227) (milner, poe y Leblang, 
1999, pp. 428–429).32 cabe destacar que cierto número de investigadores son cau­
telosos en cuanto a las conclusiones que presentan estos estudios, en razón de las 
dificultades metodológicas que presentan, y argumentan que la relación entre de­
mocracia y derechos humanos básicos puede no resultar lineal (Fein, 1995) y que 
puede involucrar complejos factores sociales y económicos que inevitablemente re­
quieren una descripción cualitativa además de un análisis estadístico (arat, 1991).

Finalmente, en lo que respecta al tercer tipo de abordaje, es posible encontrar 
cierta perspectiva en estudios anecdóticos sobre democratización y acceso a re­
medios judiciales. sudáfrica constituye un ejemplo interesante de un estado que 
adhería profundamente al estado de derecho durante la época del apartheid, aun­
que esto era insuficiente, puesto que las leyes que se aplicaban resultaban explíci­
tamente discriminatorias. durante este período, los tribunales jugaron un papel dis­
tintivo pero limitado, en el control de los excesos por parte del poder ejecutivo. con 
la democratización y el fin de las políticas de apartheid, al estado de derecho for­
mal sudafricano se le injertó 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 políticas pro­pobres. a pesar de que los niveles de crimen vio­
lento se mantienen muy altos, existe evidencia sólida indicativa de que disminuyó 
la violencia policial, y las decisiones de los tribunales resultan claramente más re­

31 Un pequeño número de estudios ha intentado cuantificar la independencia judicial, pero no pre­
sentan correlaciones con la democracia, y tienen además serios problemas metodológicos (véase Lar­
kins, 1996). 

32 el mismo estudio encontró una correlación más fuerte (0.4609) entre democracia y la satisfacción 
de necesidades básicas medidas según el índice 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
ción de los últimos años se ha asociado con un nuevo estilo de revisión judicial. 
Los tribunales han jugado un papel particularmente importante en el campo del de­
recho del trabajo, sosteniendo la libertad de asociación y los derechos de los traba­
jadores a obtener protección de la violencia policial.

¿es posible sostener que la incorporación de los derechos humanos ha incre­
mentado la receptividad del sistema judicial? existe una conexión lógica 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 líderes políti­
cos. La premisa inicial de los derechos civiles constituye la clásica 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 países se garantiza por medio de la acción de hábeas corpus, se utiliza 
precisamente en aquellas circunstancias en que el poder ejecutivo detiene a un in­
dividuo sin justificación legal. Los procedimientos de hábeas corpus normalmente 
son rápidos 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
tificación razonable para su detención. Estas acciones han resultado altamente exi­
tosas en jurisdicciones tan diversas como Zambia, argentina y las islas salomón. 
en india, durante la emergencia de 1975­1976, la sra. gandhi intentó suspender la 
garantía de hábeas corpus, pero la corte suprema se negó a suspenderla, preser­
vando una importante protección contra los abusos políticos.

resulta claro que para proteger los derechos humanos y para lograr efectividad 
en la contención 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 constituirán más 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 “revolución 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 política por grupos que buscaban obtener mayor igualdad. el único 
estudio comparativo de las revoluciones de derechos (epp, 1996) concluye que es­
tas revoluciones sólo 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 político. es posible sostener que el lenguaje de los derechos resulta par­
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ticularmente útil para cristalizar la comprensión popular y activar movimientos políti­
cos. así, los derechos no sólo constituyen estándares en sentido de calibraciones 
mensurables del comportamiento político, sino que también constituyen estandar­
tes en el sentido de emblemas que podrían figurar en una bandera que se desplie­
ga en la batalla. esto es, los argumentos sobre derechos pueden ser utilizados en 
la acción política, 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 relación entre la legislación de reforma agraria y la movilización política de los 
pobres, cfr. Houtzager, 2001).

esto puede crear conexiones entre las estrategias de litigio y otras estrategias 
de campaña. por ejemplo, las campañas de protección del medioambiente en va­
rios países han tomado como herramienta el derecho a un ambiente limpio, sano y 
protegido. La campaña por derechos ambientales tiene dos componentes: un com­
ponente legal, perseguido mediante la reforma constitucional y el litigio, y un com­
ponente político perseguido por medio de las manifestaciones, las campañas me­
diáticas y la educación ambiental. Los dos movimientos –el legal y el político– se 
refuerzan entre sí y contribuyen a estrategias de cambio más efectivas.

7. Conclusión: algunas reformas y estrategias

¿cómo se pueden utilizar más efectivamente los procesos judiciales para pro­
teger y remediar los abusos de poder por parte de líderes políticos, 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 institución esencialmente reactiva –responde a las de­
mandas de los litigantes–, mientras que los cambios en la legislación responden a 
las demandas políticas. así, las propuestas que a continuación se mencionan se 
dirigen a grupos del estado y de la sociedad civil. estas reformas pueden ser agru­
padas en tres categorías: 1) eliminación 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 actúan en representación de 
los intereses públicos; 3) reducción de aspectos técnicos y simplificación del len­
guaje legal.

si bien puede resultar difícil generar consenso académico o político respecto de 
qué tipo de políticas de reforma son favorables a los pobres, resulta mucho más 
sencillo identificar aquellas que claramente son antipobres; es decir, perjudiciales 
para la población en situación 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 revisión. este proyecto resulta esencial, y constitu­
ye un buen punto de partida. aquí, es posible realizar una analogía con la protección 
del medioambiente: el Banco mundial estableció como prioridad principal comenzar 
por la eliminación de actividades estatales (tales como los subsidios a actividades 
que contaminan) que están causando daño ambiental (World Bank, 1992). una vez que 
estas actividades se eliminen, se puede emprender la tarea más dificultosa de de­
sarrollar políticas 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 pro­pobres (pero que, a la vez, 
se encuentran sujetas a un grado mayor de debate político).

existen múltiples y diversos tipos de reformas de procedimientos que podrían 
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 público 
y las acciones de clase pueden contribuir al avance de estos intereses. en un pla­
no más general, tanto la flexibilización de normas de legitimación activa, como la 
capacitación legal, la aplicación de estándares internacionales por parte de los tri­
bunales locales, la capacitación de jueces y el apoyo a los movimientos pro­dere­
chos, poseen un efecto positivo en la ampliación del acceso a la justicia.

Finalmente, la sociedad civil puede ser incorporada en el proceso de control del 
cumplimiento de las decisiones judiciales. La reputación constituye una herramien­
ta poderosa para el control. La reputación es una expresión de “capital simbólico”,33 
que tiene valor económico real y que no sólo resulta útil para obtener préstamos 
baratos y favores políticos, sino que suele constituir una precondición esencial para 
mantener una posición pública. así, resulta posible movilizar sistemas que ejerzan 
presión sobre la reputación. Los medios y las ong, por ejemplo, pueden movilizar­
se para controlar la implementación o el cumplimiento de una decisión judicial.

Las reformas legales y las estrategias discutidas en esta sección 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 habilitará 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 reproducción de la 
pobreza definida en sus términos más amplios.

33 el término deriva de Bourdieu (1977, pp. 177­181), quien notó que los campesinos pueden contar 
con la acumulación de honor y prestigio para obtener préstamos durante épocas de dificultades econó­
micas.



34

Referencias

Fuentes de los Recuadros

Recuadro 1: El desorden contribuye a la pobreza: ejemplos
Los ejemplos provienen de tanzania (doriye 1992, 99–100); Bihar (Rudul Sah v Sta-

te of Bihar aiR 1983 sc 1086); johannesburgo (comunicación personal, essop 
patel); Lahore (comunicación personal, afzal mufti); ecuador (Fabra 1996).

Recuadro 2: Supervisión judicial de proyectos de desarrollo: el nivel nacional
para un análisis comparativo de proyectos de desarrollo, ver Booth (1996). Los 

ejemplos sobre ejidos en méxico fueron tomados de jones (1998). con respecto 
a la implementación de los principios directivos de las políticas públicas en in­
dia, ver Himachal Pradesh v Umed Ram aiR 1986 sc 847 [caminos]; unni Krish­
nan v andhra pradesh (1993) 1 scc 645 [derecho a la educación]; M.C. Mehta v 
Union of India aiR 1988 sc 1037; M.C. Mehta v Union of India aiR 1988 sc 1115 
[contaminación en ganga]; Randhir v Union of India aiR 1982 sc 879 [derecho a 
igual remuneración].

Recuadro 3: Movimientos pro-derechos
para movimientos legales, en términos generales, ver Lev (1978, 1992, 1993). so­

bre la historia de la educación legal en África, ver shivji (1987) y ghai (1987); We­
ber (1922/1968); tigar y Levy (1978); Berman (1983) quien describe el rol de las 
teorías del derecho natural en los movimientos europeos. otras referencias so­
bre temas relacionados: teología de la Liberación (Boff 1986); el rol de la ideolo­
gía islámica en el derecho de interés publico en pakistán (Lau 1996; Benazir 
Bhutto v The Federation of Pakistan; Akbar Ali v The State); y ubuntu en sudáfri­
ca (State v Makwanyane; mokgoro 1999).

Casos citados

Akbar Ali v The State (1991). scMR 2114.
Benazir Bhutto v The Federation of Pakistan plD (1988). sc 416.
Himachal Pradesh v Umed Ram aiR (1986). sc 847.
M.C. Mehta v Union of India aiR (1988). sc 1037.
M.C. Mehta v Union of India aiR (1988). sc 1115.
Randhir v Union of India aiR (1982). sc 879.
Rudul Sah v State of Bihar aiR (1983). sc 1086.
State v Makwanyane (1995) 1 lRc 269.
Unni Krishnan v Andhra Pradesh (1993) 1 scc 645.



35

BiBliografía

anderson, m. r. (1992). “public nuisance and private purpose: policed environments 
in British india, 1860­1947”, en SOAS Law Department Working Paper 1. Lon­
dres, school of oriental and african studies. 

 (1996a). “individual rights to environmental protection in india”, en a. 
Boyle y m. anderson (eds.), Human Rights Approaches to Environmental Protec-
tion, oxford, clarendon press. 

 (1996b). ‘the conquest of smoke: legislation and air pollution in colonial 
calcutta”, en d. arnold y r. guha (eds.), Nature, Culture, Imperialism: essays on 
the environmental history of South Asia. delhi, oxford university press, (pp. 293­
335).

anderson, m .r. y s. guha (eds.) (1998). Changing Concepts of Rights and Justice 
in South Asia. delhi, oxford university press. 

Anderson, M. R. y R. A. Shankar (1999). “Legal gateways and access to environ­
mental justice in Bangalore” (inédito).

arat, Z. F. (1991). Democracy and Human Rights in Developing Countries. Lynne 
rienner, Boulder, co.

Baker, P. (1996). “Party and Law in China”, en L. Palmier (ed.). State and Law in Eas-
tern Asia. dartmouth, aldershot.

Beer, L. W. (ed.) (1992). Constitutional Systems in Late Twentieth Century Asia. 
seattle, university of Washington press. 

Berman, H. (1983). Law and Revolution: the formation of the Western legal tradition. 
cambridge, ma., Harvard university press. 



36

Bernstein, H. (1992). “Poverty and the Poor”, en H. Bernstein, B. Crow y H. Johnson 
(eds.), Rural Livelihoods: crisis and responses. oxford, oxford university press. 

Boff, L. (1986). Liberation Theology. San Francisco, Harper & Row. 
Booth, p. (1996). Controlling Development: certainty and discretion in Europe, the 

USA and Hong Kong. Londres, university college London press.
Bourchier, D. (1999). “Magic Memos, Collusion and Judges with Attitude: notes on the 

politics of law in contemporary Indonesia”, en K. Jayasuriya (ed.), Law, Capitalism 
and Power in Asia: the rule of law and legal institutions. Londres, routledge. 

Bourdieu, p. (1977). Outline of a Theory of Practice. cambridge, cambridge univer­
sity press. 

Boyle, a. y m. anderson (eds.) (1996). Human Rights Approaches to Environmental 
Protection. oxford, clarendon press. 

Burman, s. y B. Harrell­Bond (eds.) (1979). The Imposition of Law. nueva york, aca­
demic press.

cappelletti, m. (1989). The Judicial Process in Comparative Perspective. oxford, 
clarendon press, 

cappelletti, m. y B. garth (eds.) (1978). Access to Justice I: a world survey. sijthoff y 
noordhoff, alphen aan den rijn.

 (1979). Access to Justice III: emerging issues and perspectives. sijthoff 
y noordhoff, alphen aan den rijn.

cappelletti, m. y Weisner, j. (eds.) (1978). Access to Justice II: promising institu-
tions. sijthoff y noordhoff, alphen aan den rijn.

Carothers, T. (1998). “The rule of law revival”, en Foreign Affairs, vol. 77, núm. 2.
Clark, D. (1999). “The Many Meanings of the Rule of Law”, en K. Jayasuriya, Law, 

Capitalism and Power in Asia: the rule of law and legal institutions. Londres, 
routledge.

dakolias, m. (1996). “the judicial sector in Latin america and the caribbean: ele­
ments of reform”, en Technical Paper 319, Washington, d.c., World Bank.

desjarlais, r.; L. eisenberg, B. good y a. Kleinman (1995). World Mental Health: 
problems and priorities in low-income countries. oxford, oxford university press. 

dhavan, r. (1986). Litigation Explosion in India. tripathi, Bombay.
 (1992). “the constitution as the situs of struggle: india’s constitution 

forty years on”, en L. W. Beer, op.cit.
Dicks, A. R. (1995). “Compartmentalized law and judicial restraint: an inductive view 

of some jurisdictional barriers to reform”, en The China Quarterly 3 (pp. 82­109).
Doriye, J. (1992). “Public Office and Private Gain: an interpretation of the Tanzanian 

experience”, en M. Wuyts, M. Mackintosh y T. Hewitt (eds.), Development Policy 
and Public Action. oxford, oxford university press. 

duchanek, i. d. (1973). Power Maps: the comparative politics of constitutions. 
oxford, abc clio. 



37

epp, c. r. (1996). “do bills of rights matter? the canadian charter of rights and 
Freedoms”, en American Political Science Review, vol. 90.

 (1998). The Rights Revolution: lawyers, activists, and supreme courts in 
comparative perspective. chicago, university of chicago press.

Fabra, a. (1996). “indigenous peoples, environmental degradation, and Human 
rights: a case study”, en a. Boyle y m. anderson, op.cit.

Faundez, j. (ed.) (1997a). Good Government and Law: legal and institutional reform 
in developing countries. Londres, macmillan. 

  (1997b). “Legal technical assistance”, en j. Faundez, op. cit.
Fein, H. (1995). “more murder in the middle: life­integrity violations and democracy in 

the world, 1987”, en Human Rights Quarterly, 17 (pp. 170­191).
Felstiner, F., r. abel y a. sarat (1981). “the emergence and transformation of dispu­

tes: naming, blaming and claiming”, en Law and Society Review 15.
Franklin, d. p. y m. j. Baun (eds.) (1995). Political Culture and Constitutionalism: a 

comparative approach. Londres, m. e. sharpe. 
galanter, m. (1974). “Why the ‘haves´ come out ahead: speculations on the limits of 

legal change”, en Law & Society Review 9 (pp.95­160).
gaventa, j. (1980). Power and Powerlessness: quiescence and rebellion in an 

Appalachian valley. urbana, university of illinois press. 
Geertz, C. (1983). “Local Knowledge: fact and law in comparative perspective”, en C. 

geertz, Local Knowledge: further essays in interpretative anthropology. nueva 
york, Basic Books. 

Ghai, Y. P. (1986). “The rule of law, legitimacy and governance”, en International 
Journal of the Sociology of Law 14 (pp.179­208).

 (1987). “Law, development, and African scholarship”, en Modern Law 
Review, vol. 50, núm. 6 (octubre, 1987) (pp. 750­776).

ghai, y. p., r. Luckham, F. snyder (eds.) (1987). The Political Economy of Law. delhi, 
oxford university press, 

greenberg, d., s. n. Katz, m. B. oliviero y s. c. Wheatley (eds.) (1993). Constitutio-
nalism and Democracy: transitions in the contemporary world. oxford, oxford 
university press.

Harding, a. (1996). Law, Government and the Constitution in Malaysia. Kuala Lum­
pur/ The Hague: Malayan Law Journal/ Kulwer Law International

Hardoy, J. E. y D. Satterthwaite (1989). Squatter Citizen: life in the urban third world. 
Londres, earthscan.

Hill, c. (1996). Liberty Against The Law: some seventeenth-century controversies. 
Londres, allen Lane. 

Hirschman, A. O. (1994). “The on-and-off connection between political and economic 
progress”. en American Economic Review  84 (pp. 343­348).



38

Houtzager, P. P. (2001). “We make the law and the law makes us: some ideas on a 
law in development research agenda”, en R. C. Crook y P.P. Houtzager (eds.), 
“Making law matter: rules, rights and security in the lives of the poor”. IDS Bulletin, 
vol. 32, núm. 1 (pp. 8­18).

Human rights Watch (1999). Human Rights Watch World Report 1999K. nueva 
york, Human rights Watch. 

jayasuriya, K. (ed.). (1999a). Law, Capitalism and Power in Asia: the rule of law and 
legal institutions. Londres, routledge.

 (1999b). “corporatism and judicial independence Within statist Legal 
institutions in east asia”, en K. jayasuriya (ed.). op.cit.

Jones, G. A. (1998). “Resistance and the rule of law in Mexico”, en Development and 
Change, 29 (pp. 499­523).

Khare, R. S. (1972). “Indigenous culture and lawyer’s law in India”, en Comparative 
Studies in Society and History 14 (pp. 71­96).

Khare, r. s. (1998). “elusive social justice, distant Human rights: untouchable 
women’s struggles and dilemmas in changing India”, en M. Anderson y S. Guha 
(eds.), op.cit.

Khoo Boo Teik (1999). “Between Law and Politics: the Malaysian judiciary since in­
dependence” , en K. jayasuriya (ed.), op.cit.

Larkins, c. m. (1996). “judicial independence and democratization: theoretical and 
conceptual issues”, en American Journal of Comparative Law, 44 (pp. 605­626).

Lau, m. (1996). “islam and judicial activism: public interest litigation and environ­
mental protection in the islamic republic of pakistan”, en a. Boyle y m. anderson 
(eds.), op.cit.

Lev, d. s. (1993). “social movements, constitutionalism, and Human rights”, en d. 
greenberg, s. n. Katz, m. B. oliviero y s. c. Wheatley (eds.). Op. cit.

 (1972). “judicial institutions and Legal culture in indonesia”, en c. Holt 
(ed.), Culture and Politics in Indonesia. ithaca, cornell university press.

 (1978). “judicial authority and the struggle for an indonesian re­
chtsstaat”, en Law and Society Review 13 (pp. 37­71).

 (1992). “Lawyers as outsiders: advocacy versus the State in Indonesia”, 
en soas Law Department Working Paper, 2, Londres, school of oriental and afri­
can studies.

marston, g. (1993). “the united Kingdom’s part in the preparation of the european 
convention on Human rights, 1950”, en International and Comparative Law 
Quarterly, 42.

mcauslan, p. (1987). “Legislation, regulation and shelter”, en Cities, vol. 4, núm. 1.
messick, r. e. (1999). “judicial reform and economic development: a survey of the 

issues”, en The World Bank Research Observer, vol. 14, núm. 1 (pp.117­36).



39

milner, W. t., s. c. poe y d. Leblang (1999). “security rights, subsistence rights, and 
liberties: a theoretical survey of the empirical landscape”, en Human Rights Quar-
terly, 21 (pp. 403­443).

moog, r. (1993). “indian litigiousness and the litigation explosion: challenging the le­
gend”, en Asian Survey, 33.

Mulwila, J. M. y R. K. Mushota (1981). “The legal framework within which the informal 
sector functions in Zambia”, en satep Working Paper. international Labour orga­
nization, Lusaka.

north, d. c. (1990). Institutions, Institutional Change and Economic Performance. 
cambridge, cambridge university press.

Okoth-Ogendo, H. W. O. (1991). “Constitutions Without Constitutionalism: reflec­
tions on an african paradox”, en i. g. shivji, State and Constitutionalism: an Afri-
can debate on democracy. sapes, Harare (pp.3­25).

palmier, L. (ed.) (1996). State and Law in Eastern Asia. aldershot, dartmouth.
pistor, K. y p. Wellons (1998). The Role of Law and Legal Institutions in Asian Eco-

nomic Development 1960-1995. manila, asian development Bank.
poe, s. c. y c. neal tate (1994). “repression of human rights to personal integrity in 

the 1980s: a global analysis”, en American Political Science Review, 88 (pp. 853­
900).

rodgers, g. (ed.) (1994). Workers, Institutions and Economic Growth in Asia. gine­
bra, international institute for Labour studies.

rodgers, g., K. Foti y L. Lauridsen (eds.) (1996). The Institutional Approach to La-
bour and Development. Londres, Frank cass.

romdhane, m. B. (1991). “constitutionalism and social movements in tunisia”, en i. 
g. shivji, State and Constitutionalism: an African debate on democracy. sapes, 
Harare.

schedler, a., L. diamond y m. F. plattner (eds.) (1999). The Self-Restraining State: 
power and accountability in new democracies. Lynne rienner, Boulder, co.

schedler, a. (1999a). “conceptualizing accountability”, en a. schedler, L. diamond 
y m. F. plattner, op. cit.

 (1999b). “Restraining the State: conflicts and agents of accountability”, 
en a. schedler, L. diamond y m. F. plattner, op.cit.

scheper­Hughes, n. (1992). Death Without Weeping: the violence of everyday life in 
Brazil. Berkeley, university of california press.

scott, j. c. (1985). Weapons of the Weak: everyday forms of peasant resistance. 
New Haven, Yale University Press.

sen, a. (1981). Poverty and Famines. oxford, oxford university press.
 (1994). “Freedom and needs: an argument for the primacy of political 

rights”, en New Republic, january (pp.10­17).



40

Sherwood, R., G. Shepherd y C. Marcos de Souza (1994). “Judicial systems and 
economic performance”, en The Quarterly Review of Economics and Finance, 
34, special issue (pp.101­116).

shihata, i. F. i. (1991). The World Bank in a Changing World, vol. i.
 (1995). The World Bank in a Changing World, vol. ii.
 (1997). “The role of law in business development”, en Fordham Interna-

tional Law Journal, 20.
shivji, i. g. (ed.) (1987). The Limits of Legal Radicalism, dar es salaam.

 (1990). The Concept of Human Rights in Africa. Londres, codesria. 
 (ed.) (1991a). State and Constitutionalism: an African debate on demo-

cracy. sapes, Harare.
 (1991b). “State and Constitutionalism: a new democratic perspective”, 

en i. g. shivji (ed.). op.cit. (pp.27­54).
sudarshan, r.(1985). “judges, state and society in india”, en r. dhavan, r. sudar­

shan y s. Khurshid (eds.), Judges and the Judicial Power. Essays in Honour of 
Justice V. R. Krishna Iyer. Londres, Sweet and Maxwell; Bombay, Tripathi.

tigar, m. e. y m. r. Levy (1978). Law and the Rise of Capitalism. nueva york, 
Monthly Review Press.

Vile, m. j. c. (1998). Constitutionalism and the Separation of Powers. 2a. ed. india­
napolis, Liberty Fund. 

Weaver, r. K. y B. a. rockman (eds.) (1993). Do Institutions Matter? Government 
Capabilities in the United States and Abroad. Washington, d. c., the Brookings 
institution.

Webb, d. (1996). “Legal system reform and private development in developing 
countries”, en r. pritchard (ed.), Economic Development, Foreign Investment 
and the Law. Londres, Kluwer.

Weber, m. (1968) [1922]. Economy and Society. g. roth y c. Wittich (eds). Berkeley, 
university of california press (2 vol.)

Weiss, L., Hobson, j.m. (1995). States and Economic Development: a comparative 
historical analysis. Londres, polity press.

Widner, J. (1999). “Building Judicial Independence in Common Law Africa”, en A. 
schedler, L. diamond y m. F. plattner, op. cit.

World Bank (1997). World Development Report 1997: the state in a changing world. 
nueva york, oxford university press.

 (1994). Governance: the World Bank’s experience. Washington, d. c
 (1992). World Development Report 1992: Development and the Environ-

ment, Washington, d.c.



41

Por qué los “Poseedores” salen adelante: 
esPeculaciones soBre los límites 

del camBio jurídico*

Marc Galanter

este ensayo intenta discernir algunos de los rasgos generales de un sistema ju­
rídico como el estadounidense, con base en sus lugares comunes y en algunos as­
pectos poco sistemáticos de la bibliografía disponible. nuestro interrogante, espe­
cíficamente, es el siguiente: ¿bajo qué condiciones puede el litigio ser redistributivo, 
tomando litigio en el sentido más amplio de presentación de demandas que han de 
ser decididas por juzgados (o instituciones análogas), y las amenazas, fintas y si­
milares que rodean en la penumbra estas demandas?

para efectos del presente análisis, consideremos el sistema jurídico 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 específicos.
 Abogados: conjunto de personas con habilidades especializadas en lo an­

terior.
 Partes: personas o grupos con demandas que pueden presentar ante los 

juzgados en relación con las reglas, etcétera.

* Versión extraída 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 jurídico:
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 jurídico 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 decisión sobre cuáles reglas aplicar en los juzgados se toma en parte duran­
te el proceso de adjudicación (los juzgados diseñan reglas intersticiales, combinan 
diversas reglas y aplican reglas viejas a situaciones nuevas). Hay una tradición 
viva de este trabajo sobre las reglas y un sistema de comunicación 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 adjudicación opor­
tuna y cabal en todos los casos, así 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 superposición de funciones tanto en la teoría como en la práctica, 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 comunicación, escasez de recursos, de 
personal entrenado, de compromiso, de entendimiento, etc. La eficiencia al nivel 
raso se designará como “penetración”.

1. Una tipología de las partes

La mayoría de los análisis del sistema jurídico comienzan con las reglas y si­
guen con las entidades institucionales para determinar qué efectos tienen las re­
glas sobre las partes. me gustaría 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 tamaño 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 sólo rara vez. podemos dividir a nuestros actores en aquellos demandantes que 
sólo 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 tránsito, el criminal acusado; son Df la 
compañía de seguros, el fiscal, la compañía financiera. Obviamente, se trata de una 
simplificación excesiva; hay casos intermedios, tales como los del criminal profesio­
nal. deberíamos pensar que Do­Df es un continuo y no una dicotomía. el grupo de 
Df conforma típicamente una unidad más grande y lo que está en juego en cada 
caso es menor (en relación con el valor total). Los Do conforman unidades más pe­
queñas y lo que está en juego, representado por el resultado tangible de estos ca­
sos, puede ser alto en relación con el valor total, como sucede en el caso de una víc­
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 dueño de los derechos de interpretación), que el costo de poner en 
práctica sus derechos supera en mucho las posibilidades de obtener un beneficio1.

Podemos refinar nuestro concepto de Df y convertirlo en un “tipo ideal”: una uni­
dad que ha tenido y tendrá 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 relación con su tamaño) o dema­
siado insignificantes (en relación con el costo de la solución) como para manejarlas 
de una manera rutinaria y racional.

podemos suponer entonces que un Df participará en el juego del litigio de una 
manera diferente a un Do. consideremos algunas de sus ventajas:

1) el Df, al haberlo hecho antes, tiene una comprensión avanzada; puede es­
tructurar la transacción siguiente y construir un archivo, puesto que es 
quien redacta la forma del contrato, exige un depósito de seguridad y cosas 
semejantes.

2) Los Df desarrollan cierta pericia y tienen fácil acceso a los especialistas. 
disfrutan de economías 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 “reputación para negociar” sirve como un recurso para esta­
blecer, y quizás incluso para intensificar “compromisos” con sus posiciones 
de negociación. por el contrario, el Do, al no tener una reputación semejan­

1 Finklestein, 1954, pp. 284­86
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te que mantener, tiene más dificultades para comprometerse convincente­
mente en la negociación.

5) Los Df pueden arriesgarse; en cambio, cuanto más grande sea el asunto 
que esté en juego para el Do, más probable es que adopte una estrategia 
“minimax” (minimizar la probabilidad de la pérdida máxima). para los Df, si lo 
que está en juego es relativamente menos importante, pueden adoptar es­
trategias calculadas para maximizar sus beneficios en una larga serie de ca­
sos, incluso cuando esto implica el riesgo de la máxima 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 redacción 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 está en juego en el resultado inmediato es alto, y dado que, por defi­
nición, éste no está interesado en el resultado de litigios similares en el fu­
turo, el Do tendrá poco interés en los elementos del resultado que puedan 
influir en la disposición de quien juzgará 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 más importante 
sea lo que esté en juego para cualquier litigante, y menor sea la posibilidad 
de una repetición, menor será 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 único 
hijo; un boxeador profesional contra la administración de impuestos por pa­
gos atrasados; un convicto que enfrenta una sentencia de muerte. por otra 
parte, el litigante que no está arriesgando mayor cosa en un caso dado, pero 
que tiene perspectivas de atender casos similares en el futuro (la adminis­
tración de impuestos, la agencia de adopciones, el fiscal), puede estar más 
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 intentará maximizar el beneficio tangible. Pero si el Df está 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 prevalecían los acuerdos negociados. 
esperaríamos 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 más proba­
ble producir reglas favorables. por otra parte, los Do deberían estar dispuestos a 
negociar la posibilidad de hacer “buenas leyes” a cambio de beneficios tangibles. 
así, esperaríamos 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, los Df están en mejores condiciones de 
discernir qué reglas probablemente “penetrarán” y cuáles no serán más que 
compromisos simbólicos. Los Df pueden concentrar sus recursos en los 
cambios de reglas que con probabilidad hagan una diferencia tangible. 
Pueden negociar derrotas simbólicas a cambio de beneficios tangibles.

9) puesto que la penetración depende parcialmente de los recursos de las 
partes (conocimiento, atención, servicios especializados, dinero), es más 
probable que los Df puedan invertir los recursos correspondientes necesa­
rios para asegurar la penetración 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 posición) ni los Do a los “desposeídos”; pero en el 
contexto estadounidense, la mayor parte de los Df son más grandes y ricos que la 
mayor parte de los Do, así que estas categorías se superponen, aunque hay obvias 
excepciones. Los Df pueden ser “desposeídos” (vagos alcohólicos) o pueden ac­
tuar como adalides de los “desposeídos” (como lo hace el gobierno cada cierto 
tiempo); los Do, como ciertos criminales acusados, pueden ser ricos. Lo que hace 
este análisis es definir una posición ventajosa en la configuración de las partes liti­
gantes e indicar cómo quienes poseen otras ventajas tienden a ocupar esta posi­
ción ventajosa y reforzar e incrementar así sus otras ventajas. esta posición favo­
recida es una de las maneras como un sistema jurídico, que formalmente asume 
una posición neutral entre “poseedores” y “desposeídos”, puede aumentar y perpe­
tuar las ventajas de los primeros.

Hemos postulado que los Do serán relativamente indiferentes a resultados refe­
ridos a las reglas en casos particulares. pero podríamos esperar que el nivel abso­
luto de interés variara en diferentes poblaciones: en algunas puede haber una 
preocupación 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 distribución de este “in­
terés normativo” puede afectar las posiciones estratégicas relativas de Do y Df. 
entre más inclinada a un interés normativo sea una población, por ejemplo, menos 
se esperaría una ventaja de los Df en el manejo de la política de conciliación.
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no obstante, tal inclinación hacia la normatividad o ansia de reivindicación a tra­
vés de los canales oficiales debe distinguirse tanto de la disposición para recurrir a 
sistemas públicos de solución de conflictos en primer lugar, y de una alta valora­
ción de las normas oficiales como objetos simbólicos. además de la relativa 
preocupación por los resultados normativos, podemos esperar que las poblaciones 
difieran en su evaluación de lo apropiado y lo gratificante que sea litigar. Tales ac­
titudes pueden afectar la situación estratégica de las partes. por ejemplo, entre 
mayor sea el desagrado de una población frente al litigio, mayores serán las barre­
ras para que los Do presenten o defiendan demandas, y mayores las ventajas de 
los Df, suponiendo que tales sentimientos afecten más a los Do quienes probable­
mente serán personas naturales, más que a los Df que, por el contrario, segura­
mente serán personas jurídicas.

no puede esperarse que las variaciones observadas en la disposición para recu­
rrir a los tribunales públicos reflejen directamente una “conciencia de los derechos” o 
deseo de reivindicación en términos de normas autorizadas. Consideremos la afir­
mación de que la baja tasa de litigio en japón obedece a un bajo “sentido de dere­
chos justiciables”, con la implicación 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 nación tenga una población con un gran interés en 
obtener victorias morales mediante su reivindicación oficial. Mayhew presenta una 
encuesta en la cual se les preguntó a algunos residentes del área de detroit cómo 
desearían que se decidiera “su problema más grave”.2 Sólo una ínfima minoría (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
ganización pública, 31% de problemas de discriminación) respondió que buscaba 
“justicia” o reivindicación de sus derechos jurídicos: “la mayoría respondió que bus­
caba resolver sus problemas de una manera más o menos expedita”.

paradójicamente, una baja valoración de los resultados normativos en casos par­
ticulares puede coexistir con una alta valoración de las reglas como objetos sim­
bólicos. edelman distingue entre audiencias remotas, difusas y desorganizadas, para 
las cuales las reglas son una fuente de gratificación simbólica, y audiencias atentas, 
directamente interesadas en los resultados tangibles de su aplicación.3 el deseo públi­
co de gratificación simbólica por la promulgación de nor mas no implica un deseo co­
rrespondiente de reivindicación oficial en términos de reglas en casos particulares. Los 
Df atentos, por el contrario, pueden verse más inclinados a considerar las reglas de 
manera instrumental, como bienes, más que como fuentes de gratificación simbólica.

2 Mayhew (1975).
3 edelman (1967), capítulo 2.
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tabla 1. Taxonomía del litigio por configuración 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 
(interdicción)
Familia versus familia (herencia)
socio versus socio

Fiscal versus acusado
Compañía financiera versus deudor
propietario versus arrendatario
administración de impuestos versus 
contribuyente
expropiador versus propietario

3. Do versus Df 4. Df versus Df

Beneficiario versus asistencia social
concesionario versus fabricante
Víctima de lesión versus compañía de 
seguros
arrendatario versus propietario
comprador versus proveedor
consumidor en quiebra versus acreedor 
difamado
autor versus editor

sindicato versus compañía
distribuidor de películas versus junta de 
censura
constructor versus municipio
agencia reguladora versus firmas de la 
industria regulada

pensamos que los litigios involucran por lo general diversas combinaciones de 
Do y Df. entonces podemos construir una matriz semejante a la tabla 1 y 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 dicotomía.)

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

casilla 1: Do versus Do

Los ocupantes más numerosos de este espacio son las audiencias correspon­
dientes a divorcios e interdicción judicial. La mayor parte (más del 90% de los di­
vorcios, por ejemplo) no son disputados. una gran parte de éstos son en realidad 
seudolitigios: una conciliación entre las partes, ratificada a guisa de adjudicación. 
cuando realmente hay litigio en la casilla 1, se trata a menudo de partes que po­
seen vínculos íntimos entre sí, 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 relación 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 reivindicación, 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 jurídica 
permanezca alejada de la práctica cotidiana y de las actitudes populares.

casilla 2: Df versus Do

La mayoría de los litigios se encuentra en esta casilla: en efecto, contiene todos 
los casos numerosos con excepción de los casos de lesiones personales, interdic­
ción 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 atención individual que merece una adjudica­
ción elaborada. incluso un gran número de casos se concilian de manera “infor­
mal”, donde la conciliación 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 práctica (sujeta a des­
cuento por los costos de transacción del Df). Las transacciones se construyen de 
manera que se adecuen a las normas por parte de los acreedores, la policía, las 
juntas de circunscripción 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, o son observadas con menos meticulosidad en la 
práctica, 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 penetración de las re­
glas a nivel raso.

casilla 3: Do versus Df

estos casos son poco frecuentes, con excepción de los casos de lesiones per­
sonales, que se distinguen porque la libre entrada a la contienda está restringida 
por los honorarios contingentes. en los casos de lesiones por accidente de tránsi­
to, el litigio está rutinizado y la conciliación 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 algún Do de invocar ayuda 
externa para nivelarse contra una organización 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 muchísimo por él.
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casilla 4: Df versus Df

consideremos primero el caso general y luego varios casos especiales. podría­
mos esperar que hubiera poco litigio en esta casilla, porque, en la medida en que 
dos Df interactúan entre sí con frecuencia, la expectativa de una interacción 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 impedírselo, 
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 solución de conflictos, es probable que lo hagan alejándo­
se de las sentencias oficiales (arbitramentos o tribunales domésticos) y aplicando 
más bien reglas locales y no oficiales.

no obstante, hay varios casos especiales. en primer lugar, están aquellos Df 
que no buscan la promoción de intereses tangibles, sino la reivindicación de com­
promisos culturales fundamentales. un ejemplo de ello serían 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 razón) y no por conflictos de inte­
rés (quién obtiene qué), hay menos tendencia a conciliar y menos fundamento para 
desarrollar un sistema privado de conciliación.

en segundo lugar, el gobierno es un tipo especial de Df. Los controles informa­
les dependen de la sanción definitiva de retirarse y la negación a continuar con re­
laciones beneficiosas. En la medida en que no es posible el retiro de una asocia­
ción 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 oposición política. pero en­
tre más autocontenida sea la unidad de gobierno, menos efectiva será la sanción 
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 relación 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 invocarán controles formales para demostrar destreza, dar credibi­
lidad a las amenazas, y dar satisfacción a otras audiencias. así, esperaríamos que 
el litigio por parte del gobierno y contra él sea más frecuente que en otras situa­
ciones de Df versus Df. Hay una segunda razón para esperar más litigio cuando el 
gobierno es una de las partes. La noción de “ganancia” (política tanto como mone­
taria) es a menudo más contingente y problemática 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 
políticas públicas, pueden redefinir la idea que tiene una agencia de lo que es una 
ganancia. por consiguiente, las partes gubernamentales pueden estar más dis­
puestas a transferir decisiones a los tribunales. y los oponentes pueden tener más 
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 compañías de seguros, por 
ejemplo). en el caso de gobierno/monopolio, las partes estaban tan inextricable­
mente vinculadas entre sí, que la fuerza de los controles informales se veía limita­
da; en este caso no hay suficientes vínculos como para que puedan operar los con­
troles informales; aquí no hay razón para retirarse. por el contrario, el gran negocio 
de toda una vida que fracasa, la empresa marginal, sí son fuentes típicas de litigio.

cuando hay litigio en la situación Df versus Df, podemos esperar que haya 
grandes gastos en el desarrollo de las reglas, muchas apelaciones y una rápida 
elaboración de doctrina. puesto que las partes pueden invertir para asegurar la im­
plementación de normas favorables, podemos esperar que la práctica esté íntima­
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 número 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 están di­
vorciadas, y entre quienes hay disparidad de tamaño. una de las partes es un “pro­
fesional” burocráticamente 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 relación haya sido establecida y definida por 
reglas oficiales; en el litigio, estas reglas son descontadas por costos de transac­
ción y son manipuladas selectivamente en favor de las partes. en las casillas 1 y 4, 
por el contrario, tenemos litigios menos frecuentes pero más 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 relación pierde su valor futuro, su carácter 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? ¿o 
más 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 más grandes, 
pueden contratar servicios jurídicos con mayor regularidad, en mayor volumen, al 
por mayor con derechos de exclusividad y con tarifas más altas, obteniendo así 
servicios de mejor calidad. tendrían más información (especialmente en aquellos 
casos en los que hay restricciones a la información sobre servicios jurídicos). para 
comenzar, el Df no sólo dispondría de un mayor talento, sino que, en general, ob­
tendría una mayor continuidad en el manejo de estos asuntos, mejores habilidades 
para llevar archivos, más capacidad para adelantar acciones preventivas o antici­
patorias, más experiencia y destrezas especializadas en las áreas pertinentes y un 
mayor control sobre la asesoría jurídica.

podríamos esperar que la medida exacta en que el factor de los servicios jurídi­
cos aumente la ventaja del Df esté relacionada con la manera como fue organiza­
da la profesión. En cuanto más miembros de la profesión se identifican con sus 
clientes (esto es, cuanto menos se distancian de sus clientes por lealtad a los tribu­
nales o a una asociación autónoma), más se incrementa el desequilibrio. en cuan­
to más cercana y duradera sea la relación abogado/cliente, la lealtad primordial de 
los abogados será con sus clientes y no con los tribunales o asociaciones profesio­
nales, y más dicientes serán las ventajas de la pericia acumulada y de la asesoría 
en la estrategia general.

¿Qué sucede con la especialización de la asociación de abogados? ¿no po­
dríamos esperar que la existencia de tal especialización eliminara las ventajas de 
los Df al suministrar a los Do especialistas que, al perseguir sus propios fines pro­
fesionales, estarían 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 según las ramas del de­
recho (patentes, divorcios, etc.), según la parte representada (por ejemplo, asesor 
de empresa), o según 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 raíces en compradores o vendedores. pero los 
abogados laboralistas, los de impuestos y los de juicios relacionados con accionis­
tas se especializan, no sólo en una rama del derecho, sino también según 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. Tipología de los especialistas jurídicos

Abogado

especializado en la parte 
representada

especializado en el área 
del derecho y en la parte 
representada

especializado en el área 
del derecho

Df asesoría legal local o 
general para bancos, 
compañías de seguros, 
etcétera.
asesoría legal 
corporativa para 
entidades 
gubernamentales

Fiscalía
acusados en casos de 
lesiones personales
asesoría legal para la 
naacp

impuestos
relaciones industriales/ 
gerencia
cobros

patentes

Do consultorios jurídicos 
populares
asesoría jurídica gratuita

defensa criminal
abogados especializados 
en lesiones personales

Quiebras
divorcios

La mayoría de las especializaciones sirve a las necesidades de clases especí­
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 profesión. 
comparados con quienes ofrecen sus servicios a Df, los abogados de estas espe­
cialidades tienden a provenir de estratos socioeconómicos más 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 profesión.

segundo, los especialistas que representan Do tienden a experimentar dificul­
tades en movilizar una clientela (debido a la insuficiente información de que dispo­
nen los Do), y enfrentan barreras “éticas”, impuestas por la profesión, que prohíben 
ofrecer sus servicios, hacer publicidad, cobrar honorarios de remisión, buscar a los 
clientes, etcétera.

tercero, el carácter episódico y aislado de la relación con clientes Do específi­
cos tiende a sugerir una rama estereotipada y poco creativa de servicios jurídicos. 
Carlin y Howard observan lo siguiente al respecto:

La calidad del servicio prestado a clientes más pobres [...] se ve afectada por el ca­
rácter no repetitivo de los asuntos que típicamente llevan los abogados (tales como 
divorcios, crímenes, lesiones personales). esto, combinado con honorarios reduci­
dos, propicia un procesamiento masivo de estos casos. como resultado de ello, 
sólo se dedica una cantidad limitada de tiempo e interés a cada caso particular: hay 
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pocos incentivos, o ninguno, para tratarlo como algo diferente de una pieza aislada 
de transacción jurídica. además, por lo general no existe el deseo de ir mucho más 
allá del caso tal como lo presenta el cliente, y tales casos sólo se aceptan cuando 
hay una causal de acción clara; por ejemplo, cuando se ajustan a categorías jurídi­
cas habituales y prometen una ganancia casi segura.4

cuarto, aun cuando ellos mismos son Df, estos especialistas tienen dificultades 
para desarrollar estrategias de optimización. aquello que puede ser una buena es­
trategia para un abogado de una compañía de seguros, o para un fiscal –negociar 
unos casos para ganar en otros– se califica de inmoral cuando lo hace un abogado 
penalista o uno especializado en lesiones personales. no le está permitido jugar su 
serie de Do como si constituyeran un único Df.

por otro lado, las exigencias del manejo rutinario y ordenado de una serie com­
pleta de Do pueden constreñir al abogado e impedirle maximizar las ventajas de 
cualquier Do específico. Rosenthal muestra que “para todas, con excepción de las 
demandas más grandes [de lesiones personales], un abogado pierde dinero si pre­
para minuciosamente un caso en lugar de conciliarlo desde un principio”.5

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 cooperación con los diferentes miembros de los tribunales penales. análoga­
mente, carlin señala que entre los practicantes metropolitanos cuya clientela está 
conformada por Do, hay una deformación de la lealtad hacia el intermediario.6

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 
relación con el cliente por lo general está mediada por un intermediario o persona 
que suministra negocios y que puede ser otro abogado o un lego. en estos campos 
de práctica, el abogado se preocupa principalmente por complacer al intermediario 
o por obtener su aprobación, más que por satisfacer a sus clientes individuales. La 
fuente de negocios, por lo general, cuenta más que el cliente, especialmente cuan­
do es probable que el cliente no regrese otra vez o no envíe otros clientes. el clien­
te es, entonces, prescindible: puede ser explotado al máximo. 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 está manejando una mercancía o 
desarrollando el volumen de cierto tipo de mercancía.

La existencia de una asociación especializada del lado de los Do debería cerrar 
la brecha en pericia, permitir algunas economías de escala, ofrecer compromisos 

4 Carlin y Howard (1965), p. 385.
5 rosental (1974).
6 carlin (1962), pp. 161­162.
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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 transacción, correr riesgos e 
incidir en el desarrollo de las normas y en la política de cumplimiento de las mismas.

Los abogados especializados pueden, en virtud de su identificación 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 mística, así que el contacto del 
cliente con esta rama del derecho se torna problemático. no debería esperarse que 
los abogados fueran proponentes de reformas óptimas desde el punto de vista de los 
clientes tomados en sí mismos.

más bien, deberíamos esperar que busquen optimizar la posición 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 recuperación (o lo 
que sea) y, al mismo tiempo, favorezca cambios que mejoren la posición 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 ideológicos: la 
preferencia de los abogados por cuerpos complejos y afinados de reglas, los pro­
cedimientos adversarios, las decisiones jurídicas individualizadas caso por caso. 
así como la cultura de la población de clientes afecta la posición 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 distribución de los servicios jurídicos. ambas están relacio­
nadas con las ventajas que confieren los rasgos básicos 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 información, capacidad de superar barreras de costos y habilidad 
para navegar entre requisitos procedimentales restrictivos.7 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 actúa como árbitro, mientras que el de­
sarrollo del caso, la recopilación de las pruebas y su presentación, se dejan a la 
iniciativa y recursos de las partes. Las partes se tratan como si tuviesen los mis­
mos recursos económicos, oportunidades de investigación y habilidades jurídicas. 

7 Black (1973), p. 141.
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cuando, como sucede por lo general, no los tienen, cuanto más amplia sea la de­
legación a las partes, más grandes serán las ventajas conferidas a la parte más 
rica, más experimentada y mejor organizada.

Las ventajas que confiere la pasividad institucional se ven incrementadas por la 
sobrecarga crónica que caracteriza a estas instituciones. por lo general, hay mu­
chas más 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 así 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 
así 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 práctica vigente, la so­
brecarga beneficia asimismo a quienes sacan provecho del descuido (o de la vio­
lación sistemática) 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 más a los Df que a los Do, puesto que, por lo general, los Df pue­
den estructurar transacciones que les permiten colocarse en la posición del 
poseedor.

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

así, las instituciones sobrecargadas y pasivas crean el marco dentro del cual 
las ventajas de los Df respecto a su posición estratégica y a los servicios jurídicos 
de que disponen pueden tener su pleno alcance.



56

4. Reglas

suponemos aquí que las reglas tienden a favorecer intereses más antiguos, 
culturalmente dominantes. con esto no se quiere decir que las reglas sean diseña­
das explícitamente para favorecer tales intereses, sino más 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 “desposeídos”, los recursos limitados para su implementación serán 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 protección contra la acción preci­
pitada, tienden naturalmente a proteger al poseedor contra el demandante. Final­
mente, las reglas son lo suficientemente complejas y problemáticas (o susceptibles 
de tornarse problemáticas si se dedican los recursos suficientes para hacerlo), 
para que las diferencias en la cantidad y la calidad de los servicios jurídicos afec­
ten la capacidad de derivar ventajas de las reglas.

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

tabla 3. Por qué los “poseedores” tienden a salir adelante

Elemento Ventajas Beneficiario

partes 
representadas

capacidad de estructurar transacciones
pericia especializada, economías de escala
estrategia a largo plazo
capacidad de manipular las reglas
credibilidad en la negociación
capacidad de invertir en la penetración

demandantes frecuentes, 
grandes demandantes y 
demandantes 
profesionales*

servicios 
jurídicos

Habilidad, especialización, continuidad organizados, 
profesionales,* 
adinerados

instituciones pasividad
Barreras de costo y demora
prioridades favorables

adinerados, 
experimentados, 
organizados
poseedores
Beneficiarios de reglas 
existentes
organizados, atentos
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Elemento Ventajas Beneficiario

reglas reglas favorables
Barreras del debido proceso

más antiguos, 
culturalmente dominantes
poseedores

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

5. Opciones al sistema oficial

Hemos discutido la utilización del sistema oficial para presentar demandas o de­
fenderse de ellas. en realidad, la utilización de este sistema por parte de los de­
mandantes es una de varias opciones a su disposición. nuestro análisis debería 
considerar la relación entre las características del sistema total de litigio oficial y su 
uso, comparado con otras opciones. Éstas incluyen, al menos, las siguientes:

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

2) “abandono”: retiro de una situación o relación al trasladarse, renunciar, rom­
per las relaciones, encontrar nuevos socios, etc. Éste es, desde luego, un 
recurso muy común en muchos casos de litigio. al igual que “la resignación”, 
el abandono es también una opción para no utilizar otros mecanismos de 
solución; pero la posibilidad de ser utilizado como sanción puede ser impor­
tante para lograr el funcionamiento de otros mecanismos. el uso de la op­
ción del “abandono” depende de la disponibilidad de oportunidades o socios 
alternativos (e información acerca de ellos); los costos de retiro, transferen­
cia y reubicación; el desarrollo de nuevas relaciones; la presión de la lealtad 
a acuerdos previos, y de la disponibilidad y costo de otras soluciones.

3) 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 li­
tigio oficial). Aquí distinguimos aquellos sistemas de solución de conflictos 
que son normativos y dependen institucionalmente del sistema oficial o son 
anexos a ellos (tales como la conciliación de lesiones por accidentes auto­

tabla 3. (Continuación)



58

movilísticos, manejo de cheques sin fondos), de aquellos que son relativa­
mente independientes en relación 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 conciliación “anexos” se fusionan 
imperceptiblemente con el sistema de litigio oficial. Podemos clasificarlos según la 
medida en que la intervención 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 intervención oficial, aquellas situaciones donde la conciliación 
es supervisada o impuesta por funcionarios, hasta la adjudicación más elaborada. 
A lo largo de este continuo, la sanción es suministrada por el sistema oficial (aún 
cuando no siempre de la manera prescrita por la “ley superior”), y las normas o re­
glas aplicadas son versiones de las reglas oficiales, aún cuando limitadas por los 
costos de transacción y distorsionadas por el uso selectivo que se les da según los 
propósitos 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 solución de conflictos son característicos entre 
personas que se encuentran en interacciones continuadas, tales como un grupo or­
ganizado, un negocio o una universidad. Al clasificar los diversos tipos según la me­
dida y el modo de intervención de terceros, podemos distinguir dos dimensiones: la 
primera es el grado en el que las normas aplicables están formalmente articuladas, 
elaboradas y expuestas, esto es, el carácter cada vez más organizado de las nor­
mas. La segunda representa el grado en el cual se confiere iniciativa y autoridad 
obligante al tercero, esto es, el carácter cada vez más organizado de las sanciones.

Nuestra distinción entre sistemas de solución de conflictos “anexos” y “privados” 
no debe entenderse como una dicotomía radical, sino como un continuo dentro del 
cual podemos clasificar los diversos sistemas. Hay una clara distinción entre sistemas 
anexos como el de las lesiones de tránsito o los cheques sin fondos, y sistemas pri­
vados como la reglamentación interna de la mafia,8 o de la comunidad china.9 Los as­
pectos de la reglamentación 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 solución 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), capítulos 8­9; y ianni (1972).
9 doo (1973); Light (1972), capítulo 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
xos, 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 cuáles en el 
extremo “privado”? suponemos que la ubicación en la escala propuesta obedece a 
factores que podemos sintetizar como la “densidad” de la relación. así, entre más 
inclusiva en el espacio vital y en el tiempo sea la relación entre las partes, menos 
probable será que estas partes recurran al sistema oficial y más probable que la re­
lación esté regulada por un sistema “privado” independiente. esto parece plausible 
porque esperaríamos que relaciones inclusivas y duraderas creen la posibilidad de 
sanciones efectivas; y esperaríamos que quienes participan en estas relaciones 
compartan un consenso de valores que suministre criterios de conducta y legitime 
las sanciones en caso de desviación.

La prevalencia de los sistemas privados no necesariamente implica que encarnen 
valores o normas que compitan o se opongan a los del sistema oficial. Nuestro análi­
sis no atribuye la pluralidad de los sistemas de solución 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 interacción y 
la vulnerabilidad crean enfrentamientos y relaciones que no generan normas compar­
tidas (que pueden ser insuficientemente compartidas o insuficientemente específicas) 
y/o no dan lugar a estructuras de grupo que permitan sancionar estas normas.

Es más, podemos conjeturar que, en general, los sistemas oficiales y anexos flo­
recen en conexión con los conflictos entre aquellas partes de tamaño dispar que dan 
lugar a los litigios de las casillas 2 y 3 que aparecen en la tabla 1. por otra parte, es 
más probable que los sistemas de solución de conflictos privados manejen conflic­
tos entre partes de tamaño comparable. Los litigios de las casillas 1 y 4 de la tabla 
1, por consiguiente, parecen representar en gran medida la ruptura (o el desarrollo 
inhibido) de los sistemas de solución de conflictos privados. En efecto, la distribu­
ción de los litigios es un reflejo de los sistemas privados disponibles. Pero el espejo 
es, por las diversas razones que hemos discutido aquí, 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 jurídico 
masivo, algo así como:

Adjudicación 
Litigio 

Sistemas de conciliación anexos 
Sistemas de conciliación privados 

Soluciones de abandono/autoayuda 
Inacción (“resignación”)
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Las capas desiguales e irregulares son específicas, aún 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 tendrían sobre la totalidad del iceberg. incluiremos 
algunas de las conexiones y los flujos entre las diversas capas, principalmente des­
de la perspectiva de la construcción misma del iceberg, pero teniendo en mente 
que los flujos y las conexiones están influenciados también por factores atmosféri­
cos (culturales), tales como el deseo de reivindicación, el costo psicológico del liti­
gio, la cultura de los abogados, y otros factores semejantes.

6. Estrategias de reforma

Nuestra clasificación de cuatro niveles de ventajas (tabla 3) sugiere una tipolo­
gía de estrategias de “reforma” (entendida aquí como la búsqueda 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 administración de la justicia.
3) mejoramiento en cantidad y calidad de los servicios jurídicos.
4) mejoramiento en la posición estratégica de las partes desposeídas.

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
ción entre los cambios en el sistema de litigio y el resto de nuestro iceberg jurídico. 
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, únicamente 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 “desposeídos” (tabla 3) disponen de menos recursos para efectuar cambios 
a través de la legislación o de la elaboración de políticas por parte de la administra­
ción. 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 connotación 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. así, el litigio es un ámbito especialmente tenta­
dor para los “desposeídos”, 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 más políticos.

el litigio, sin embargo, no puede constituirse fácilmente en una fuente de cam­
bio de reglas para los “desposeídos”. su complejidad, la necesidad de una gran in­
versión de servicios jurídicos y las barreras de costos (intensificadas por la sobre­
carga de las instituciones), hacen que la oposición 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 definición, un caso de prueba –un litigio deliberada­
mente diseñado 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 reivindicación a través de las reglas oficiales, o aquellos cuya pe­
culiar situación estratégica hace que tengan interés en perseguir victorias normati­
vas. no obstante, por lo general, el caso de prueba implica alguna organización 
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 tradición y la ideología limi­
tan el tipo de asuntos que se presentan ante ellos: no son pautas de prácticas, 
sino casos individuales; no son “problemas”, sino casos enmarcados por las partes 
y presionados por los requisitos de carácter, caso o controversia, jurisdicción, etc. 
La tradición y la ideología limitan también el tipo de sentencia que puede emitirse. 
así, 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 tradición, los juzgados no pue­
den ocuparse de problemas relativos al diseño de una nueva maquinaria regla­
mentaria o administrativa (y no poseen facultades de tributación ni de gasto para 
apoyarla); los tribunales están limitados a soluciones compatibles con el marco 
institucional existente. así, es posible que incluso el juzgado más favorablemente 
inclinado no pueda efectuar aquellos cambios de reglas más útiles para una clase 
de “desposeídos”.

el cambio de reglas puede hacer que el recurso a los juzgados sea más atrac­
tivo para los “desposeídos”. aparte de incrementar la posibilidad de resultados fa­
vorables, puede estimular la organización, la asociación y animar a los demandan­
tes; puede distribuir directamente las recompensas simbólicas para los 
“desposeídos” (o para sus adalides); pero las recompensas tangibles no siempre 
se siguen de las simbólicas. en efecto, el suministro de recompensas simbólicas a 
los “desposeídos” (o grupos cruciales que los apoyan) puede disminuir la capaci­
dad y el impulso a asegurar la redistribución 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 automáticamente y sin costo en otros niveles del sistema, como lo atestigua 
la creciente bibliografía sobre el impacto. Esto puede ser específicamente verdade­
ro en el cambio de reglas asegurado mediante adjudicación, por varias razones:

1) Los juzgados no están equipados para evaluar sistemáticamente el proble­
ma del impacto o el de la penetración. por lo general, los juzgados no dis­
ponen de facilidades para vigilar, controlar ni asegurar el cumplimiento sis­
temático de sus decretos. La tarea de control se les deja a las partes.

2) Los límites están incorporados a la aplicabilidad debido al carácter fragmen­
tario de la adjudicación. así, un abogado que trabaja por la movilización de 
los Jóvenes, hace la siguiente reflexión:

¿cuál es el valor último 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 difícil inventar 
una política que difiera un poco, formulada en otros términos, pero que bus­
que lograr los mismos objetivos básicos. el resultado de los casos de prue­
ba por lo general no se ejecuta por sí mismo...no basta con hacer que se 
invalide una ley o que se declare nula una política, si la entidad en cuestión 
puede producir una variante de esta política que no sea sustancialmente di­
ferente pero sí lo suficientemente distinta como para protegerla de los efec­
tos del mandato jurídico.10

3) Establecer artificialmente la igualdad de las partes ante la adjudicación me­
diante el aislamiento del pleno juego de las presiones políticas –la “igual­
dad” de las partes, la exclusión de materiales “impertinentes”, la “indepen­
dencia” de los jueces– significa que es más probable que los resultados 
difieran de la constelación existente de fuerzas políticas que las decisiones 
a las que se llega en foros desprovistos de tal aislamiento. pero los recur­
sos que no pueden ser empleados en el proceso judicial pueden reafirmar­
se en el escenario de la implementación, especialmente allí donde la sobre­
carga institucional requiere otra ronda de toma de decisiones (qué recursos 
sean desplegados para implementar cuáles reglas) o la inversión de gastos 
privados para asegurar su implementación. 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.

10 Rothwax (1969), p. 143.
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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 ningún isomorfismo. El efecto 
sobre las instituciones y la posición estratégica de las partes puede diferir mucho 
de lo que podríamos predecir con base en el cambio de reglas. por ejemplo, el es­
tudio sobre la censura en el cine de randall, muestra que la liberalización de las 
reglas no hizo que las juntas de censura fuesen más 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 más violento entre quienes exhiben las 
películas y las coaliciones entre el gobierno y grupos privados.11

Mejora de la administración de justicia

imaginemos un incremento tal en la administración de justicia para procesar de­
mandas que hubiera una adjudicación elaborada y oportuna para toda demanda pre­
sentada, sin filas, demora ni estereotipos. La disminución en la demora bajaría los 
costos de los demandantes, eliminando esta ventaja para los demandantes posee­
dores. Quienes se vieran aliviados de la necesidad de descontar la recuperación por 
la demora tendrían más recursos para invertir en los servicios jurídicos. en la medi­
da en que la conciliación hubiese sido inducida por la demora (y no por asegurarse 
contra el riesgo de pérdida inadmisible), los demandantes se inclinarían a litigar más 
y a conciliar menos. Más litigios no estereotipados significaría más oposición, inclu­
yendo más oposición a las reglas y mayor cambio de reglas. en la medida en que 
disminuyeran las rebajas, ninguna de las partes podría usar la política de concilia­
ción para impedir la pérdida de reglas. Tales reformas, en su mayoría, beneficiarían 
a los Do, pero también mejorarían la posición de aquellos Df que todavía no están 
en la posición del poseedor, tales como el fiscal cuando el reo está 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 característica (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 o mediación) y tuvieran un personal para supervisar el cumplimiento 
de sus decretos. podría 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 jurídicos. 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 señalar que ta­

11 randall (1968).



64

les reformas enfrentarían no sólo una resistencia por parte de los beneficiarios del 
actual estilo institucional pasivo, sino también una oposición ideológica masiva de 
parte de aquellos profesionales del derecho cuyo sentido fundamental de lo que es 
jurídicamente apropiado sería violado.

Mejora en los servicios jurídicos

La reforma aquí contemplada entraña un aumento en la cantidad y la calidad de 
los servicios jurídicos a los “desposeídos” (incluyendo una mayor disponibilidad de 
información sobre estos servicios), lo cual presuntamente bajaría los costos, elimi­
naría la ventaja de la pericia, produciría más litigios con resultados favorables para 
los “desposeídos”, quizás con mas apelaciones y mayor oposición a las reglas, 
más reglas nuevas a su favor. (el defensor público, la ayuda jurídica, los seguros 
jurídicos y los planes prepagados anticipan esta reforma de varias maneras.) en la 
medida en que los Do todavía tendrían que descontar la demora y el riesgo, sus ga­
nancias estarían limitadas (y un aumento en el litigio puede significar demoras aún 
mayores). Bajo ciertas condiciones, un aumento en los servicios jurídicos puede 
usar la sobrecarga institucional como palanca en beneficio de los “desposeídos”. El 
abogado para la movilización de los jóvenes 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 o no. La práctica ha cambiado; la administración 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 presión 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
tarán. Significa que ya no se es alguien que habrá desaparecido a la mañana si­
guiente, un caso aislado, sino una fuerza dentro de la comunidad que permanecerá 
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 elaboración de reglas...12

el aumento en la cantidad de servicios jurídicos estuvo acompañado en este 
caso por una mayor coordinación y una mejor organización en el lado de los “des­
poseídos”, lo cual nos lleva al cuarto nivel de reforma.

12 Rothwax (1969), pp. 140-141.
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Reorganización de las partes

La reforma considerada aquí consiste en organizar a las partes “desposeídas” 
(cuya posición 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 jurídicos de alta calidad, etcétera.

imaginamos varias maneras para que los Do puedan llegar a conformar Df. in­
cluyen al agente negociador de una asociación 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 acción ambiental). todas estas formas implican mejorar la capacidad de 
manejar demandas mediante la recolección y el uso de información, el logro de 
continuidad y persistencia, el uso de la especialización, el ejercicio de la capacidad 
de negociación, etc. Estas ventajas se combinan con la intensificación de la posi­
ción estratégica de los Do, ya sea al agregar demandas que son demasiado insig­
nificantes en relación con el costo de las soluciones (consumidores, personas so­
metidas a aire contaminado, detentores de derechos ejecutables), o bien 
reduciendo las demandas a un tamaño manejable mediante la acción colectiva 
para eliminar o compartir riesgos inadmisibles (arrendatarios, trabajadores inmi­
grantes). una forma más débil de organización sería establecer una agencia de in­
formación que diseñara una red de comunicación entre los Do. esto reduciría los 
costos de información y haría que los Df se interesaran en el efecto que los Do pu­
dieran tener sobre su reputación. una instancia mínima de lo anterior es el “defen­
sor del usuario en los medios”, situado en la “línea de acción” de las columnas pe­
riodísticas. Finalmente, está la gubernamentalización: usar el derecho penal o el 
proceso administrativo para que un funcionario público se responsabilice de presio­
nar el curso de las demandas que serían inmanejables en manos de demandantes 
privados.

un grupo organizado no sólo 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 resultarían excesivamente costosos 
para un Do. estas nuevas unidades se convertirían en realidad en Df. sus encuen­
tros con Df opuestos se trasladarían a la casilla 4 de la tabla 1. ninguno disfrutaría 
de las ventajas de los Df sobre los Do. uno de los posibles resultados, como lo he­
mos señalado en nuestra discusión de la situación Df versus Df, es la deslegaliza­
ción, esto es, alejarse del sistema oficial hacia un sistema privado de solución de 
conflictos; otro sería un uso intensificado del sistema oficial.

numerosos aspectos de la “legislación de interés público” 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 posición 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 posición en la que disfrutan de las ventajas del Df sin que sea 
necesario que se organicen previamente. análogamente, los aspectos de “organi­
zación comunitaria” de las leyes de interés público pueden ser vistos como un es­
fuerzo por crear unidades (arrendatarios, consumidores) que pueden jugar el juego 
del Df. este cambio en la posición estratégica crea la posibilidad de usar una estra­
tegia de casos de prueba para obtener cambios de reglas. así, la “legislación de in­
terés público” puede ser concebida como una combinación de organización comu­
nitaria, acciones de clase y estrategias de casos de prueba, junto con un 
incremento en los servicios jurídicos.

7. La reforma y el resto del Iceberg

Las reformas del sistema oficial de litigio que hemos imaginado, conjuntamente, 
suministrarían reglas más favorables para los “desposeídos”. La reparación según 
las reglas oficiales, al no verse disminuida por demoras, incapacidad estratégica, 
disparidad de servicios jurídicos, etc., podría obtenerse cuando quiera que alguna 
de las partes la encontrara favorable ¿cómo podríamos esperar que afectara se­
mejante mejoramiento de la maquinaria oficial al resto de nuestro iceberg jurídico?

Esperaríamos un mayor uso del sistema oficial. Quienes optaban por la inac­
ción debido a la falta de información o a la barrera de costos, y quienes “concilia­
ban” desfavorablemente en uno de los sistemas “anexos”, en muchos casos en­
contrarían que el uso del sistema oficial les sería beneficioso. Los sistemas anexos, 
en la medida en que están construidos con base en los costos de recurrir al siste­
ma oficial, serían abandonados, o bien los resultados producidos por ellos se 
aproximarían a aquellos que genera la adjudicación.

por otra parte, nuestras reformas, al organizar a los Do, crearían una serie de 
situaciones en las cuales ambas partes estarían 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 trasladarían ahora a la casilla 4 (Df versus Df). observa­
mos anteriormente que los Df que anticipan un trato continuo entre sí tienden a de­
pender de controles bilaterales informales. podríamos esperar, entonces, que el 
sistema oficial fuese abandonado en favor de sistemas privados de solución de 
conflictos.

esperaríamos entonces que nuestras reformas produjeran un doble movimien­
to: el sistema oficial y sus anexos serían “legalizados”, mientras que la proliferación 
de sistemas privados “deslegalizaría” muchas relaciones. ¿cuáles relaciones se 



67

moverían en qué dirección? como una primera aproximación, esperaríamos que 
las relaciones menos “inclusivas”, manejadas actualmente por el litigio o los siste­
mas anexos, fueran sujetas a la legalización, mientras que las relaciones que se 
encuentran al nivel más inclusivo de la escala serían privatizadas. Las relaciones en­
tre extraños (casuales, episódicas, no recurrentes) serían legalizadas; relaciones 
más densas (recurrentes, inclusivas) entre partes serían candidatas para el desa­
rrollo de los sistemas privados.

nuestros análisis anteriores sugieren que el patrón puede ser más complejo. en 
primer lugar, por diversas razones, una clase de Do puede ser relativamente inca­
paz de organizarse. su tamaño, relacionado con el tamaño y la distribución de los 
beneficios potenciales, puede requerir ingresos excesivamente grandes en coordi­
nación y organización. Los intereses compartidos pueden no ser lo suficientemente 
respetables para ser reconocidos públicamente (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 transacción son intercambiables (por ejemplo, compradores y vendedo­
res de bienes raíces, conductores negligentes y víctimas 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 solución 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, están aquellos Df cuyos mutuos en­
frentamientos no son recurrentes. en todos estos casos, podríamos esperar la le­
galización y no la privatización.

cualquiera que sea el movimiento en un caso determinado, nuestras reformas 
implicarían cambios en la distribución del poder. Los Df ya no podrían usar sus 
ventajas estratégicas para invocar selectivamente la aplicación de reglas favora­
bles, a la vez que aseguran grandes descuentos (o completa protección por costos 
y sobrecarga) cuando las reglas favorecen a sus oponentes Do.

La deslegalización (debida a la proliferación de soluciones privadas y sistemas 
de negociación) permitiría que muchas relaciones fuesen reguladas por normas y 
entendimientos que se apartan de las reglas oficiales. Estos sistemas de solución 
locales estarían aislados de la intervención de las reglas oficiales por el compromi­
so de las partes con su relación continuada. así, la deslegalización implicaría una 
especie de pluralismo y de descentralización. por otra parte, la “legalización” de los 
sistemas oficiales y de sus anexos equivaldría al colapso de cierto tipo de pluralis­
mo y de descentralización endémica en la clase de sistema legal (no reformado) 
que hemos postulado. La actual prevalencia de los sistemas anexos y privados de 
solución refleja el hecho de que el uso del sistema oficial es ineficaz, engorroso y 
costoso. tales características son a la vez una fuente y un escudo de cierto tipo de 
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descentralización y pluralismo. permiten una aplicación 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 policía 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
rían súbitamente expuestas a la “ley superior” y no a sus contrapartes locales. 
podríamos esperar que esto generara nuevas presiones en favor del explícito re­
conocimiento de estos valores “subterráneos” o una descentralización explícita.

Las conjeturas anteriores acerca de la forma de un sistema jurídico “reformado” 
sugieren que consideremos de nuevo nuestro sistema actual, con su difundida dis­
paridad entre normas y operaciones cotidianas. un sistema jurídico 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 órganos públicos, organizados en relaciones jerárquicas 
unificadas, comprometidos con la aplicación de normas universalistas.

Los niveles más altos del derecho estadounidense, donde la tradición erudita se 
desarrolla, evidencian un énfasis constante en las virtudes de la uniformidad y la 
universalidad, así como un desagrado distintivo frente al particularismo, el compro­
miso y la discreción. no obstante, el apego cultural al universalismo se conjuga con 
la diversidad y el particularismo a nivel operativo y quizás, incluso, los intensifican.

Los rasgos no reformados del sistema jurídico aparecen entonces como un re­
curso para mantener la disociación parcial de la práctica cotidiana de estos com­
promisos institucionales y normativos. estructuralmente (en razón de los costos y 
de la sobrecarga institucional), y culturalmente (en razón de la ambigüedad y de la 
sobrecarga normativa), el sistema no reformado efectúa una delegación masiva y 
oculta desde los legisladores más 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 aplicación selectiva de reglas en el con­
texto de entendimientos y prioridades locales, estas comunidades jurídicas rasas 
producen resultados reglamentarios que no podrían haber sido predichos por el 
examen de la “ley superior”. así, su carácter no reformado articula el sistema jurí­
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 supremacía de la autori­
dad pública; acomoda la desigualdad de hecho, mientras que simultáneamente es­
tablece la igualdad ante el derecho; facilita la acción por parte de grandes conglo­
merados colectivos, mientras que, de igual manera, celebra el individualismo. esta 
“ausencia de reformas” –esto es, ambigüedad y sobrecarga de reglas, sobrecarga 
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e ineficacia de las instituciones, disparidad en el ofrecimiento de servicios jurídicos 
y disparidad en la posición estratégica de las partes– es el fundamento del “dualis­
mo” del sistema jurídico. Permite unificación y universalismo a nivel simbólico 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 jurídico tiende a 
conferir ventajas entretejidas a grupos yuxtapuestos, a los que hemos llamados 
“poseedores”. ¿en qué medida las reformas al sistema jurídico podrían eliminar es­
tas ventajas? Las reformas siempre serán inferiores a la utopía que concebimos 
anteriormente. Los reformadores dispondrán de recursos limitados para invertir y 
enfrentarán la necesidad de elegir cuáles de los usos de estos recursos serán más 
productivos para lograr un cambio que genere igualdad. ¿Qué sugiere nuestro aná­
lisis acerca de estrategias y prioridades?

por sí mismo, no es probable que el cambio en las reglas sustantivas produzca 
resultados redistributivos, porque el sistema está construido de tal manera que es­
tos cambios pueden ser filtrados para que no se apliquen, a menos que estén 
acompañados por cambios en otros niveles. en un escenario de instituciones so­
brecargadas, servicios jurídicos costosos e inadecuados, y partes desorganizadas, 
es posible que los beneficiarios carezcan de los recursos necesarios para asegurar 
su implementación; o bien un Df puede reestructurar la transacción 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 “desposeídos”; 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 práctica o 
en la distribución de ventajas tangibles. en efecto, el cambio de reglas puede con­
vertirse en un sustituto simbólico de la redistribución 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 harían, señala las limitaciones 
tanto como las posibilidades del cambio generado al nivel de los tribunales. debido 
a su relativo aislamiento de la retaliación por parte de intereses antagónicos, los tri­
bunales pueden promulgar nuevas reglas que se aparten de las relaciones de poder 
prevalecientes. tales reglas, sin embargo, requieren incluso mayor inversión de 
otros recursos para su implementación. y los tribunales tienen menor capacidad 



70

que otros creadores de derecho para crear facilidades institucionales y reasignar 
recursos que aseguren la implementación de nuevas reglas. es poco probable, en­
tonces, que el litigio moldee de manera decisiva la distribución del poder en la so­
ciedad. puede servir para asegurar o consolidar compromisos simbólicos. es vital 
desde el punto de vista táctico, para asegurar ventajas o protección transitorias, 
para ofrecer apoyo a la organización y la articulación de intereses, y para conferir 
(o negar) el manto de legitimidad. cuanto más divididos estén los otros detentores 
del poder, mayor será el potencial redistributivo de este papel simbólico/táctico.

nuestro análisis sugiere que el romper las ventajas entretejidas de los “posee­
dores” exige atención no sólo a las reglas, sino también al funcionamiento institu­
cional, a los servicios jurídicos y a la organización de las partes. sugiere que el liti­
gio y el cabildeo deben ser complementados con la organización de intereses, el 
ofrecimiento de servicios y la invención de nuevas formas institucionales.

La orientación principal de nuestro análisis es que los cambios al nivel de las 
partes son aquellos que más probablemente generarán cambios a otros niveles. si 
bien las reglas son el recurso más abundante para los reformadores, las partes ca­
paces de perseguir estrategias a largo plazo son, por el contrario, las más escasas. 
La presencia de tales partes puede generar una demanda efectiva para los servi­
cios jurídicos 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 posición estratégica de las partes, en la medida en que facilitan organiza­
ción, incrementan el ofrecimiento de servicios jurídicos (los cuales, a su vez, articu­
lan y organizan intereses comunes), e incrementan los costos de los oponentes –por 
ejemplo, autorización de demandas de acción de clase, atribución de honorarios y 
costas de los abogados, atribución de medidas provisionales– son los focos más 
poderosos para el cambio. La intensidad de la oposición a la legislación que regula 
las acciones de clase, y a los servicios jurídicos autónomos orientados a la refor­
ma, tales como la asistencia jurídica rural de california, indica la propia evalua­
ción de los “poseedores” del impacto estratégico relativo de los diversos niveles.

La contribución del abogado al cambio social redistributivo depende, entonces, 
de la organización y la cultura de la profesión jurídica. Hemos conjeturado que el 
cambio sustantivo de reglas producido por los tribunales es poco probable que 
constituya, por sí mismo, un elemento determinante en la generación de beneficios 
tangibles para la redistribución. La nivelación ofrecida por el litigio depende de su 
combinación estratégica con inversión en otros niveles. el problema es, entonces, 
si la organización de la profesión les permite a los abogados desarrollar y utilizar 
habilidades en estos otros niveles. en cuanto más se consideren los abogados a sí 
mismos exclusivamente como abogados de tribunal, menor será su disposición 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 servirán de agentes 
del cambio redistributivo. paradójicamente, aquellas profesiones jurídicas más 
abiertas a acentuar las ventajas de los “poseedores” (al permitirse ser “capturadas” 
por clientes recurrentes) pueden ser aquellas más capaces de convertirse en agen­
tes del cambio (o disponer de espacio para él), precisamente porque ofrecen mayo­
res posibilidades de identificación con los clientes y con sus “causas”, y tienen una 
definición menos estricta de cuáles son las actividades profesionales apropiadas.
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los fundamentos del instituto 
de la defensa PúBlica*

Luigi Ferrajoli

1. Premisa: el modelo garantista en el proceso penal

deseo comenzar por expresar mi más sincero agradecimiento por la invitación 
para intervenir en este seminario; a la dra. Laura Hernández román, directora de 
la Oficina Nacional de la Defensa Pública de la República Dominicana; al presiden­
te de la suprema corte de justicia, dr. jorge a. subero isa y al comisionado de 
apoyo a la reforma y modernización de la justicia, alejandro moscoso segarra; a 
quien agradezco en particular las palabras con las cuales me ha presentado.

mi agradecimiento por esta invitación 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 institución como la defensa pública estructurada como una magistratu­
ra específica. De hecho, esta institución es ignorada en la experiencia procesal pe­
nal italiana y europea. por lo tanto, soy yo quien debe aprender de ustedes más de 
lo que puedo contribuir en este seminario. La segunda razón, no menos importan­
te, está referida al hecho de que la defensa pública dominicana, según como está 
diseñada en la Ley 277 del 12 de agosto de 2004 –en esta feliz, extraordinaria tem­
porada de reforma y de construcción de la democracia que está atravesando la re­

* traducción de maría Fernanda López puleio. conferencia pronunciada por el dr. Ferrajoli en el II 
Congreso Nacional de la Defensa Pública de República Dominicana, santo domingo, 15 de julio de 
2008; publicada en las actas del II Congreso Nacional de la Defensa Pública. Acceso a la Justicia, Pro-
ceso Penal y Sistema de Garantías (2009). comisionado de apoyo a la reforma y la modernización de 
la justicia, santo domingo.
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pública dominicana– representa un modelo muy avanzado, quizá entre los más 
avanzados del mundo, porque ha podido utilizar las experiencias de argentina, 
Brasil, guatemala y del propio país. es sobre todo, sobre la base de esta experien­
cia que ustedes están realizando, que les quiero manifestar mi más sentidas felici­
taciones. en general, la cultura jurídica es fuertemente conservadora y a veces 
reaccionaria. entiendo que aquí estamos en presencia de un proceso de democra­
tización institucional promovido por una afortunada, insólita concordancia entre una 
política reformadora y una cultura jurídica progresista y garantista.

La incorporación del instituto de la defensa pública representa, a mi modo de 
ver, uno de los grandes méritos de la experiencia jurídica latinoamericana y, en 
particular, de la experiencia y la cultura jurídica de argentina y de la república do­
minicana. se trata, en realidad, de una institución de garantía 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 garantía de la defensa se reduce, para los pobres, a ese simulacro 
que es la defensa de oficio, y sólo para los paupérrimos, el patrocinio gratuito. La 
experiencia latinoamericana, en cambio, invita a la vieja cultura jurídica europea a 
confrontarse con un modelo de defensa que es a todas luces incomparablemente 
más 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 garantías, y ante todo, el instituto de la defensa 
pública. en mi opinión, estos fundamentos son esencialmente tres, todos ellos de 
relevancia constitucional.

el primer fundamento es el carácter de derecho fundamental y, por lo tanto, uni­
versal del derecho de defensa, cuya actuación –precisamente porque se trata de 
un derecho fundamental– no puede ser dejada a las lógicas del mercado, como si 
se tratara de un derecho patrimonial. por el contrario, el derecho a la defensa re­
quiere garantías que se derivan de la esfera pública 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 público, que no es sólo el interés de que 
se condene a los culpables, sino a la vez, el interés de la tutela de los inocentes. es 
más: justamente porque el acusado está protegido por la presunción constitucional 
de no culpabilidad, es esta misma presunción la que debe estar garantizada por la 
esfera pública hasta prueba de lo contrario.

el tercer fundamento es de carácter más bien procesal. en su modelo teórico, 
el proceso penal se configura como procedimiento de verificación o de falsificación 
empírica de las hipótesis acusatorias. esta naturaleza cognitiva y no discrecional 
del juicio, constituye la principal fuente de su legitimación. de manera diversa a 
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cualquier otro poder público, la legitimación del poder judicial reside en la verdad 
procesal que es el presupuesto de su ejercicio. sin embargo, la garantía de esta 
naturaleza cognitiva, es decir la garantía de la correcta averiguación 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 hipótesis acusatorias a través de sus 
efectivos argumentos respecto a la confutación y a las contrapruebas producidas 
por una defensa capaz de ejercer poderes análogos a los de la acusación pública.

Cierto es que este Instituto de la Defensa Pública significa un costo para el Es­
tado. pero todos los derechos fundamentales cuestan y es precisamente sobre su 
tutela que reside la razón de ser de la esfera pública en la democracia constitucio­
nal. diría que esto vale aún más 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 públi­
co Fiscal lleva a un ciudadano a juicio. por lo tanto, es doblemente inequitativo que 
el ciudadano acusado, presunto inocente, deba no sólo padecer el proceso –con 
sus evidentes malestares materiales y ofensa a su reputación– sino también, y a 
pesar a su derecho fundamental a la defensa, sostener los gastos del juicio que 
puede terminar con una absolución.

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 idónea para garantizar con efectividad el derecho de defen­
sa, debemos reconocer que la falta de garantía de tal derecho fundamental equiva­
le a una insostenible laguna del sistema procesal italiano y más en general, euro­
peo. es claro que esta laguna pesa sobre todo sobre los sujetos más débiles, 
dejados sin defensa en las investigaciones de policía 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 sólo aquel desarrollado en un debate público 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 inútil, de hecho, todas las otras 
garantías del proceso justo. sólo la defensa permite no sólo contradecir la prueba 
de la acusación 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 llamó montes­
quieu, que es el poder judicial. el derecho de defensa representa, en pocas 
palabras, una metagarantía: el derecho a gozar de los otros derechos (según la ex­
presión de Hannah arendt) cuya satisfacción, como justamente dice el preámbulo 
de la Ley 277 del 2004, es una condición necesaria para la efectividad de todas las 
otras garantías penales y procesales.
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por tanto, es sobre el terreno de la defensa que se mide, más que sobre cual­
quier otro, la desigualdad de los ciudadanos frente a la ley penal. es, sin duda, la 
desigualdad más odiosa porque se agrega a las desigualdades económicas 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 discriminación y en un menoscabo de la dignidad 
del ciudadano.

se comprende entonces cómo la defensa pública –la presencia de un magistra­
do del ministerio público de la defensa– representa una garantía fundamental del 
debido proceso, idónea para remover la total inefectividad para los pobres del de­
recho fundamental de defensa. La defensa pública asegura, como ha dicho Laura 
Hernández román, el principal contrapeso al poder del ministerio público y por tan­
to, la máxima paridad posible entre defensa y acusación. es la defensa pública la 
que puede garantizar aquel derecho a la falsificación, a la falsificabilidad de las hi­
pótesis de la acusación, que representa el banco de prueba y la condición necesa­
ria para el carácter cognitivo del juicio.

2. Antecedentes teóricos de la defensa pública 
 en el pensamiento liberal e iluminista

pero hay otro aspecto del instituto de la defensa pública que quiero subrayar. 
este instituto fue teorizado, como un principio liminar del debido proceso, por los 
clásicos del iluminismo y del liberalismo penal italiano y europeo. este instituto, 
que en italia y en europa nunca se llevó a la práctica, ha sido repuesto nuevamen­
te desde la experiencia procesal de países como república 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 teóricos 
que provienen de la mejor tradición procesal penal europea. Hay un pasaje bellísi­
mo del De l’organisation judiciaire et de la codification de jeremy Bentham, escrito 
en 1791, que merece ser citado aquí:

La función del defensor público ¿es quizá inútil? ¿es quizá menos necesaria que la 
del ministerio público Fiscal? ¿tiene acaso la sociedad menos interés en la 
seguridad del inocente que en la persecución del crimen? ¿se necesita emplear 
medios y tomar previsiones en la acusación y no en la defensa?
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y, con el optimismo típico de la cultura iluminista, agregaba que la falta de este 
fundamental instituto de garantía –el defensor público– se identificaba con la su­
pervivencia de épocas de barbarie, que debía ser eliminada:

prescindiendo de algunas honorables excepciones, la administración de justicia ha 
sido siempre gestionada con una insensibilidad y una dureza que reflejaba la bar­
barie general de los tiempos antiguos. La acusación, mucho más que ser el princi­
pal objetivo, era el único fin de los gobernantes, que agotaba completamente su 
punto de vista y diseñaba el horizonte del despotismo. era, de hecho, el interés del 
rey o del barón que el culpable fuera penado, puesto que confiscaciones y multas 
venían a engrosar su tesoro, mientras que los inocentes no producían ninguna ga­
nancia y solamente ellos mismos estaban interesados en su propia salvación.

en consecuencia, agregaba Bentham con palabras hoy más actuales que nun­
ca, se generaba el profundo descrédito de la jurisdicción, la acusación de “despo­
tismo” dirigida a los jueces, la total desconfianza de la opinión pública hacia la jus­
ticia. Una desconfianza que –“poco importa si fundada o no” concluía Bentham– es 
el síntoma más evidente del fracaso de la función judicial. puesto que

...suscita pavor la institución que debería inspirar confianza, tan es así, que si la 
gente está 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 acusación 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 íntegramente la imparcialidad.1

ya antes que Bentham, la propuesta de institución de un defensor público había 
sido enunciada por gaetano Filangieri en su Scienza della legislazione:

La institución de un magistrado defensor sería por lo tanto necesaria. cada provin­
cia debería tener uno o más, proporcionalmente a su población. La función de este 
magistrado no debería ser solamente aquella de defender a los imputados, que por 

1 jeremy Bentham, De l’organisation judiciaire et de la codification, en e. dumont Hauman (ed.), 
Ouvres, vol. iii, cap. xix, 1840, p. 35. estas dos funciones, agrega Bentham, “pertenecen ambas a la es­
fera pública” 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.2

A partir de esta figura de magistrado, Filangieri diseña a la vez los lineamientos 
deontológicos:

La persona encargada de una función así noble debería ser respetado en cuanto 
su cargo... un profundo conocimiento de las leyes y una asegurada probidad debe­
rían ser sus requisitos; una facilidad de ordenar las propias ideas y de comunicar­
las a otros debería ser su talento y una sensibilidad de corazón, unida a la toleran­
cia a la fatiga, deberían indicar su carácter moral.3

La idea fue retomada por Francesco carrara, que en el parágrafo 867 de su 
Programma, propuso la institución 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 debería dejar al ministerio público todo lo que fuera necesario 
para la persecución de los delincuentes: es decir, todos sus poderes actuales. pero 
esos poderes deberían también tener enfrente un magistrado que tuviese otros tan­
tos poderes, encaminados a la vigilancia del procedimiento y a la protección de la 
inocencia. Las preocupaciones del magistrado destinado a acusar, encontrarían un 
equilibrio en las preocupaciones del magistrado destinado a defender: para aquél, 
ejercitar la acción pública, provocar el arresto y los elementos de cargo contra el 
acusado; para éste, provocar las excarcelaciones y las pruebas de descargo4.

Finalmente, no menos lúcida es la argumentación de Luigi Lucchini al sostener 
la defensa pública en sus Elementi di procedura penale, escrito en el año 1895:

El oficio del defensor es de carácter público tanto como lo es el oficio del acusa­
dor... La defensa, por otra parte, es también una urgente exigencia de la lógica ju­

2 gaetano Filaugieri, La scienza della legislazione. Edizione critica, dirigida por Vincenzo Ferrone, vol. 
iii, F. toschi Vespasiano (ed.), Venezia, centro de estudios sobre el Humanismo europeo, 2003, p. 216.

3 Ibid., p. 217.
4 La necesidad de este magistrado defensor, argumenta carrara, se requiere sobre todo “en aquel 

largo período que precede al debate, y en el cual la actuación del abogado defensor es nula. y lo es en 
razón de que se teme el peligro de que la intrusión de un privado pueda dañar 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 podrá temer más en el caso de una magistratura permanente surgida de elec­
ciones populares, para la cual la instructoria secreta puede ser abierta y pública sin riesgo alguno de co­
lisión. y así 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 acusación y la de la defensa.

parece leerse la formulación ante litteram, 40 años antes, del principio de la re­
futabilidad de Karl popper, cual banco de prueba de la validez de cualquier propo­
sición empírica. 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 acusación, 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
ción, para que la acción de la defensa no falte y sea eficaz. Es aconsejable, por 
tanto, la institución de otros funcionarios, paralelos a aquellos del ministerio públi­
co: los unos integrantes de la acusación, los otros, integrantes de la defensa.5

3. El rol garantista de la defensa pública

La defensa pública es una institución de garantía que responde a diversas ins­
tancias garantistas. enunciaré cinco de estas instancias.

en primer lugar, la defensa pública se impone, según las palabras de Luigi Luc­
chini, desde la “lógica judicial”, es decir, desde razones epistemológicas: en tanto 
se garantice la verificación de las hipótesis de la acusación, en cuanto sea a la vez 
garantizada su falsificabilidad por parte de la defensa en el contradictorio público, 
que como ha dicho el doctor jorge a. subero isa, es el único lugar en el cual se 
puede formar la prueba.

5 L. Lucchini, Elementi di procedura penale, Florencia, Barbera, 1895, p. 219. y agrega “puede pa­
recer extraño que, mientras se ha provisto, y fuertemente, como una exigencia la institución del ministe­
rio público, 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 estableció en Venecia, con sus avvocati no-
bili dei prigioni; y por otra parte, los ‘abogados del común’; y ejemplos parecidos encontramos en el rei­
no de Nápoles y en el Piamonte, a partir de los cuales se llevó al resto de Italia hasta 1865 la figura del 
‘abogado de los pobres’ y, hasta años después, si bien excepcionalmente, a la ciudad de alejandría, 
como institución pública y de gobierno. en segundo lugar, ello no es sino la consecuencia del prejuicio 
respecto al ‘ministerio defensional’ que atribuye carácter 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, habrían propuesto” 
(idem). con referencia a esta propuesta de la institución de un ministerio público de la defensa, remito 
a L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, roma­Bari, Laterza, 1989, pp. 597 y ss.
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en segundo lugar, la defensa pública, más allá 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. el 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 público de la administración 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 más específicamente garantista de la absolu­
ción del inocente que es no menos relevante, y quizá aún más importante, que el 
interés en la condena del culpable.

en cuarto lugar, la defensa pública realiza el principio de la paridad entre acu­
sación y defensa así como el principio conexo de un efectivo contradictorio. tanto 
uno como otro se verían violados ante la falta de defensa de quienes no están en 
posibilidades de pagar un defensor de confianza. Por ese motivo, la defensa públi­
ca representa una condición indispensable del modelo acusatorio.

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

como surge de la experiencia dominicana y de otros países de américa Latina 
que la han introducido, la defensa pública no excluye de manera alguna la defensa 
privada, pero la sustituye en los hechos por elección del imputado. Lo que importa 
subrayar es que este tipo de defensa no es mínimamente 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 público no es un abogado cualquie­
ra, designado por el tribunal y casi siempre no comprometido y mal dispuesto a 
ejercer una defensa ritual y burocrática, porque no comparte el destino de su defen­
dido. es, al contrario, un magistrado –precisamente un ministerio público de la de­
fensa– que se ubica “de frente” al ministerio público de la acusación, con otros tan­
tos poderes en la capacidad de vigilar los procedimientos y proteger la inocencia.6

A pesar de que sus poderes de intervención no igualan a los del fiscal, se trata 
de una figura dotada del mismo prestigio y autoridad que el ministerio público 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 afirmación anterior son los altos porcentajes de im­
putados, incluso dotados de recursos económicos que, por ejemplo en argentina, 
prefieren la asistencia de la defensa pública a la contratación de un abogado priva­
do. Son datos significativos que deben ser evaluados y que, al mismo tiempo, de­

6 Véase F. carrara, Programma del corso de diritto criminale. Parte generale.
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muestran la credibilidad de la que goza la defensa pública en muchos sectores de 
la sociedad. Como es natural, esta credibilidad se refleja también dentro de la ad­
ministración de justicia percibida no ya como una corporación de poder, sino como 
una institución de garantía que, en su conjunto, está articulada en tres funciones 
diversas: la acusación y la defensa, en una posición 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 italia y en otros 
países de europa de esta fundamental garantía procesal que, sin embargo, ha teni­
do tantos ilustres promotores en nuestra tradición clásica liberal, y que se ha expe­
rimentado y consolidado en tantos ordenamientos latinoamericanos. Lamentable­
mente, supongo que la principal explicación de esta grave laguna, está dada en 
italia por los intereses corporativos de grupos de abogados que, naturalmente, re­
sultarán lesionados con la incorporación de esta garantía. pero a esta oposición 
agregaré también aquella de los magistrados y particularmente, los del ministerio 
público Fiscal, que evidentemente temen la existencia de un ojo institucional exter­
no sobre su desempeño.

La Ley de la Oficina Nacional de Defensa Pública de República Dominicana 
sostiene ya en su primer artículo que “no se constituye en un auxiliar de la justicia 
debiendo ejercer su función en atención a lograr la solución más favorable al 
imputado”.7

si todo ello es verdad, debemos reconocer que desde países como república 
dominicana, argentina, Brasil, guatemala y otros donde existe la defensa pública, 
nos transmiten a europa una gran lección de civilización jurídica. Hacer conocer en 
Europa este instituto, documentar su funcionamiento y su eficiencia es, en mi opi­
nión, una de las principales tareas de los penalistas y de los procesalistas penales 
europeos en materia de garantías. mi esperanza es que la lucha común por el de­
recho y por los derechos por parte de la cultura jurídica progresista de europa y de 
América Latina, permita defender y reforzar los edificios todavía frágiles e incom­
pletos de nuestras democracias constitucionales.

por supuesto que no tengo la ilusión de que la defensa pública sea fácilmente in­
troducida en italia o en los otros países de europa. muchos son los obstáculos 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 jurídica europea para reflexionar sobre el gran 

7 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 sólo es posible sino fundamentalmente necesario.

La experiencia de américa Latina es un desafío para la cultura jurídica europea. 
será en efecto gracias a este desafío, que la introducción de un ministerio público 
de la defensa sobre la base de estos modelos podrá llegar a ser el objeto de una 
gran batalla de civilidad: una batalla que no será fácil 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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Protección en las fronteras del imPerio 
de la ley: exPloraciones feministas del acceso 

a la justicia*

Rosemary Hunter

1. Introducción

el concepto de protección de fronteras nos resulta, lamentablemente, demasia­
do familiar en esta época. sin embargo, ésta no es una exposición sobre refugiados. 
recurro al término “protección de fronteras” como metáfora para referirme a meca­
nismos de definición, restricción y exclusión. Por otra parte, corresponde efectuar 
una introducción del concepto de “imperio de la ley” para aquellos que no son se­
guidores de la teoría del derecho. El imperio de la ley1 es el título de un libro del fi­
lósofo del derecho Ronald Dworkin,2 en el que se describe un reino glorioso, donde 
gobiernan las normas del derecho, los principios y la tradición. el habitante que 
hace las veces de líder del imperio de la ley es Hércules, “un juez imaginario de un 
poder intelectual y una paciencia sobrehumanos”,3 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 justificación que se desprende del ordenamiento jurí­

* traducción de magdalena Zold con la revisión de natalia gherardi.
1 nota de la traductora: el título en inglés original es Law’s Empire y existe una versión en caste­

llano traducida como El imperio de la justicia. en este artículo hemos preferido la traducción 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”,4 basada en la mejor interpretación posible del texto 
legal preexistente. Sin embargo, en esta exposición modificaré el sentido del térmi­
no de Dworkin, utilizándolo como una metáfora 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 desposeídos, 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 interpretación de la ley. Estoy mucho más intere­
sada en lo que sucede en las fronteras del imperio, donde se encuentran los límites 
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.5 ello, en razón 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 fría Victoria a la soleada Queensland.6 en este proceso, más 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
ción 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. 
Basándome en estas investigaciones, ilustraré la forma en que el régimen de pro­
tección de fronteras opera condicionado por el género mediante el análisis de la 
teoría, las normas probatorias, los requerimientos procesales, los métodos alterna­
tivos de resolución de conflictos, las políticas de asistencia jurídica y el ejercicio de 
la abogacía. al hacerlo, no pretendo sugerir que las categorías “varones” y “mu­
jeres” no contengan diferenciamientos internos. efectivamente, resultará evidente 
que mujeres que se encuentran en distintas posiciones deben enfrentar distintos ti­
pos de barreras, algunas veces junto a varones que ocupan una posición similar 
“feminizada”. no obstante ello, la producción de diferenciación por género en las 
fronteras del imperio de la ley sigue resultando un fenómeno llamativo.

4 Ibid., p. vii.
5 thornton (1996).
6 Nota de la Traductora: se refiere a regiones de Australia, donde fue dictada la conferencia que dio 

origen a este artículo.
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2. Teoría marcada por el género

uno de los argumentos básicos de la literatura legal feminista es que los hom­
bres de derecho han hecho el derecho a su propia imagen y semejanza.7 de esta 
manera, por ejemplo, el consagrado ícono del common law, el hombre razonable, 
posee pocas, si no ninguna, características femeninas. Las normas sobre violación 
han sido célebremente descritas por catharine macKinnon como si trataran la vio­
lación “desde el punto de vista del violador razonable”,8 y hasta entrados los años 
80, no existió 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 según la cual las necesidades financieras futuras de una 
mujer deben ser estimadas según su atractivo físico y en la estimación de sus pér­
didas deben tomarse en cuenta sus supuestas posibilidades de contraer matrimo­
nio.9 Volviendo a la versión dworkiniana del imperio de la ley, queda claro que Hér­
cules no es feminista.10 desarrollar la interpretación de la ley preservando su 
integridad, coherencia interna y trayectoria histórica, constituye un proyecto esen­
cialmente conservador que no puede ofrecer respuestas a las aspiraciones de 
aquellos grupos cuyos reclamos han sido históricamente negados o ignorados. a 
la luz de los precedentes en estados unidos, canadá y otros países del Common-
wealth, Hércules bien pudo haber concebido el fallo Mabo;11 pero dudosamente hu­
biera derogado la norma del common law según 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 implícito 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 optó por el ca­
mino legislativo como medio para lograr la reforma del derecho. si bien este cami­
no resultó ser definitivamente más ágil y productivo que el del common law, 
aparecieron nuevamente algunas de las viejas limitaciones. La adopción de nueva 
legislación 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 legislación 
antidiscriminación, define el término “discriminación” como aquellas acciones dis­

7 Naffine (1990), p. 7.
8 macKinnon (1989), p. 182.
9 De Sales v Ingrilli, High Court of Australia, P57/2001 (17 abril 2002), disponible en <http://www.

austlii.edu.au/au/other/hca/transcripts/2001/p57/1.html>.
10 Véase, por ejemplo, Hansen (1992).
11 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 generación de daños– en lugar de abordar las prácticas sistemá­
ticas por las cuales las mujeres se encuentran en posición de desventaja en el pla­
no laboral. en consecuencia, desde mi punto de vista, la legislación antidiscrimina­
ción por sexo ya ha dejado de cumplir el propósito para el que fue creada.12 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 profesión, 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 única área 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 posición particular de las mujeres trabajado­
ras. así, por ejemplo, al establecer por primera vez el principio de igualdad de sa­
larios en 1969, la Comisión de Conciliación y Arbitraje del Commonwealth estable­
ció únicamente el principio de igual salario por igual trabajo.13 dado el alto grado de 
segregación por género en el mercado laboral, había pocas mujeres realizando 
igual trabajo que los hombres (alrededor del 18% del total de las mujeres que tra­
bajaban en esa época).14 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 comparación, y por ello no atendió de modo justo a aquellas 
ocupaciones en las que predominaba el empleo femenino. no fue sino hasta 1998 
que la Investigación 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 
cuestión de la sistemática subvaloración del trabajo que realizan las mujeres.15 
este nuevo enfoque resultó del análisis de estudios sobre ocupaciones que mayor­
mente desempeñan las mujeres. esta fue la primera vez que un tribunal industrial 
analizó de este modo las características de las ocupaciones mayoritariamente des­
empeñadas por mujeres, así como las experiencias de quienes realizan estos tra­
bajos.16

el fracaso para dar respuestas a las experiencias y situaciones particulares que 
atraviesan las mujeres ha resultado evidente también en el ámbito de la violencia 
doméstica. Las normas que regulan la emisión de órdenes de protección contra la 

12 Hunter (2002).
13 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. 16­17.
16 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 física, 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 tácti­
cas diseñadas para ejercer poder y control.17 desde esta perspectiva, la cuestión 
no debería girar en torno a si el accionar del autor encuadra dentro de un limitado 
grupo de categorías de violencia predefinido –agresión física, agresión sexual, 
acoso–, sino si quien solicita la orden de protección ha sido coaccionada, o si vive 
creyendo que su seguridad, o la de sus hijos, corre peligro en razón de cualquier 
tipo de acción o patrón de comportamiento, desplegado por el autor material de la 
violencia.18

por otra parte, la tradicional delimitación de distintas categorías teóricas ha re­
sultado en que la violencia doméstica no sea identificada como una cuestión cen­
tral en casos de derecho de familia que involucran controversias relativas a la te­
nencia de hijos y división de bienes luego de la separación. por muchos años, el 
paradigma de la “ausencia de culpa” prevista en la Ley de Familia de 1975 operó 
como impedimento para que se tomaran en cuenta las consecuencias a largo pla­
zo de la violencia en la relación entre las partes litigantes.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 hijos20 (aunque todavía no es 
visto como un factor relevante en relación con la división 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
ño.21 La excepción fundada “en el mejor interés del niño” 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 
práctica es que el principio del derecho a mantener contacto con ambos padres se 
impone sobre la preocupación por la situación de violencia.22 así, en la práctica, la 
inclusión de la violencia como un factor relevante en la Ley de Familia quedó anu­
lada por el derecho a mantener contacto con ambos padres, y por ende, tanto ma­
dres como hijos continúan viviendo con temor por su seguridad.

17 pence y paymar (1993).
18 Hunter y stubs (1993).
19 Behrens (1993); graycar (1995).
20 Ley de Familia (Family Law Act) 1975 (cth), incisos 68F(2)(i) y (j), 68K.
21 Ley de Familia (Family Law Act) 1975 (cth), s 60B(2).
22 rhoades, graycar y Harrison (2000).
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3. Discriminación de género en las normas probatorias

Además 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 cómo y quién aplica estas normas. en la mayo­
ría de los casos, simplemente se asumió que el sistema judicial tradicional y su 
personal brindarían un ambiente hospitalario para aquellas reformas y nuevas ac­
ciones legales inspiradas en el feminismo. sin embargo, dos mecanismos de pro­
tección de fronteras se interponen en este punto: las normas probatorias y las re­
glas y prácticas 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 análisis y literatura feminista sobre la teoría del derecho y 
el derecho de fondo que sobre los sistemas procesales. además, el número de 
académicas feministas que escriben acerca de las normas probatorias pueden ser 
contadas con los dedos de una mano.23 a mi juicio, resulta ineludible abordar estas 
áreas, que hasta ahora han sido descuidadas.

Básicamente, las normas probatorias consisten en un conjunto de pautas epis­
temológicas que se utilizan para la construcción del conocimiento jurídico. de la 
misma forma en que las definiciones y categorías que utiliza el derecho de fondo 
dificultan la inclusión de las experiencias de las mujeres en el derecho, las normas 
probatorias dificultan las posibilidades de las mujeres de ser oídas y afectan la cre­
dibilidad de su relato.24 por ejemplo, las normas probatorias otorgaban escaso –o 
ningún– valor probatorio al testimonio de mujeres víctimas de violación cuando 
éste no podía ser corroborado por una vía independiente, al mismo tiempo que 
otorgaban valor probatorio a los testimonios acerca de la historia sexual previa de 
la víctima de violación, utilizándolos para deducir que pudo haber habido consenti­
miento o para impugnar la credibilidad de los dichos de la víctima.

Aunque estas reglas discriminatorias han sido modificadas, la premisa episte­
mológica que subyace –que las mujeres mienten en lo referido al sexo– se mantie­
ne profundamente arraigada. La advertencia acerca de la corroboración de la ver­
sión de la víctima ya no resulta necesaria, dado que las normas relacionadas con 
la violación han sido modificadas para evitar la presentación irrestricta de testimo­
nios relacionados con la historia sexual de la víctima; se han adoptado, también, 
regulaciones tendientes a reducir el trauma provocado por las circunstancias y las 
condiciones en que se requiere que las víctimas de violación brinden declaraciones 
testimoniales. pero aún así, investigaciones empíricas recientes han demostrado 

23 Véase childs y ellison (2000); mccrimmon (1991); orenstein (1997, 1998 y 1999); scheppele 
(1992); scheppele (1994).

24 Hunter (1996).
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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 público.25 además, existen todavía 101 artimañas que se 
pueden utilizar para impugnar, de manera perfectamente legal, la credibilidad de 
una supuesta víctima de violación,26 especialmente cuando se trata de una mujer 
indígena.27 Incluso, y sin perjuicio de la existencia de estas normas específicas, al­
gunos principios básicos como la carga de la prueba, el estándar de prueba y la 
presunción de inocencia son invocados para justificar la necesidad de someter a 
la supuesta víctima a un agresivo interrogatorio, ello bajo el argumento de que es­
tos principios constituyen garantías inalterables para asegurar un juicio justo para 
el acusado.28

por otro lado, en aquellos casos en que se enjuicia por homicidio a mujeres víc­
timas de violencia que mataron a sus agresores, las normas probatorias dificultan 
la posibilidad de que estas mujeres puedan presentar evidencia que razonable­
mente podría explicar su accionar como una legítima defensa. La respuesta a esta 
dificultad, que resulta altamente insatisfactoria, ha consistido en promover la admi­
sión de prueba pericial respecto del consabido estado de desamparo en que se en­
contraba la mujer maltratada. esta respuesta no sólo perpetúa el desempodera­
miento de la mujer –el perito es quien tiene que hablar por ella, a ella no se le 
permite hablar por sí misma–, sino que además no representa la verdadera natura­
leza de su situación. La mayoría de las mujeres maltratadas que matan, son super­
vivientes activas, que buscaron ayuda sin éxito e intentaron abandonar su relación 
en repetidas ocasiones. sin embargo, en lugar de brindar a las mujeres una opor­
tunidad para exponer el contexto en que se desarrolló su accionar, las normas pro­
batorias han acogido las explicaciones relacionadas con el síndrome de la mujer 
golpeada, un estado patológico que presenta a ciertas mujeres que han matado a 
sus parejas como locas en lugar de homicidas.29

Los procedimientos legales creados para dar respuesta a los casos de abuso 
sexual han adoptado un abordaje mucho más prometedor en lo que refiere a posi­
bilitar que las historias de las mujeres sean oídas. desde que se creó la acción civil 
por acoso sexual, se ubicó a la demandante en el centro del caso, en lugar de re­
legarla al mero rol de testigo de la fiscalía. Por otra parte se aplica el estándar de 
prueba del derecho civil, que es el de la evaluación de las probabilidades. Los ca­
sos son juzgados por tribunales especializados en discriminación (si bien esto ha 

25 nsw department for Women (1996); Heenan y mcKelvie (1997).
26 Véase, 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).
29 Véase, por ejemplo, stubbs y tolmie (1999); threadgold (1997).
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sido modificado en el ámbito federal), y dichos tribunales no se encuentran atados 
a las normas probatorias. incluso, a diferencia de lo que suele ocurrir en los casos 
de violación donde el índice de condenas es bajo, las demandas por acoso sexual 
casi siempre resultan exitosas. aún así, mis investigaciones respecto del procedi­
miento que rige en las acciones por acoso sexual han evidenciado graves problemas 
en la implementación del derecho a ser oído y en la forma en que opera el régimen 
probatorio, lo que resulta en un verdadero costo material y psicológico que las de­
mandantes cuyas acciones resultaron exitosas debieron afrontar.30

mis investigaciones incluyeron la observación de una cantidad de casos de aco­
so sexual sustanciados por el tribunal anti­discriminación de Victoria,31 así 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 tendían a mantener procesos formales y adversariales, así 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 revisión 
por parte de la corte suprema estatal o la justicia federal, lo que creó un fuerte in­
centivo para mantener las prácticas legales tradicionales.32 mis investigaciones con­
firmaron estas presunciones. Sin embargo, eso no fue lo más preocupante.

La característica más sobresaliente de las audiencias de acoso sexual en las 
que estuve presente fue su duración, que resultó sustancialmente mayor a la dura­
ción media de las audiencias en otros juicios. de los seis procesos que presencié, 
el más breve se prolongó por cinco días, mientras que el más largo duró cuarenta 
y cinco. en contraste, ocho casos controvertidos de derecho de familia, que obser­
vé como parte del mismo proyecto, tuvieron una duración media de sólo tres días y 
medio. en los casos de acoso sexual, los testimonios de las víctimas tuvieron una 
duración promedio de más de cuatro días, comparados con los resultados de un 
estudio realizado en forma contemporánea en Victoria, de donde surgió que la du­
ración promedio del testimonio de las víctimas de violación es de tres horas.33 de 
hecho, en uno de los casos de acoso sexual que observé, los hechos habían sido 
ventilados anteriormente en un juicio por violación en la corte del condado. en el 
juicio por violación el testimonio de la víctima había tomado tres días del total de 
los cinco días que había durado el juicio. sin embargo, en el juicio por acoso se­
xual, el testimonio de la víctima se prolongó por ocho de los once días que duró el 

30 Véase Hunter (2000), p. 105.
31 anteriormente, equal opportunity Board (1977­1995); desde 1998 hasta la actualidad, anti­dis­

crimination List of the Victorian civil and administrative tribunal.
32 thornton (1990); Bailey y devereaux (1998), p. 292.
33 Heenan y mcKelvie (1997), pp. 206­207, 245. un hallazgo similar fue informado en nsw depart­

ment for Women (1996).
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juicio, antes de ser suspendido y, luego, conciliado. estos largos procedimientos 
deben ser analizados a la luz de la circunstancia de que el tribunal anti­discrimi­
nación fue concebido como una jurisdicción “libre de costos”, entendiendo por esto 
que corresponde a cada parte afrontar sus propios gastos. así, aun cuando una 
víctima resulte vencedora, debería recibir una significativa indemnización en con­
cepto de reparación por daños, para que le quede algo de dinero para sí misma 
luego de haber pagado a su abogado.

una de las razones que explica la extensa duración de las audiencias por aco­
so sexual reside en que varios de estos casos comprendían una serie de inciden­
tes de acoso, y correspondía analizar minuciosamente cada uno de estos incidentes. 
no existe todavía un marco probatorio dirigido a establecer la existencia de un pa­
trón de conducta y una práctica de acoso (o lo que stanley y Wise denominan con 
el término del “acoso por goteo”34) en lugar de particularizar cada incidente mencio­
nado en la demanda. dado que la reacción inicial de la mayoría de las mujeres 
frente a una situación de acoso es pretender que no está sucediendo, resulta poco 
común que las víctimas de acoso lleven registros detallados de los incidentes ocu­
rridos con el propósito de ir preconstituyendo evidencia. así, el interrogatorio se en­
foca en su capacidad para recordar fechas, horas, secuencias de hechos, palabras 
y gestos, la que, inevitablemente, será imperfecta. Lo que es más, la atomización 
de los incidentes en el momento del interrogatorio impide que la víctima logre apre­
ciar su efecto acumulativo al momento de prestar testimonio.

en segundo lugar, observé que se destinó una gran cantidad de tiempo a cues­
tionar a las demandantes acerca de los motivos que las habían llevado a presentar 
el caso, y sobre la existencia de otras posibles causas que explicaran el daño psi­
cológico que las demandantes alegaban haber sufrido. en este contexto, las de­
mandantes no estaban protegidas de la incorporación 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 correspondía y, en ese caso, cómo corres­
pondía, aplicar las normas de prueba en los casos sustanciados ante el tribunal 
anti­discriminación. prácticamente, se objetó la introducción de cada elemento de 
prueba cuya admisión pudiera ser en algún modo cuestionable bajo la más estricta 
interpretación de las normas de prueba. esto resultó 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, cómo se debía aplicar dicha norma en relación al elemento de prueba cuya 
admisión había sido objetada. Las objeciones acerca de la admisión de pruebas 

34 Wise y stanley (1987), p. 114.
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fueron utilizadas estratégicamente para impedir la admisión de información contex­
tual que hubiera ayudado a dar sentido lógico a la versión 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 duración 
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 solución. 
más bien, se deberían diseñar normas de prueba dirigidas a complementar el tipo 
de acción que sustancian estos Tribunales y promover el fin último de la legislación 
anti­discriminación que aplican.35 Hasta la fecha, el único contexto en que esto ha 
ocurrido, al menos parcialmente, es en relación con los reclamos sobre tierras abo­
rígenes.

4. Discriminación de género en los procedimientos

más allá de las normas de prueba, existen elementos hostiles en los procesos 
legales que también actúan como obstáculos, y se han realizado escasos esfuer­
zos por diseñar procedimientos que puedan facilitar la sustanciación de los recla­
mos de las mujeres. cuando, en 1972 la comisión de conciliación y arbitraje del 
Commonwealth estableció el principio de igual paga por trabajo de igual valor, se 
sobreentendía 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 subvalúan los rasgos propios de los trabajos 
que típicamente realizan las mujeres.36 además, su realización insume una gran 
cantidad de tiempo y de recursos humanos, y suelen ser objeto de impugnaciones. 
En el período 1972–1975 la fijación del salario se descentralizó 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
ción del valor de trabajo y la mayoría 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 más bajo de la escala salarial que previamente se aplicaba a los trabajadores 
varones.37 Así, la Comisión de Investigación sobre Igualdad de Salario de New 

35 Hunter, (2000), pp. 124­126.
36 industrial relations commission nsw (1998), vol ii, pp. 201, 246­247, 253­256.
37 short (1986), pp 324­325; o’donnell y golder (1986).
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south Wales concluyó 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.38

La Investigación sobre Igualdad de Salario identificó la necesidad de adoptar un 
nuevo principio para abordar la continua subvaluación del trabajo femenino. este 
principio fue adoptado por la Comisión de Relaciones Industriales de New South 
Wales.39 no obstante ello, el procedimiento para implementar esta regla continúa 
presentando problemas. en particular, requiere –una vez más– un detallado (si no 
discriminatorio) análisis del valor del trabajo, junto con una abarcadora historia de 
la ocupación y de los principales premios y fluctuaciones en sus índices 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 tendrán 
los recursos o el compromiso necesarios para llevar adelante una reivindicación 
salarial de esta naturaleza.40 La coalición nacional por la igualdad del salario pro­
puso que la comisión de relaciones industriales creara una unidad de investiga­
ciones para elaborar casos de estudio con el fin de indagar sobre la subvaluación 
del trabajo femenino; sin embargo, esta sugerencia no fue adoptada.

como demuestra la historia de la implementación del principio de igual salario 
por trabajo de igual valor, y como se desarrollará con mayor profundidad en la sec­
ción sobre resolución alternativa de conflictos, los obstáculos 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 característica distintiva del sujeto liberal autónomo, 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 órdenes de protección dictadas en casos de violencia doméstica 
identifiqué casos en que el consentimiento de la víctima resultaba cuestionable y, 

38 industrial relations commission nsw (1998), pp. 45­46.
39 Re Equal Remuneration Principle (2000).nswiRcomm 113. de modo similar, la subsiguiente 

Queensland pay equity inquiry también recomendó enmiendas legislativas y la adopción de un nuevo 
principio de remuneración 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 entró en vigencia hasta el 1 de mayo de 2002. La comisión de relaciones industriales to­
davía no ha actuado sobre la base de la recomendación a fin de establecer un nuevo principio.

40 el único caso en curso hasta la fecha de conformidad con los principios equitativos de remune­
ración de nsw ha sido en nombre de los bibliotecarios públicos, 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 órdenes de pro­
tección al año 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 más rápido posible. La práctica en Victoria, donde con­
duje mis observaciones,41 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 devenían fi­
nales. de hecho, la mayoría 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, podía rebatir la resolución lo que insumiría gran cantidad de tiem­
po, requeriría esperar en la corte hasta que se establezca la fecha para una au­
diencia, podría necesitar testigos, y sería aconsejable que se presentase con la 
asistencia de un abogado. por otro lado, podía consentir la resolución dictada en 
su contra y, por último, podía consentir la resolución sin reconocer los hechos ale­
gados. si el acusado insistía al personal del juzgado en que deseaba rebatir la 
reso lución, en la audiencia el magistrado le brindaba el mismo menú de opciones, 
utilizando mayor nivel de persuasión al momento de explicarle el porqué una refu­
tación resultaría desagradable mientras que un consentimiento resultaría mejor 
para todos. no me resultó sorprendente que la mayoría de los acusados aceptaran 
la opción de consentir la resolución sin reconocer los hechos alegados.

Este resultado otorgaba evidentes beneficios tanto para el juzgado como para 
la demandante, quien obtenía una orden de protección ejecutable sin tener que 
atravesar una traumática audiencia en que se controvirtieran los hechos del caso. 
Pero al mismo tiempo, se sacrificaban importantes intereses tanto personales co-
mo públicos. en primer lugar, una de las características usuales de las órdenes 
consentidas implica que ambas partes consientan la orden en cuestión. sin embar­
go, en estos casos, los demandados y los juzgados eran quienes otorgaban su 
consentimiento a la orden, sin hacer alusión a la demandante. en ningún momento 
se les preguntó a las demandantes si ellas querían que el caso fuera llevado a au­
diencia. tampoco se les preguntó si se encontraban satisfechas con la circunstan­
cia de que a los demandados se les permitiera consentir las órdenes sin tener que 
reconocer los hechos presentados ante el juzgado. se las trató como si su opinión 
fuese irrelevante; lo que, en un punto, implicaba que el juzgado replicaba el maltra­
to que habían recibido como víctimas de violencia doméstica. en segundo lugar, la 
repetida aceptación del desconocimiento que los demandados hacían de los he­

41 Véase Hunter (1999), p. 59.
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chos significó la imposibilidad de obtener una ratificación institucional de las histo­
rias de abuso relatadas por las mujeres víctimas de violencia doméstica, resultan­
do en la ausencia de una condena legal y pública 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 resultó 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 había emitido una orden de pro­
tección, la orden se tomaba en cuenta en el expediente sobre tenencia. sin embar­
go, en los casos en que las órdenes habían sido consentidas sin admisión de 
hechos, las denuncias de violencia doméstica tendían a ser descartadas.

otro factor relacionado con el procedimiento, pero que resulta aún más 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 emisión de órdenes de 
protección en casos de violencia doméstica arrojaron algunos hallazgos acerca de 
la forma en que los jueces abordan estos casos. remitiéndome a la tipología de 
estilos jurídicos desarrollados por el investigador americano james ptacek, hallé 
que en más de la mitad de los casos de violencia doméstica que observé (55%) el 
juez manejó el caso en una manera “burocrática”. esto es, el magistrado permane­
ció pasivo, distante y sin evidenciar emoción alguna, presentando poca empatía 
hacía la demandante, tendiendo a enfocarse más en la documentación 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.42 
La burocratización de los procedimientos de violencia doméstica es un indicador, 
como sugerí anteriormente, de las presiones que el tiempo ejerce sobre los jueces, 
pero también tiende a reforzar la falta de atención 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 representación legal. en esos casos, los 
jueces se inclinaban por ser más bondadosos, educados, respetuosos, preocupa­
dos por la seguridad de las mujeres, serviciales en la derivación a otros servicios 
de apoyo, y tomaban en serio el reclamo; en cambio, tendían a comportarse de 
manera burocrática en su trato con las demandantes que se presentaban sin repre­

42 ptacek (1999), p. 101.
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sentación letrada. tendían a ser más burocráticos con los demandantes anglopar­
lantes, en tanto que con los no angloparlantes era más probable que fueran más 
bondadosos o condescendientes y paternalistas. en otras palabras, las demandan­
tes no angloparlantes recibían, de una u otra manera, un “trato especial”. Final­
mente, aunque la actitud condescendiente y paternalista se presentó de manera 
relativamente infrecuente, en general se pudo detectar en casos en que se solicita­
ba que los jueces dictaran órdenes interinas de protección inaudita parte. en ese 
marco, se tendería 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 protección 
se encuentran advertidas de tales circunstancias desde el primer momento. existe 
un mito de que las mujeres fácilmente buscan obtener órdenes de protección fun­
dadas en la existencia de violencia doméstica para propósitos ilegítimos, tales 
como obtener ventaja en procesos de derecho de familia relacionados con la te­
nencia de sus hijos.43 este mito se basa en la suposición de que para las víctimas 
de violencia doméstica ingresar a un tribunal resulta tan sencillo como ingresar al 
supermercado. La evidencia empírica demuestra lo contrario: las mujeres se sien­
ten apabulladas ante la idea de tener que asistir a la corte, y sólo solicitan órdenes 
de protección luego de haber sufrido una prolongada escalada de violencia en el 
transcurso de un considerable período tiempo.44

justamente, estoy emprendiendo junto con Beth gaze de la escuela de dere­
cho de Monash, una investigación financiada por el Consejo de Investigaciones de 
australia sobre la relación entre procedimientos y acceso a la justicia. Las deman­
das fundadas en la Ley Federal contra la discriminación racial de 1975, la Ley 
contra la discriminación sexual de 1984, y la Ley contra la discriminación hacia 
las personas discapacitadas de 1992, se sustanciaban ante la comisión de dere­
chos Humanos e igualdad de oportunidades, un tribunal especializado que, al me­
nos en teoría, funciona de manera informal y gratuita. sin embargo, en 1995 en el 
caso Brandy c. Comisión de Derechos Humanos e Igualdad de Oportunidades,45 la 
alta corte sostuvo que, dado que la comisión no era una corte prevista en la 
constitución, no se le podían otorgar facultades para emitir decisiones vinculantes. 
La solución fue transferir la competencia para decidir estos casos de derechos hu­
manos a las cortes Federales, órganos juzgadores formales, no especializados, 
en que las costas se imponen al vencido. posteriormente, se constituyó la corte 

43 Véase melville y Hunter (2001).
44 Stubbs y Powell (1989), p. 43; Wearing (1996), p. 133; Trimboli y Bonney (1997); véase además, 

Hunter y stubbs (1999), p. 13.
45 Brandy v hreoc (1995) 183 clR 245.
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Federal de primera instancia como un fuero alternativo para la presentación de es­
tos casos.

Las investigaciones están intentando determinar los efectos que tuvo el cambio 
de procedimiento en la sustanciación 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 decisión 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 posición en las negociaciones para conciliar sus casos.46 sus posibili­
dades de éxito también podrían verse disminuidas por el hecho de que, a lo largo de 
los años, las cortes han demostrado poco interés por los objetivos de la legislación 
anti­discriminación y los demandantes que fundan sus reclamos en estas nor­
mas.47 dado que la investigación se encuentra en curso, todavía no se ha abarca­
do esta área de investigación en toda su dimensión. Lo cierto es que sin procedi­
mientos accesibles, las promesas legales no pueden realizarse. sin embargo, los 
estudios académicos han dedicado escasa atención a analizar el grado real de 
efectividad de los procedimientos y a diseñar procesos más efectivos.

5. Resolución alternativa de conflictos

La principal reforma procedimental de las décadas de los 80 y 90 se tradujo en 
la inmensa explosión de popularidad y disponibilidad de los métodos alternativos 
de resolución de conflictos, sea en su aplicación por parte de la justicia, entes ad­
ministrativos u organizaciones comunitarias. el análisis feminista de los métodos 
alternativos de resolución de conflictos ha tendido a ser más bien teórico, antes que 
sociolegal.48 no obstante ello, he realizado dos proyectos de investigación empíri­
ca en esta área, uno de ellos sobre conciliación en casos de discriminación por 
sexo y el otro sobre conciliaciones implementadas por servicios de asistencia jurí­
dica gratuita en casos de derecho de familia. ambas investigaciones han probado 
que los métodos alternativos de resolución de conflictos también funcionan como 
mecanismos de “protección de fronteras” que restringen el acceso a la justicia.

Bajo la legislación antidiscriminatoria australiana, los reclamos por casos de 
discriminación deben presentarse, en primer lugar, ante un organismo administra­
tivo –estatal o federal– que realiza una investigación e intenta resolver el conflicto 
a través de una conciliación. en consecuencia, en la práctica la conciliación es una 

46 Véase, por ejemplo, offenberger y Banks (2000), p. 6; gaze (2000).
47 Véase, por ejemplo, Rowe (1986); Thornton (Nota 30, pp. 198-206, 211-16); Hunter (1998).
48 Por ejemplo, Menkel-Meadow (1984), p. 31; Bottomley (1985); Grillo (1991); Mack (1995).
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instancia obligatoria para los casos de discriminación. si bien los organismos ad­
ministrativos poseen facultades para descartar la conciliación cuando consideran 
que no es conducente para la resolución del caso, lo cierto es que muy pocas ve­
ces han asumido esta postura. La mayoría de las denuncias sustanciadas por es­
tos organismos terminan siendo, de hecho, retiradas o cerradas en el proceso con­
ciliatorio. así, la mayor parte de las acciones realizadas en el marco de la 
legislación antidiscriminación se resuelven fuera del ámbito público, por medio de 
acuerdos privados y confidenciales, cuyos resultados sólo son conocidos por las 
partes.

esta circunstancia me generó una serie de preguntas. ¿cómo llevan adelante 
las conciliaciones los organismos administrativos? ¿Qué clase de resultados se 
obtienen? ¿cuál es la calidad de los acuerdos conciliatorios que obtienen los de­
nunciantes? ¿acaso los acuerdos conciliatorios promueven el interés público en la 
eliminación de la discriminación? ¿cómo se puede fomentar el uso de los meca­
nismos previstos en la legislación antidiscriminación si el público en general no co­
noce cuáles son los resultados de su aplicación? pues bien, estos interrogantes 
sentaron las bases para la primera parte de la investigación empírica que concluí, 
conjuntamente con alice Leonard de la comisión Británica de igualdad de oportu­
nidades, sobre el resultado de la conciliación en casos de discriminación por razo­
nes de sexo.49

La investigación comprendió el análisis de denuncias de discriminación sexual 
presentadas ante dos organismos estatales y de la Oficina en Sidney de la Comi­
sión de derechos Humanos e igualdad de oportunidades, así como entrevistas a 
conciliadores y a un reducido número de denunciantes. descubrimos que la mayo­
ría de las mujeres que invocaron la legislación antidiscriminación denunciando ca­
sos de discriminación sexual, lo hicieron con relación a empleos calificados, ocupa­
dos por profesionales y por cargos directivos; que el proceso conciliatorio demoró 
un tiempo considerable (en promedio, entre 6 y 12 meses); y que la mayoría de las 
denunciantes no recibió nada como consecuencia del proceso conciliatorio. en los 
pocos casos en los que se obtuvo un acuerdo conciliatorio, los resultados más co­
munes fueron el ofrecimiento de una disculpa a la denunciante, el pago de una in­
demnización, o el cambio de alguna política. cada uno de estos resultados se re­
gistró en aproximadamente 30% de los casos analizados: los montos acordados en 
concepto de compensación por daños fueron muy pequeños. cuando comparamos 
los resultados de estos acuerdos conciliatorios con las primeras pretensiones y 
ofertas con que se había iniciado el proceso de conciliación 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 

49 Véase 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 conciliación no logra compensar.50

También identificamos una categoría de casos sistémicos, en los que las de­
mandantes denunciaban políticas o prácticas discriminatorias que afectan o pue­
den afectar a otras personas, además de ellas mismas. nuevamente, en menos de 
la mitad de estos casos sistémicos se obtuvo un acuerdo conciliatorio, y los casos 
en que sí se obtuvo acuerdo no siempre incluyeron la obligación de cambiar la po­
lítica o la práctica que motivó la denuncia. Las posibilidades de que esto ocurriera 
estaba supeditada al abordaje específico de cada organismo actuante respecto del 
proceso conciliatorio. encontramos amplias variaciones en los abordajes de los 
tres entes, que abarcaron desde la activa prosecución de los objetivos de la legis­
lación antidiscriminación hasta adoptar una actitud pasiva, dejando el resultado de 
la conciliación en manos de las partes. cabe aclarar que el ente que asumió el 
abordaje más activo fue el más efectivo en asegurar resultados en casos sistémi­
cos, maximizando el impacto estratégico de la legislación antidiscriminación.

esta investigación demostró la dualidad que existe entre el fondo y las formas es­
tablecidas por la legislación antidiscriminación. el énfasis procedimental puesto en 
el mecanismo de conciliación significó que los entes midieran su “éxito” en términos 
de su capacidad para cerrar casos sin audiencias públicas, una medida burocrática 
que opaca las cuestiones sustantivas involucradas en los casos. sin embargo, los 
objetivos de la legislación, que comprenden la eliminación de la discriminación y la 
reparación a las víctimas de discriminación, no fueron completamente alcanzados 
por medio de los procesos de conciliación. La investigación contribuyó a que algu­
nos entes introdujeran cambios en la forma en que abordan las conciliaciones y en 
una mayor difusión de los resultados obtenidos en los casos conciliados.51 no obs­
tante ello, continúa predominando la noción de que todos los casos deberían ser 
conciliados.

Recientemente, un equipo de investigación de la Universidad de Griffith y del 
centro de investigaciones de justicia de sidney emprendió una evaluación de los 
distintos programas de resolución primaria de conflictos que implementan los ser­
vicios de asistencia jurídica estatales y territoriales. en el campo del derecho de fa­
milia, el término “resolución primaria de conflictos” se utiliza en lugar de “resolución 
alternativa de conflictos” para destacar la política legislativa por la cual las solucio­
nes consensuales deberían ser el modo primordial de resolución de disputas, con 
la resolución judicial como último recurso. Los lineamientos para la admisión y el fi­

50 Véase, además, young (1997), pp. 50­51; chapman y mason (1999).
51 de mayor notoriedad, la información sobre acuerdos conciliados está ahora incluida en el sitio de 

la Comisión 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
solución primaria de conflictos. En particular, dichos lineamientos requieren que, 
salvo circunstancias excepcionales, los solicitantes hayan intentado resolver sus 
conflictos por medio de la resolución 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 resolución primaria de conflictos, incluyen­
do el servicio de orientación de los tribunales de familia y programas de mediación 
implementados por los mismos tribunales o por organizaciones comunitarias. 
consciente del ahorro de gastos que implica la resolución de casos de derecho de 
familia fuera de los tribunales, el servicio de asistencia legal gratuita también ha de­
sarrollado su propio servicio de resolución primaria de conflictos, que consiste en 
una instancia de mediación y es conocido como legal aid conferencing o “audiencia 
conciliatoria”.52

esta audiencia conciliatoria se diferencia de la mediación ordinaria en el hecho 
de que, además 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 condición para recibir la asistencia. La audiencia conciliatoria 
puede realizarse en cualquier momento del proceso, pero la forma más controver­
sial es la realización de una audiencia conciliatoria antes del inicio de los procesos 
judiciales, con el objetivo de evitar la judicialización del conflicto.

La realización de estas audiencias conciliatorias en forma previa al proceso re­
sulta polémica por tres razones. principalmente, la audiencia tiene la doble función 
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 recibirán asistencia legal gratuita. esta segunda función opera ejerciendo una 
sutil presión sobre las partes para que actúen de manera razonable, y engendra el 
miedo de que si no llegaran a un acuerdo se verían 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 jurídica se destinan a estas audiencias conci­
liatorias, lo que genera una presión mucho más 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 comisión del servicio de asistencia 

52 nota de la traductora: el término legal aid conferencing se refiere a una particular audiencia de 
conciliación prevista en las normas que regulan el acceso a asistencia jurídica gratuita en australia. a 
los efectos de la traducción, nos referiremos a ésta como “audiencia conciliatoria”. 
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jurídica es que esta estrategia les permite asistir muchos más casos de los que 
podrían 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 mínima, discutible y abierta a numerosos interrogantes. en tercer 
lugar, la temprana realización 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 teóricos y un reducido número de estudios empíricos 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.53 el proceso de resolución alternativa de con­
flictos simplemente perpetúa el abuso. Sin embargo, los lineamientos para la admi­
sión 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
ción de casos que involucran una historia de violencia, al área de resolución 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 niños 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 
víctimas de violencia; otros ofrecen el curioso argumento según el cual, si los ca­
sos que involucran violencia y abuso son descartados, difícilmente quedarían casos 
elegibles para tratar en las audiencias conciliatorias.

además, 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 sólo les habilita a disponer de una limitada cantidad de tiempo de 
preparación con sus clientes. en consecuencia, la audiencia conciliatoria se realiza 
sobre la base de información mínima y con la atención concentrada en lograr un 
acuerdo de partes para cerrar el caso. en este contexto, las alegaciones de violen­
cia y abuso de niños son tomadas como no más que eso: simples alegaciones. no 
han existido oportunidades de acreditar en modo alguno la veracidad de estas ale­
gaciones (ni existirán nunca), y por ende son descartadas rápidamente.

A fin de corroborar las distintas versiones acerca del valor de las audiencias 
conciliatorias, nuestra investigación incluyó un estudio sistemático de clientes y 
abogados que participaron de ellas. alrededor de tres cuartos de los clientes entre­

53 Véase, 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 o muy justo. sin embargo, 
el estudio evidenció claramente que las salvaguardas supuestamente erigidas para 
proteger a las víctimas de violencia no cumplieron su función. casi 60% de los 
clientes de audiencias conciliatorias dijeron haber sufrido violencia o haber sido 
amenazados con violencia por sus ex parejas, y más de un cuarto sostuvo que sus 
ex parejas habían abusado o amenazado con abusar de sus hijos. una porción sig­
nificativa de estos clientes no había mencionado estos episodios de violencia, o 
sólo lo había hecho de manera superficial, en sus conversaciones con el mediador 
que intervino en la audiencia conciliatoria, aun cuando se encontraban más pro­
pensos a discutir estas cuestiones con sus abogados.

se supone que los clientes concurren a las audiencias conciliatorias con repre­
sentación legal justamente para compensar los desequilibrios de poder entre las 
partes. pero, frecuentemente, los abogados demuestran escasa comprensión 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 cuestión del 
potencial impacto de la violencia en los procesos de la audiencia y en sus resulta­
dos. Las clientas mujeres resultaron ser más propensas que los clientes varones a 
sentir que la violencia o el abuso en su relación con la contraparte habían afectado 
el proceso de la audiencia conciliatoria o sus resultados.

otro mecanismo diseñado para resguardar a las víctimas de violencia y brindar­
les la posibilidad de sentirse seguras y libres para negociar son las shuttle confe-
rences o “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.54 sin embargo, aquellas mujeres que habían par­
ticipado en audiencias separadas se mostraron sustancialmente menos positivas 
acerca del proceso y sus resultados que aquellas mujeres que habían 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 relación que mantenían con la contra­
parte y que, justamente, resultó en la necesidad de realizar audiencias separadas. 

54 Las víctimas que han participado en audiencias conciliatorias cara a cara fueron más 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 podrían haber recibido un acuerdo más beneficioso a partir de un proceso 
judicial, a acordar que podrían 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 habían experimentado o habían sufrido amenazas 
de violencia física, emocional o sexual por parte de sus ex parejas resultaron signi­
ficativamente más propensas a sentir presiones para llegar a un acuerdo y a sentir 
que necesitaban más asesoramiento legal antes de llegar a un acuerdo. adicional­
mente, estas mujeres también tendieron significativamente a sentir que el media­
dor que dirigía la audiencia comprendía menos su versión de la historia. por otra 
parte, también se encontraban mucho más temerosas de que sus ex parejas no 
acataran el acuerdo alcanzado. así, las audiencias aparecen como un muy pobre 
sustituto del litigio para este grupo de mujeres.

La conciliación en los casos de discriminación, así como la celebración de au­
diencias conciliatorias promovidas por los servicios de asistencia legal gratuita, 
presentan características de lo que el académico sociólogo del derecho norteame­
ricano marc galanter ha denominado “informalidad devaluada”.55 Los programas 
de resolución 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 vía 
alternativa de resolución de conflictos, así como una verdadera posibilidad de de­
cidir si desean llegar a un acuerdo en el marco de la vía elegida. en aquellas cir­
cunstancias en que no existe esta posibilidad real de elegir, sea porque la utiliza­
ción de un método alternativo de resolución 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 ciudadanía 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 utilización de métodos alterna­
tivos de resolución de conflictos. Las conclusiones de las dos investigaciones que 
realizamos recomendaban ampliar el acceso al litigio judicial para casos de discri­
minación y para casos de derecho de familia en que la relación entre las partes exclu­
 ye la posibilidad de negociar o en que la evaluación de las alegaciones implicadas 
requiera investigación fáctica y análisis de pruebas. el resultado de la investigación 
sobre resolución primaria de conflictos generó que se dispusiera de fondos adicio­
nales para el desarrollo e implementación de un sistema de evaluación de los ca­
sos en que corresponde realizar una audiencia conciliatoria. sin embargo, no está 
claro aún qué tratamiento recibirán los casos en que no corresponda recurrir a es­
tas audiencias.

55 galanter y Krishnan (2001).
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6. Discriminación de género en las políticas 
 de asistencia legal

Si la resolución alternativa de conflictos se asemeja a la denominada “Solución 
Pacífica”,56 la asignación de financiamiento para patrocinio jurídico gratuito que 
realizan los servicios de asistencia jurídica se asemejan a una visa de protección 
temporal, concedida luego de un riguroso escrutinio, sujeto a múltiples condicio­
nes, y por una duración de tiempo incierta.

Antes de 1997, los fondos para patrocinio jurídico 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 jurídica estatales y territoriales, que otorgaban una evidente 
prioridad a los casos penales. esta prioridad implicaba una discriminación de géne­
ro, dado que la mayoría de los beneficiarios que recibían patrocinio jurídico gratuito 
eran varones. Las mujeres, por su parte, generalmente resultaban beneficiadas 
cuando se otorgaban fondos para patrocinio jurídico gratuito de casos de derecho 
de familia, pero estos casos no eran considerados prioritarios.57 a partir del 1 de ju­
lio de 1997, se modificaron los acuerdos hasta entonces existentes referidos al fi­
nanciamiento del patrocinio jurídico, y especificó que en el futuro, los fondos del 
Commonwealth sólo podrían ser utilizados para financiar patrocinio jurídico 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 jurídico de casos de derecho de familia fue acompañado 
con un recorte del 20% de la totalidad de los fondos del Commonwealth destinados 
a financiamiento de patrocinio jurídico 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 jurídi­
co gratuito en casos individuales. estos lineamientos establecieron límites sobre la 
cantidad de financiamiento disponible para cada etapa del proceso, y sobre la can­
tidad total de asistencia jurídica que se puede destinar a un caso particular. La jus­
tificación utilizada para la adopción de estos límites consiste en que los beneficia­
rios del servicio de patrocinio jurídico gratuito no deberían encontrarse en una 

56 nota de la traductora: el término Pacific Solution se refiere a la política migratoria establecida en 
australia entre 2001­2007 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 detención ubicados en las islas de navidad, papua guinea, manus y nauru, a la espera de 
la determinación de su condición migratoria.

57 Office of Legal Aid and Family Services (1994); Australian Law Reform Commission (1994); gray­
car y morgan (1995).
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situación ventajosa (mediante el acceso a fondos públicos) en situaciones en las 
cuales un litigante razonablemente prudente que autofinancia su representación le­
gal no arriesgaría sus limitados recursos propios.58

el centro de investigación de justicia emprendió un estudio bajo mi dirección, 
destinado a comparar los servicios legales recibidos en casos de derecho de fami­
lia por litigantes que recibieron patrocinio jurídico gratuito y litigantes que se 
autofinanciaron,59 con el objeto de determinar el efecto de las limitaciones de fon­
dos que se pueden destinar al patrocinio jurídico gratuito de casos particulares. 
descubrimos que los clientes con patrocinio jurídico gratuito claramente no se en­
contraban en una posición de ventaja, pero tampoco se encontraban en una posi­
ción de desventaja; esto en relación con los resultados que obtuvieron sus casos y 
con la calidad de los servicios que recibieron. en lo que sí se encontraban sistemá­
ticamente en una posición 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 evaluación y supervisión a los que se 
debían someter en relación con la asignación de fondos para patrocinio jurídico 
gratuito.

Los montos de dinero gastados por los servicios de patrocinio jurídico gratuito 
resultaron sistemáticamente más bajos –hasta 50% más 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 jurídico gratuito limitan las materias en las que pueden desempeñarse los 
profesionales a cargo de cada caso, viéndose impedidos de brindar asistencia en 
todas las cuestiones que les plantean los beneficiarios del patrocinio jurídico gra­
tuito. así, podían brindar asistencia en relación con la tenencia de los hijos luego 
de un divorcio, pero no podían brindar asistencia jurídica para el proceso de divi­
sión de bienes, alimentos para el cónyuge, alimentos para los hijos, ejecución de 
sentencias, ni en el proceso mismo de divorcio. Los solicitantes de patrocinio jurídi­
co se enfrentaron a largos y desconcertantes procesos ante la comisión 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 imponían cupos mensuales o suspendían 
los financiamientos por determinados períodos para lograr mantenerse dentro de 
su presupuesto. además, muchos profesionales habían dejado de tomar casos de 
patrocinio jurídico gratuito en razón de las bajas tasas de casos que recibían 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 podrían resultar elegibles para la asistencia jurídica 
gratuita.

La mayoría de las personas que resultaban elegibles para recibir patrocinio ju­
rídico gratuito son mujeres. Lejos de garantizar igual acceso a la justicia, los servi­
cios de asistencia legal habilitan a una pequeña proporción de mujeres a obtener 
representación legal en procesos judiciales, al mismo tiempo que las construye 
como ciudadanos de segunda clase: colocadas fuera del ideal de autonomía y au­
tosuficiencia, sujetas a un mayor grado de vigilancia y control administrativo, e in­
capaces de definir sus propias necesidades.60

7. Mujeres en la profesión legal

por último, quisiera referirme a la forma en que opera la discriminación de géne­
ro en lo que podría ser visto como el brazo administrativo del imperio de la Ley: la 
profesión legal. Formalmente, el ingreso en la profesión legal está basado en la ca­
pacidad de cada individuo, y en estos días, el acceso a dicha capacidad y a la capa­
citación se encuentra igualmente accesible tanto para los varones como para las 
mujeres. sin embargo, mientras que, al menos en los últimos veinte años, un nú­
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 composición 
de la práctica profesional. Las mujeres todavía enfrentan obstáculos informales 
para entrar en la profesión 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 proporción mucho mayor que los varones.61

en 1997, mi colega Helen mcKelvie y yo fuimos designadas para realizar una 
investigación para determinar si existen obstáculos para el ascenso de las mujeres 
en la asociación de la profesión Legal de Victoria.62 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.63 si bien existían algunos estudios previos al nuestro realizados en 

60 Véase Brodie (1996), p. 126.
61 por ejemplo, young (1995); thornton (1996); sommerlad y sanderson (1998); Brockman (2001); 

Shultz y Shaw (2002).
62 Véase Hunter y mcKelvie (1998); Hunter y mcKelvie (1999); Hunter y mcKelvie (1999); Hunter 

(2002).
63 Nota de la Traductora: en Australia, como en el Reino Unido y otros países del Commonwealth, 

sólo algunos abogados están 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 existía uno más enfocado en las complejidades y particularidades que pre­
senta el ejercicio independiente de la abogacía.64

a través de un largo programa de entrevistas y un análisis de las asistencias a 
audiencias en la corte, detectamos una multitud de obstáculos para el ascenso de 
las mujeres en el ejercicio de la profesión legal. dichos obstáculos no se alojaban 
en la imaginación de las mujeres. Las mujeres abogadas que entrevistamos no 
eran menos ambiciosas que sus colegas varones, más bien eran más ambiciosas. 
tenían claras aspiraciones de alcanzar una carrera profesional convencional mascu­
lina: desarrollar una exitosa práctica 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 residían en una amplia gama de prácticas co­
tidianas discriminatorias y excluyentes que caracterizan la cultura del ejercicio de 
la abogacía, 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 seguir para las abogadas mujeres. es decir, es posible alcanzar cierta medida de 
éxito actuando como un hombre y adaptándose a la hegemonía masculina de la 
abogacía: trabajar largas horas, beber con los muchachos, hablar de fútbol, 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 asociación de mujeres abogadas trastornaba el orden de género en la 
abogacía y afectaba la credibilidad personal de las abogadas. el ejercicio indepen­
diente de la abogacía demostró ser un ambiente muy hostil para muchas mujeres. 
El análisis oficial de por qué la gente dejaba el ejercicio independiente de la aboga­
cía sostenía que estos abandonos se debían a que quienes dejaban la profesión 
carecían de las destrezas y cualidades necesarias para construir una práctica exi­
tosa. La realidad que resultó 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 abogacía.

ciertamente, la exclusión de un número relativamente pequeño de mujeres del 
acceso a los privilegios y altos ingresos que recibe un grupo elitista dentro de la 
profesión legal –que en sí ya constituye una élite– no es comparable con la exclu­
sión de miles de mujeres trabajadoras de sueldos y condiciones de trabajo dignas, 
ni se compara con su exclusión de los servicios legales básicos 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 varón) y deben pasar estrictos procesos de selección.

64 Holland y spencer (1992).
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derechos en materia de cuestiones de familia y violencia familiar. pero existe una 
conexión entre ambas exclusiones. como hemos señalado anteriormente, el perso­
nal que trabaja en el sistema legal constituye un elemento importante para el acce­
so a la justicia. No pretendemos sostener la afirmación simplista de que las aboga­
das o juezas mujeres tienden a ser necesariamente más comprensivas respecto de 
las mujeres litigantes. ni tampoco buscamos apoyar el argumento epistemológico 
de que las juezas mujeres como grupo, razonan de manera diferente que sus cole­
gas varones, para así introducir el “conocimiento del derecho que construyen las 
mujeres”.65 no creo que exista ningún tipo de conocimiento al que las mujeres como 
grupo tengan acceso exclusivo y, aún si existiera, el derecho resultaría probable­
mente insensible al mismo.66 en cambio, las juezas mujeres hacen una diferencia 
importante a nivel simbólico (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 apelación, la Chief Judge y 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 víctima más de 
violencia doméstica se decida a presentarse ante la corte solicitando una orden 
de protección, mucho mejor.

8. Conclusión

como sostuve en el comienzo, y como lo ilustran los ejemplos desarrollados en 
esta exposición, 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 así ya han sido analizadas por carol smart.67 smart argumenta que parte del 
objetivo del discurso legal es persuadirnos de que puede proveer respuestas a to­
dos nuestros problemas. así, por ejemplo, las feministas de la segunda ola acepta­
ron sin cuestionamientos la premisa de que la situación de las mujeres podía 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 legitimación de ciertas maniobras. cuando comienza a 
resultar muy indiferente, muy excluyente, responde a las presiones de cambio con 

65 Véase, sobre epistemología, Hartsock (1983); sobre el razonamiento de las juezas, sherry 
(1986); Wilson (1990); cooney (1993).

66 Véase, además, mossman (1986).
67 smart (1989).
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gestos efectistas. permitir el acceso de unos cuantos más mejora las apariencias a 
la vez que desvía la atención de los muchos que todavía permanecen excluidos. 
así, 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 
más. Las reformas de la ley de fondo se realizan sin una correspondiente reforma 
en los procedimientos. Los métodos alternativos de resolución de conflictos apa-
recen como una opción mejor que litigar ante la justicia, cuando la posibilidad de 
acceder a la justicia prácticamente no se encuentra disponible.

La única forma de saber si las reformas y las innovaciones constituyen disposi­
tivos legitimantes o cambios reales es averiguar cómo operan en la práctica, 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 más investigaciones de esa clase. mi proyecto consiste en inves­
tigar el grado en que, y los mecanismos por los cuales, el derecho continúa repro­
duciendo diferencias de género en sus fronteras. al hacerlo, espero cuestionar la 
afirmación de que el derecho ofrece soluciones para todos, generar crisis de legiti­
mación que demanden respuestas y así contribuir a abrir los puntos de acceso un 
poco más.
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los 40 años de la convención americana soBre 
derechos humanos a la luz de cierta 

jurisPrudencia de la corte interamericana

Cecilia Medina Quiroga*

1. Introducción

La adopción de la convención americana sobre derechos Humanos1 (en ade­
lante la convención o caDh) fue un hecho histórico para el desarrollo de la institu­
cionalidad del sistema de protección de los derechos humanos en el continente 
americano. con anterioridad existía, en términos de instrumento, la declaración 
americana sobre los derechos y deberes del Hombre (declaración americana) 
adoptada en 1948 y, en términos de órganos, la comisión interamericana de dere­
chos Humanos (comisión o ciDh) creada en 1959.

La Convención estableció derechos humanos con un contenido definido y tam­
bién detalladas obligaciones para los estados, que fueron posteriormente desarro­
lladas por la ya existente comisión interamericana de derechos Humanos y por la 
corte interamericana de derechos Humanos, órgano nuevo creado en ese tratado, 
que entró en funciones en 1978. La convención se diseñó, en una medida impor­
tante, siguiendo al pacto internacional de derechos civiles y políticos y al conve­
nio europeo sobre derechos y Libertades Fundamentales, pero debió operar en un 
contexto político, social y económico muy diferente al europeo de los años 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 búsqueda 
de jurisprudencia para este artículo.

1 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 más significativos 
de la jurisprudencia de la corte interamericana desde la entrada en vigencia de la 
convención: su tratamiento de casos individuales insertos en un contexto de viola­
ciones masivas y sistemáticas producidas por la represión estatal a causa de razo­
nes políticas. se verán los desafíos con los que se ha enfrentado la corte, cómo 
los ha resuelto y el impacto que estas soluciones han tenido en la región. Queda­
rán fuera temas tan importantes como las reparaciones y las medidas provisiona­
les, ambas también producto de la amplia interpretación que la corte ha dado a las 
normas de la convención. aun así, lo que sigue será sólo un breve esbozo, pues 
un tratamiento más completo excede los márgenes de este ensayo.

para realizar este examen es imprescindible referirse primero, en general, al 
sistema y a los desafíos que se plantearon a la corte para adaptar su trabajo a la 
norma y a la realidad del continente.

2. Los desafíos. El comienzo del sistema interamericano 
 para la promoción y protección de los derechos humanos

el derecho no se construye en el vacío ni desde la nada. tampoco las organi­
zaciones internacionales creadas conforme a él. una organización internacional 
nace cuando existe un propósito común 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 políticas, sociales y económicas 
existentes en esos estados.

La unión panamericana –predecesora de la organización de estados america­
nos (oea)– no tenía, sin embargo, ese propósito común. estados unidos de norte­
américa deseaba proteger sus intereses económicos mediante normas regionales 
que crearan mecanismos pacíficos de solución de conflictos; los demás Estados 
pretendían consagrar en una norma internacional el principio de no intervención 
(medina, 1998a).

cuando se adoptó la carta de la oea, los intereses de estados unidos se ha­
bían extendido de manera impresionante, más allá de Latinoamérica y, por lo tan­
to, la preocupación principal de los demás estados era la de paliar, de algún modo, 
el desequilibrio económico entre estas dos partes del continente americano, pues­
to que ellos, después de la Segunda Guerra Mundial, dependían significativamente 
de estados unidos en materia económica. por otra parte, ni estados unidos ni La­
tinoamérica en su conjunto poseían, además de estos objetivos, un interés real y 
genuino por los derechos humanos y por el perfeccionamiento de la incipiente de­
mocracia que existía en esa época (idem).
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méxico, américa central y américa del sur constituían un conjunto de países 
con grandes diferencias económicas, sociales y políticas, con rígidas distinciones 
de clase, analfabetismo y con una sociedad discriminadora, inter alia, con los po­
bres (donde se encontraban abrumadoramente los indígenas) y con las mujeres. 
en aquellos países con una perversa inclinación hacia las dictaduras, los derechos 
políticos y civiles no eran respetados y existían períodos de larga duración de vio­
laciones masivas y sistemáticas 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 había tampoco una real cultura de derechos humanos siquiera en los paí­
ses en que no existían dictaduras; las normas se aplicaban discriminatoriamente a 
mujeres, pobres, homosexuales e indígenas. Había finalmente una historia de au­
toritarismo estatal y social posible de observar hasta hoy.

en ese contexto se desarrolló el sistema. La declaración americana no cumplió 
papel alguno entre 1948 y 1959, fecha en que se creó la comisión. Fue sólo una 
declaración más, de las que a menudo existen en el continente, a la que ningún 
estado prestó atención. en 1959 se creó la comisión interamericana por resolución 
de una reunión de consulta de ministros de relaciones exteriores celebrada en 
chile, sin la base de un tratado, como un órgano encargado de “promover el respe­
to de tales derechos” (organización de estados americanos, 1959, pp. 10­11).

durante la discusión del proyecto de resolución que creaba la comisión se ge­
neró oposición a éste, pues no existía en el continente un tratado que estableciera 
obligaciones jurídicamente 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 
declaró que no consideraba los argumentos técnicos y legales como un acerca­
miento apropiado al problema, agregando que “hay [en américa] un ascenso de­
mocrático que se debe aprovechar para fortalecer todo aquello que sirva para hacer 
respetar los derechos humanos”. el canciller de Honduras lo apoyó, sosteniendo 
que el proyecto “significa una voz de aliento para la democracia americana” (Orga­
nización de estados americanos, 1959, pp. 225­229). La esperanza de algunos 

2 entre 1959 y 1978 hubo numerosas dictaduras en el continente. como ejemplos pueden citarse 
rafael Leonidas trujillo en república dominicana (1930­1961); josé maría Lemus, producto de un gol­
pe de estado militar en el salvador (1956­1960); anastasio somoza garcía (1937­1947 y 1950­1956) 
en nicaragua, seguido por Luis somoza debayle (1956­1963), nombrado tras el asesinato de su padre; 
Alfredo Stroessner en Paraguay (1954-1989); Oswaldo López Arellano (1965-1974) en Honduras; 
François duvalier, declarado presidente vitalicio de Haití en 1964 y sucedido en esa misma calidad por 
su hijo, jean­claude duvalier (1971­ 1986). 
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estados fue, pues, lo que creó el sistema, y esa esperanza y el espíritu tras ella, 
inspiró a la naciente comisión y le imprimió el sello de su historia futura.3

en ese año 1959 las actividades de la comisión se inauguraron con la represión 
política y las circunstancias en el caribe, donde Fidel castro había recién derroca­
do del poder, por la vía armada, a Fulgencio Batista; trujillo reinaba en república 
dominicana; y en el sur, en paraguay, gobernaba stroessner.

Las facultades de la comisión no parecían muy prometedoras, pero su existen­
cia fue percibida por aquellas víctimas de violaciones como su oportunidad para 
pedir amparo. La comisión no las defraudó, tomando en sus manos la tarea de de­
fenderlas. Quienes sufrían recurrían a ella a menudo sin asistencia jurídica, sin ma­
yor habilidad para expresar lo que les pasaba y articular un relato coherente. como 
la comisión no tenía mayores trabas normativas –puesto que no existía un tratado 
y operaba básicamente con las normas de un reglamento que ella misma formula­
ba– adaptó sus actividades a lo que la situación requería: investigaba, intervenía 
como mediadora o con buenos oficios, promovía soluciones amistosas, utilizaba la 
opinión pública para “movilizar la vergüenza”, persuadía con amabilidad o con du­
reza. en suma, hacía todo lo que de un modo u otro podía ser cubierto por sus fa­
cultades para obtener algún logro, por pobre que éste fuera. La comisión, por lo 
tanto, realizó en esa época tareas de una naturaleza altamente política, que fueron 
muchísimo más allá de la mera promoción de los derechos humanos.4 sus recur­
sos humanos y financieros –siempre escasos– eran destinados a lidiar con situa­
ciones donde el estado de derecho no existía o era extremadamente débil, desarro­
llando como mecanismo más importante informes sobre países que documentaban 
la situación general de derechos humanos.5 Los estados afectados, en general, no 
respondían a sus requerimientos, pero la ilusión de la comisión era que, viniendo 
estos informes de un órgano establecido por los estados, serían tomados en con­
sideración por éstos –en tanto organización colectiva– y a ello seguiría alguna for­
ma de acción política. La ilusión fue vana. La organización de estados americanos 
(oea) no respondió, excepto en los casos de la cuba de Fidel castro y de nicara­
gua en las postrimerías de la dictadura de somoza, por razones que probablemen­
te eran bastante ajenas a la preservación de los derechos humanos.6

La reticencia de los estados para someterse a algún tipo de supervisión en ma­
teria de derechos humanos, visible en su silencio, se apreció también en la dificul­
tad para adoptar un tratado con derechos y obligaciones jurídicamente vinculantes 

3 Las actividades de la comisión interamericana desde su establecimiento y hasta mediados de los 
años 80 pueden ser vistas en medina (1998), capítulos iV, Viii, ix y x. Véase también Vasak (1968), tomo 
xxxV; y Leblanc (1977).

4 Leblanc (1977), capítulo Vi. Véase también, medina (1998b), pp. 115­132.
5 Leblanc (1977), capítulo Vi.
6 Ibid., capítulos Viii y ix.
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reforzadas con un órgano que tuviera jurisdicción 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-
ración;7 en 1948 hubo otro intento, durante la iX conferencia interamericana,8 con­
siderado prematuro en 1950 por el comité jurídico interamericano9. en 1959, junto 
con la creación de la comisión interamericana de derechos Humanos, la Quinta 
reunión de consulta de ministros de relaciones exteriores decidió que el ambien­
te en el hemisferio era favorable y recomendó nuevamente al comité jurídico inte­
ramericano que preparara un borrador de convención.10 La elaboración de la con­
vención duró desde entonces hasta 1969 y su vigencia se dio sólo en 1978.

todos estos antecedentes hacían presumir que no sería fácil que la conven­
ción pudiera aplicarse a cabalidad en un tiempo razonable.

3. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

La entrada en vigencia de la convención americana dio una base legal interna­
cional a los derechos humanos de los individuos y a las obligaciones de los esta­
dos y estableció dos órganos de control: la comisión, que siguió siendo la misma 
de 1959, y la corte interamericana de derechos Humanos. esta última comenzó a 
operar en 1978, cuando la convención entró en vigor.

su composición da cuenta de su carácter jurisdiccional: siete jueces “elegidos a 
título personal entre juristas de la más alta autoridad moral, de reconocida compe­
tencia en materia de derechos humanos, que reúnan las condiciones requeridas 
para el ejercicio de las más elevadas funciones judiciales conforme a la ley del país 
del cual sean nacionales o del estado que los proponga como candidatos”.11

La corte tiene facultades de emitir opiniones consultivas y una jurisdicción con­
tenciosa bajo la cual puede examinar casos individuales de presuntas violaciones 
de las normas de la convención.12 de acuerdo con la convención, 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 comisión o por un estado. Has­
ta ahora, sólo la comisión 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), resolución xl.

8 novena conferencia interamericana (Bogotá, 1948), resolución xxxi.
9 primera reunión del consejo interamericano de juristas (río de janeiro, 1950).
10 Quinta reunión de consulta (oea 1959), resolución Viii, párrafo i.
11 caDh, artículo 52.
12 caDh, artículos 33.b y 61­64.
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opinión consultiva, la corte necesita que un estado miembro de la oea o un órgano 
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 convención es muy escueta en su tratamiento de la función contenciosa de 
la corte. en primer lugar, los artículos 61 y 62 establecen algunos requisitos proce­
sales para que esta función pueda ejercerse:13 no puede conocerse un caso a me­
nos de que se hayan agotado los procedimientos ante la comisión. este reconoci­
miento puede hacerse incondicionalmente o bajo condición de reciprocidad, por un 
plazo determinado o para casos específicos. La mención de la reciprocidad obvia­
mente sólo puede referirse a casos llevados ante la corte por un estado contra otro 
estado. sólo los estados partes que hayan reconocido la competencia contenciosa 
de la corte pueden ser llevados ante ésta. Los estados y la comisión tienen reser­
vado el derecho a presentar un caso a la corte. Las víctimas no tienen locus standi.

En segundo lugar, la Convención se refiere a las sentencias de la Corte, dicien­
do que deben ser motivadas y que podrán tener votos disidentes. añade que, si en­
cuentra que exista una violación a la convención, la corte:

dispondrá 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 situación que ha configurado la vulneración de esos derechos y el pago de 
una justa indemnización a la parte lesionada.14

El fallo de la Corte es definitivo e inapelable, sin perjuicio de que podrá pedirse 
una interpretación del mismo si su sentido o alcance no es claro para las partes.15 
el fallo es también de cumplimiento obligatorio16 y la parte de éste que disponga la 
indemnización “se podrá ejecutar en el respectivo país por el procedimiento interno 
vigente para la ejecución 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 convención.17

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

13 caDh, artículos 61 y 62.
14 caDh, artículo 66.
15 caDh, artículo 67.
16 me referiré a este punto más adelante.
17 caDh, artículo 69.
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sario evitar daños irreparables a las personas. esta facultad puede ejercerse aun 
respecto de casos que no hayan llegado a la corte, a solicitud de la comisión.18

La corte debe aplicar la convención de Viena sobre el derecho de los tratados 
de 23 de mayo de 1969 para resolver los problemas sobre reservas hechas por un 
estado, así como utilizar la declaración americana u otros actos internacionales de 
la misma naturaleza, para interpretar la convención.19 tiene, además, competen­
cia para conocer de los casos en que se aleguen violaciones de los derechos del 
párrafo a) del artículo 8 y artículo 13 del protocolo adicional a la convención en 
materia de derechos económicos, sociales y culturales;20 y de los casos en que se 
aleguen violaciones de la convención interamericana sobre desaparición Forzada 
de personas.21 Finalmente, la corte se ha atribuido competencia para aplicar la 
convención interamericana para prevenir y sancionar la tortura22 y la convención 
interamericana para prevenir, erradicar y sancionar la Violencia contra la mujer.23

aunque no tiene competencia para decidir sobre el cumplimiento de obligacio­
nes que surjan de instrumentos ajenos a los ya señalados, son éstos una fuente de 
interpretación para iluminar el contenido de las obligaciones que sí están bajo la ju­
risdicción de la corte.24

el procedimiento de los casos contenciosos está regulado en detalle en el re­
glamento de la corte y no es mi intención desarrollarlo aquí.25 Baste decir que en 
un comienzo se basaba en principio en la idea de que habría casos individuales 
que seguirían un procedimiento contradictorio entre, hasta hace poco, la comisión 
y el Estado. La Corte, sin embargo, ha construido, mediante la modificación del Re­
glamento, un proceso más 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 órgano, la corte reglamen­

18 caDh, artículo 63.2.
19 caDh, artículos 5 y 29.
20 protocolo adicional a la convención americana sobre derechos Humanos en materia de dere­

chos económicos, sociales y culturales, “protocolo de san salvador”, adoptado el 17 de noviembre de 
1988, artículo 19.6.

21 convención interamericana sobre desaparición Forzada de personas, adoptada el 9 de junio de 
994, artículo xiii. 

22 corte iDh. Caso de los “Niños de la Calle” (Villagrán Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. sen­
tencia de 19 de noviembre de 1999. serie c no. 63, párrs. 239 a 252.

23 corte iDh. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perú. 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 “Niños de la Calle” (Villagrán Morales y otros) vs. 
Guatemala. Fondo. sentencia de 19 de noviembre de 1999. serie c no. 63 y Caso “Instituto de Recau-
dación 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 comisión y de la corte, véase Faúndez 
(2004), p. 1049. 
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tó su participación autónoma desde el momento en que el caso está presentado, 
con lo cual la legitimidad del procedimiento ha aumentado significativamente.26 La 
comisión, a su vez, muy poco tiempo después, enmendó también su reglamento 
y decidió que el envío de casos a la corte constituiría la norma general para la co­
misión, necesitándose una decisión fundada de la mayoría absoluta de sus miem­
bros para que el caso no se enviara.27 ambas enmiendas han tenido como resulta­
do que en los últimos cinco años del tribunal se ha resuelto 62% de todos los 
casos contenciosos que la corte ha conocido en sus treinta años de existencia.28

La función 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 más de un estado) y constituyen la inter­
pretación autorizada de las normas de la convención.

La introducción de un órgano jurisdiccional en un mecanismo que hasta ese ins­
tante había sido altamente flexible y político, sumada a la situación política del mo­
mento y el legado de situaciones anteriores en el continente, marcaron fuertemen­
te la manera en que la corte desarrolló su jurisprudencia. su cometido era la 
interpretación auténtica de la convención y la supervisión del cumplimiento de las 
obligaciones internacionales de los Estados Partes con el fin de decidir si con su 
conducta algún estado había violado la convención en perjuicio de algún ser hu­
mano. para esto último era imposible ignorar ni el presente ni el pasado del siste­
ma y del continente.

Los avances más notables de la corte han sido, sin duda, los que se han logra­
do a través del ejercicio de su jurisdicción contenciosa, a pesar de que, sobre todo 
en un comienzo, operó en circunstancias que podrían calificarse de adversas. 
aparte de la posible incertidumbre de la corte sobre cómo reaccionarían los esta­
dos enfrentados a una sentencia adversa a ellos, existía el problema de que los casos 
que se discutían ante la Comisión trataban sobre violaciones específicas, pero 
dentro de un cuadro de violaciones masivas y sistemáticas;29 las normas de la 

26 corte iDh. Reglamento modificado en 2000, artículo 23. Texto en <www.corteidh.or.cr>. La corte 
y la comisión están actualmente (junio de 2009) realizando una reforma profunda a cada uno de sus 
reglamentos que, inter alia, cambiará el rol de la comisión de los casos individuales.

27 ciDh, reglamento actual, artículo 44.1.
28 Véase corte iDh. Informe anual 2008, en <http://www.corteidh.or.cr>.
29 aunque la evolución del derecho internacional de los derechos humanos permitiría formular hoy 

una definición más comprensiva del concepto de “violaciones masivas y sistemáticas”, en este trabajo 
utilizaré la definición que propuse en 1998 en mi libro The Battle: las violaciones masivas y sistemáticas 
son aquellas violaciones que sirven de instrumento para el logro de las políticas gubernamentales, per­
petradas en tal cantidad y de tal manera como para crear una situación en que los derechos a la vida, a 
la integridad personal o a la libertad personal de la población de un estado, como un todo o uno o más 
sectores de ella, se ven continuamente infringidos o amenazados. Véase medina (1998a, capítulo ii y 
en particular, p.16). 
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convención no parecían haber tenido esto en cuenta, siendo esta situación, ade­
más, un campo completamente inexplorado por los órganos jurisdiccionales de de­
rechos humanos.

La corte, sin embargo, tenía como norte lograr que su existencia constituyera 
un avance para los derechos humanos de la región y eso implicaba discurrir los 
modos en que podía hacer frente a estos desafíos. toda su jurisprudencia tiene las 
huellas de esa empresa.

4. Los logros

es imposible aquí hacer un estudio acabado de la forma como la corte enfrentó 
esos desafíos, por lo que he elegido un tema: la manera como la corte solucionó el 
problema de aplicar un procedimiento destinado a casos individuales a violaciones 
que formaban parte de una práctica estatal cuando había ausencia de estado de 
derecho, es decir, de violaciones por razones políticas. Los aspectos del tema que 
trataré aquí tienen que ver con el desarrollo del concepto de la obligación de garan­
tizar; el tratamiento de las violaciones a víctimas por tener relación con otra víctima 
de esa práctica (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 región. para ello usaré como leading case el caso de Velásquez vs. 
Honduras,30 sobre una desaparición forzada ocurrida en ese país en 1981.

La obligación de garantizar

el artículo 1 de la convención americana dispone que:

Los estados partes en esta convención 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 jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de 
raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, ori­
gen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición 
social.

La obligación 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

30 corte iDh. Caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras. Fondo. sentencia de 29 de julio de 1988. 
serie c no. 4. 
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quiere algo más. 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 analizó exhaustivamente el 
contenido de esta obligación en el caso Velásquez Rodríguez, que trataba de una 
desaparición en Honduras en un contexto de violaciones masivas y sistemáticas 
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 público, de manera tal 
que sean capaces de asegurar jurídicamente 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 violación de los derechos reconocidos por la convención 
y procurar, además, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, 
en su caso, la reparación de los daños producidos por la violación de los derechos 
humanos”.31

esta acción del estado no debe ser sólo formal. al respecto, la corte añadió 
que para cumplir con esta obligación se requería una conducta activa no sólo del 
órgano legislativo.32 su responsabilidad, por lo tanto, se genera cuando se ha per­
petrado una violación con el apoyo o tolerancia del poder público o en defecto de 
toda prevención o impunemente,33 siendo irrelevante si el autor directo es un agen­
te del estado o un particular.34

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 elaboración del contenido 
de la obligación de garantizar. como éste era un caso de una desaparición forza­
da, el primer paso de la corte fue caracterizar este fenómeno –acaecido dentro 
de un contexto de violaciones masivas y sistemáticas– como una violación severa de 
tres derechos de la convención: vida, integridad personal y libertad personal. La 
desaparición forzada sería la más severa de todas las violaciones, ya que afecta 
no sólo 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 órganos del estado. es evidente que estas características 
influyeron en la Corte para aplicar el derecho en la forma más amplia posible, ha­
ciendo una interpretación extensiva de las normas.

de la obligación de garantizar se desprendió el deber de prevenir, cuyo elemen­
to principal era el de tomar “todas aquellas medidas de carácter jurídico, político, 
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos”, 

31 Ibid., párr. 166.
32 Ibid., párr. 177.
33 Ibid., párrs. 173 y 174.
34 Ibid., párr. 147. 
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poniendo como ejemplo de una falta de prevención el haber puesto al señor Velás­
quez bajo las manos de “cuerpos represivos oficiales que impunemente practiquen 
la tortura y el asesinato”.35 de aquí se desprende que forma parte de la obligación 
de garantizar la de “proteger” a una persona que está en evidente peligro. una de 
las más importantes contribuciones del caso Velásquez es la manera como se uti­
lizó la obligación de prevenir para atribuir responsabilidad a un estado de una vio­
lación específica, pero llevada a cabo en un contexto de violaciones masivas y sis­
temáticas. el fenómeno de las desapariciones se caracteriza por un empeño 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 privación; el es­
tado rehúsa investigar la desaparición u obstaculiza esta investigación a fin de que 
pasen los años y la acción penal o la pena prescriban. estas características enfren­
tan al órgano 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 desaparición.36

de la obligación de garantizar emergió asimismo el deber de investigar, proce­
sar y condenar, calificada por la Corte como una obligación de medio y no de resul­
tado, en razón de que ciertas circunstancias –el transcurso del tiempo, la desapa­
rición de los testigos, el temor de los testigos u otras–37 pueden hacer muy difícil la 
investigación. sin embargo, se enfatizó que la investigación debe ser seria, y asu­
mida por el estado como un deber jurídico 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 último 
caso, la falta de investigación se transforma en un auxilio del poder público a la vio­
lación del particular, lo que compromete la responsabilidad del estado,38 como ha­
bía sucedido en el caso Velásquez. tampoco el ejecutivo había hecho una inves­
tigación seria, a pesar de las denuncias públicas y de los requerimientos de la 
comisión interamericana para que el estado diera información sobre lo sucedido.39 
Finalmente, se había solicitado a los familiares que aportaran pruebas concluyen­

35 corte iDh. Caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras, párr. 175.
36 Ibid., párr. 160.
37 no hay que olvidar que durante el caso Velásquez un testigo fue asesinado. Caso Velásquez Ro-

dríguez vs. Honduras, párr. 40.
38 Ibid., párr. 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, párr. 62; Caso Villa-
grán Morales y otro. sentencia de 19 de noviembre de 1999. reparaciones, serie c no. 63, párr. 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, párr. 100.

39 Véase Caso Velásquez, párrs. 179­180.
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tes al expediente, en vez de proceder a investigar el caso de oficio, por un órgano 
imparcial. todo esto constituía una violación del artículo 1.1 de la convención. La 
sentencia no examinó la investigación interna aplicando parámetros de la conven­
ción, como lo ha hecho posteriormente, sino que se limitó a decidir que los hechos 
descritos constituían una infracción al deber de garantizar establecido en el artícu­
lo 1.1 de la convención en detrimento de la persona desaparecida.

en el caso Velásquez Rodríguez, llegado a la corte desde la comisión, se ha­
bía aplicado por ésta la argumentación de que estaba demostrado que existía en 
Honduras, a la fecha de desaparición del señor Velásquez, una política de desapa­
riciones auspiciada o tolerada por el estado con un cierto patrón. Luego, era posi­
ble probar, mediante prueba circunstancial o indirecta, o ambas, o por inferencias 
lógicas pertinentes, que Velásquez también había desaparecido. La corte aceptó 
esta argumentación.40 La prueba de la práctica se realizó ante la corte por decla­
raciones de testigos, entre ellos personas que habían logrado reaparecer, docu­
mentos y recortes de prensa que daban cuenta de hechos públicos y notorios,41 lo­
grando construir un cuadro de la pauta que se daba en las desapariciones.42 La 
corte llegó también a la convicción de que se había probado la desaparición de Ve­
lásquez y que ella correspondía “al marco de la práctica de desapariciones a que 
se refieren los hechos que se consideran probados en los literales a) a d) incluso 
del párrafo 147”.43 a pesar de esto –y aquí está la mayor relevancia de la sentencia 
en este punto– se sostuvo que:

182. La corte tiene la convicción, y así lo ha dado por probado, de que la desapa­
rición de manfredo haya abstenido de actuar, lo que está plenamente comprobado, 
representa un incumplimiento imputable a Honduras de los deberes contraídos en 
virtud del artículo 1.1 de la convención, según el cual estaba obligada a garantizar 
a manfredo Velásquez el pleno y libre ejercicio de sus derecho humanos.

con esto, la corte evitó la necesidad de probar la acción u omisión particular 
del Estado en un caso específico, sino que atribuyó al Estado responsabilidad in­
ternacional por no haber actuado preventivamente, puesto que existía un sinnúme­
ro de casos que demostraban el patrón sistemático.

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

40 Ibid., párrs. 124 y 126.
41 Ibid., párr. 119.
42 Ibid., párr. 147.b y d.
43 Ibid., párr. 147.g.
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del estado en casos particulares por no reaccionar ante la situación general de vio­
lencia doméstica que existe en tantos países de la región.44

en cuanto a las reparaciones –también un elemento del deber de garantizar–, 
la víctima de las violaciones fue don manfredo Velásquez, la persona desapareci­
da, pero la corte ordenó en la parte resolutiva de su sentencia que “Honduras está 
obligada a pagar una justa indemnización compensatoria a los familiares de la 
víctima”,45 personas que se habían hecho acreedoras a una reparación por el in­
menso sufrimiento que la desaparición del señor Velásquez les había hecho pade­
cer; pero no ordenó que se investigaran los hechos y que se procesara y condena­
ra a los culpables. en la etapa de reparaciones, que siguió a la sentencia de fondo, 
la comisión y los representantes de la víctima pidieron a la corte que dispusiera 
que el estado debía cumplir con esta obligación y el estado se opuso por no existir 
una orden en el fallo mismo. La corte, sin embargo, utilizó el texto de la sentencia 
donde se establecía la subsistencia de la obligación de investigar mientras se man­
tenga la incertidumbre sobre la suerte final del desaparecido46 y el deber de preve­
nir47 y sostuvo que “es un principio del derecho procesal que los fundamentos de 
una decisión judicial forman parte de la misma. La corte declaró, en consecuencia, 
que tales obligaciones a cargo de Honduras subsistían hasta su total cum pli­
miento”.48 nada se dijo sobre el derecho de los familiares de conminar al estado a 
llevar a cabo esta investigación.

Las reparaciones, tema que no se tratará, han evolucionado muchísimo a tra­
vés de la jurisprudencia de la corte, la que constituye, en mi opinión, una actividad 
pionera de este sistema.

Desarrollo de la jurisprudencia sentada por el Caso Velásquez

Con el curso de los años, la Corte ha refinado la formulación de la obligación de 
investigar. desde la amplísima formulación de la sentencia en Velásquez –la obli­
gación de los estados de prevenir, investigar y sancionar toda violación de los de­
rechos reconocidos por la convención–49 ha llegado ahora a sostener, de una ma­

44 Véase ciDh. Caso María de la Penha Mahia Fernandes c. Brasil, caso 12.051, informe no. 54/01 
de 16 de abril de 2001.

45 corte iDh. Caso Velásquez Rodríguez, párr. 194.5.
46 Ibid., párr. 181.
47 Ibid., párr. 174.
48 corte iDh. Caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras. reparaciones y costas. sentencia de 21 de 

julio de 1989. serie c no. 7, párrs. 34 y 35.
49 Véase, por ejemplo, corte iDh. Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia, sentencia de 8 

de diciembre de 1995. Fondo. serie c no. 22, párrs. 58, 69 y punto resolutivo 5; Caso El Amparo vs. 
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nera que guarda consecuencia, que la obligación procede sólo para cierto tipo de 
violaciones.50 con respecto al derecho a la vida, por ejemplo, ha sostenido que 
siempre se aplica en los casos de desapariciones forzadas,51 de ejecuciones su­
marias52 y de privación de la vida por uso excesivo de la fuerza.53 respecto de esto 
último, la corte ha citado a la corte europea que señaló en algunos casos fallados 
por ella,54 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.55 La corte 
ha establecido, además, que la obligación 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 violación no se produzca en el contexto de una situación clásica de violacio­
nes masivas y sistemáticas. a menudo se trata de torturas o malos tratos sufridos 
dentro de la cárcel, en cuyo caso se exige también investigar los hechos de la pri­
vación ilegal o arbitraria de la libertad personal.56

Venezuela. sentencia de 14 de septiembre de 1996. reparaciones. serie c no. 28, párr. 61 y punto re­
solutivo 4; Caso Neira Alegría y otros vs. Perú, sentencia de 19 de septiembre de 1996 reparaciones. 
serie c no. 29, párr. 69 y punto resolutivo 4; Caso Castillo Páez vs. Perú, sentencia de 3 de noviembre 
de 1997. Fondo. serie c no. 34, párr. 90; Caso Suárez Rosero vs. Ecuador, sentencia de 12 de no­
viembre de 1997. Fondo. serie c no. 35, párr. 107 y punto resolutivo 6; Caso Blake vs. Guatemala, 
sentencia de 24 de enero de 1998. Fondo. serie c no. 36, párr. 121 y punto resolutivo 3; Caso Morales 
y otros vs. Guatemala, párr. 178 y punto resolutivo 6. 

50 en 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
ción de los diseños institucionales que permitan que este derecho se realice en la forma más idónea, 
participativa y completa posible y no enfrente obstáculos legales o prácticos que lo hagan ilusorio” (el 
resaltado es mío). 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, párr. 195. 

51 una de las últimas sentencias es la del Caso Heliodoro Portugal vs. Panamá, excepciones preli­
minares. Fondo reparaciones y costas, sentencia de 12 de agosto de 2008, serie c no. 186, párrs. 
243­247.

52 corte iDh. Caso Myrna Mack vs. Guatemala. sentencia de 25 de noviembre de 2003. serie c no. 
101, párr. 156; Caso de la Masacre de La Rochela, párr. 195; Caso Valle Jaramillo vs. Colombia. sen­
tencia de 27 de noviembre de 2008. serie c no. 192, párrs. 232­233. 

53 corte iDh. Caso Hermanos Gómez Paquiyauri vs. Perú. sentencia de 8 de julio de 2004. Fondo 
reparaciones y costas. serie c no. 110, para 131; Caso Myrna Mack Chang, párr. 157; y Caso Juan 
Humberto Sánchez vs. Honduras. sentencia de 7 de junio de 2003. serie c no. 99, párr. 112. 

54 eur. court H.r., Case of Hugh Jordan v. the United Kingdom judgment of 4 may 2001, párr. 105; 
Case of Çiçek v. Turkey judgment of 27 February 2001, párr. 148; y McCann and Others v. the United 
Kingdom judgment of 27 september 1995, series a no. 324, párr. 161. 

55 corte iDh. Caso Myrna Mack, párr. 157.
56 Véase, por ejemplo, corte iDh. Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia. sentencia de 12 de septiem­

bre de 2005. Fondo y reparaciones, párrs. 95, 96; Caso Tibi vs. Ecuador. sentencia de 7 de septiem­
bre de 2004. serie c no. 114, párrs. 255, 258­259, donde ordena investigar también la detención ilegal 
del señor tibi. 
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La obligación de investigar y la de prevenir normalmente se confunden. así, la 
corte ha incluido como medidas de prevención (i) la persecución penal, que conside­
ra “una vía fundamental para prevenir futuras violaciones de derechos huma nos”,57 
y (ii) la investigación para conocer la verdad de lo ocurrido en estos casos, puesto 
que “el conocer la verdad facilita a la sociedad peruana la búsqueda de formas de 
prevenir este tipo de violaciones en el futuro”.58 Ésta es también una jurisprudencia 
constante de la corte.59

íntimamente ligado con la obligación de investigar y sancionar ciertas viola  cio­
nes de derechos humanos aparece el tema de la impunidad. La obligación de in­
vestigar, como se dijo en Velásquez, 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 definió la impunidad en 1998 en el caso Pa-
niagua Morales, un caso de secuestro, tortura y asesinato, como “la falta en su 
 conjunto de investigación, persecución, captura, enjuiciamiento y condena de los 
 responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la convención 
americana”.60

Hay diversas formas en que se puede llegar a la impunidad y la corte las ha 
condenado todas, declarándolas incompatibles con la convención americana. una 
es la pasividad del tribunal al que corresponde conocer de un caso de presunta vio­
lación al derecho a la vida.61 otra es la dictación de leyes de amnistía, declaradas 
ya por la comisión interamericana como violatorias del artículo 1, que consagra las 
obligaciones de respetar y garantizar los derechos de la convención.62 una tercera 
es la aplicación a estos casos de disposiciones de prescripción y el establecimien­
to de excluyentes de responsabilidad que pretendan “impedir la investigación y 
sanción 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 Goiburú vs. Paraguay, Fondo. reparaciones y costas. sentencia de 22 de sep­
tiembre de 2006, serie c no. 153, párr. 92. 

58 corte iDh. Caso Gómez Palomino Vs. Perú. Fondo, reparaciones y costas. sentencia de 22 de 
noviembre de 2005. serie c no. 136, párr. 78. 

59 corte iDh. Caso de la “Masacre de Mapiripán” Vs. Colombia. Fondo, reparaciones y costas. sen­
tencia de 15 de septiembre de 2005. serie c no. 134, párr. 162. 

60 corte iDh. Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala, párr. 173. 
61 corte iDh. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, reparaciones y costas. sentencia de 18 de sep­

tiembre de 2003. serie c no. 100, párr. 119; Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, repara­
ciones y costas. sentencia de 25 de noviembre de 2003. serie c no. 101, párr. 210. 66.

62 ciDh. Caso caducidad de la pretensión punitiva del Estado (Uruguay), nos. 10029, 10036, 10145, 
10305, 10372, 10373, 10374, 10375, resolución 29/92 de 2 de octubre de 1992, en Informe Anual de 
la Comisión Interamericana de Derechos Humanos 1992-93; y ciDh. casos nos. 10147, 10181, 10240, 
10262, 10309 y 10311 (argentina), resolución 28/92 de 2 de octubre de 1992, en Informe Anual de la 
Comisión 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”.63

El concepto de prescripción ha sido refinado por la Corte, ajustándolo también 
a la idea de que no toda violación de derechos humanos es imprescriptible. así, 
sostuvo que: “la prescripción de la acción 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 así 
lo ha señalado” (las cursivas son mías).64

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 sólo cuando se lle­
ga a ésta respetándose 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 válida en razón de no haber cumplido con los requisitos del artículo 
8 de la convención.65

como es posible advertir, en todos estos ejemplos citados la jurisprudencia de 
la corte ha servido para dar una respuesta jurisdiccional a casos que habían per­
manecido en la impunidad por muchos años y traer algún tipo de satisfacción a 
aquellos que habían 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 obligación 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 órgano judicial, órgano cuyas falen­
cias se ven a menudo en todo nuestro continente. Hasta la fecha, ha habido 27 ca­
sos de violación de los artículos 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 obligación de investigar.

además de esto, la corte ha utilizado la obligación de garantizar en casos muy di­
versos a los examinados que no serán objeto de estudio en este artículo. se han 
dictado sentencias sobre la propiedad colectiva de los pueblos indígenas.66 en el 

63 corte iDh. Caso Barrios Altos Vs. Perú. Fondo. sentencia de 14 de marzo de 2001. serie c no. 
75, párrs. 41 a 43; Caso La Cantuta vs. Perú. sentencia de 29 de noviembre de 2006, serie c no. 162, 
párr. 152; Caso Almonacid Arellano y otros, sentencia de 26 de septiembre de 2006. Fondo, reparacio­
nes y costas. serie c no. 16, párr. 112; y Caso de las Masacres de Ituango, párr. 402.

64 corte iDh. Caso Albán Cornejo y otros. Vs. Ecuador. Fondo, reparaciones y costas. sentencia 
de 22 de noviembre de 2007. serie c no. 171. 69.

65 corte iDh. Caso Almonacid Arellano y otros, párr. 154.
66 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 Indígena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo reparaciones y costas. 
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caso Awas Tingni, la corte interpretó el artículo 21 de la convención enfatizando 
que lo que éste protegía era “el uso y goce” de los bienes de las personas y no la 
“propiedad privada”; seguidamente señaló que los términos de un tratado tienen 
sentido autónomo, que su interpretación debe ser evolutiva y que se debe tener en 
consideración que los indígenas poseen “una tradición comunitaria sobre una for­
ma comunal de la propiedad colectiva de la tierra”, para concluir que “el artículo 21 
de la convención protege el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, 
entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades indígenas en el 
marco de la propiedad comunal, la cual también está reconocida en la constitución 
política de nicaragua”.67 otras se han referido a las limitaciones a la libertad de ex­
presión68 y al contenido de ese derecho para incluir allí el derecho de acceso a la 
información.69 se ha utilizado, entre otras cosas, para proteger los derechos de los 
niños,70 de los discapacitados mentales,71 dando también orientaciones para la res­
ponsabilidad del estado sobre los órganos privados de salud.72 estos fallos han or­
denado a los estados el emprendimiento de una serie de acciones para cumplir 
con la obligación de garantizar. en suma, esta jurisprudencia ha excedido con cre­
ces el propósito primero con el que empezó 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 Indígena 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, párrs. 142­149. 
68 corte iDh. Caso “La Última Tentación 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. 

69 corte iDh. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. sentencia de 19 
de septiembre de 2006. serie c no. 151. 

70 corte iDh. Caso Villagrán Morales y otros Vs. Guatemala y Caso Instituto de Rehabilitación del 
Menor “Panchito López” Vs. Paraguay. excepciones preliminares, Fondo, reparaciones y costas. sen­
tencia de 2 de septiembre de 2004. serie c no. 112. 

71 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 Albán 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 introducción de otras violaciones en relación con las desapariciones, 
ejecuciones sumarias y otras violaciones de ese tipo. 
Los artículos 8 y 25

el fenómeno de las desapariciones generó otro problema para la corte. el fallo 
de la corte normalmente establece una violación en perjuicio de una o más perso­
nas determinadas. en el caso Genie Lacayo por la muerte de un menor a manos de 
militares nicaragüenses acaecida antes de que el estado hubiera reconocido la ju­
risdicción contenciosa de la corte, ésta se vio inhibida en su competencia ratione 
temporis para conocer de la violación del derecho a la vida ni pudo declarar al eje­
cutado como víctima.73 Conoció, por lo tanto, del retardo injustificado de la adminis­
tración de justicia para investigar el caso, la obstrucción del proceso judicial por 
agentes que actuaron bajo la cobertura de una función pública, y la aplicación de 
normas incompatibles con el objeto y fin de la Convención Americana, todo lo cual 
había ocurrido después del reconocimiento de la jurisdicción por nicaragua y deci­
dió que se había producido una violación del artículo 8.1 de la convención74 en per­
juicio de raymond genie peñalba, padre del hijo asesinado.75 de esta manera, la 
corte aplicó las normas del debido proceso en un proceso penal a alguien que no 
era el acusado sino el acusador, sin fundamentar las razones jurídicas de la fuente 
internacional de la que se podía desprender el derecho que tenía el afectado para 
ser oído ante el tribunal.76 se dio así una modalidad que introdujo el tema de terce­
ros que podían tomar parte en el proceso penal y se asoció este derecho al derecho 
a la verdad que tienen ciertos familiares de las víctimas, y a una manera de repa ­
rar a las víctimas. un ejemplo claro es la sentencia de gómez paquiyauri, donde la 
corte señaló que:

La corte considera que las víctimas 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, párr. 21. 

74 el artículo 8.1 prescribe: “1. toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y 
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido 
con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, o 
para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro 
carácter”. 

75 corte iDh. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Fondo, reparaciones y costas. sentencia del 29 
de enero de 1997. serie c no. 30, párrs. 97 y 2. 

76 Ibid., párr. 75.
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rechos Humanos; […] al ser reconocido y ejercido en una situación concreta, ello 
constituye un medio importante de reparación.77

en frecuentes ocasiones, la corte también ha sostenido que este derecho a la 
verdad es de la sociedad entera.78

el caso Blake tuvo un problema de incompetencia ratione temporis similar al del 
caso Genie Lacayo. La corte decidió en su sentencia que se había violado en per-
juicio de los familiares del desaparecido el artículo 8.1 de la convención, fundamen­
tándose en la necesidad de hacer una interpretación amplia del artículo 8.1, en el 
que estaba comprendido también el derecho de los familiares de la víctima a las ga­
rantías judiciales, por cuanto “todo acto de desaparición forzada sustrae a la víctima 
de la protección de la ley y le causa graves sufrimientos, lo mismo que a su familia” 
tal como se establecía en la declaración de naciones unidas sobre la protección 
de todas las personas contra las desapariciones Forzadas, en su artículo 1.2.79

en el caso Garrido y Baigorria y posteriormente en el de Paniagua Morales,80 
por el contrario, se avanzó una tesis que no ha sido explorada con claridad por la 
corte. en la sentencia de reparaciones de garrido, la corte sostuvo que:

La obligación de garantía y efectividad es autónoma y distinta de la de reparación. 
La razón de esta diferencia se manifiesta en lo siguiente: la reparación prevista en 
el artículo 63.1, tiende a borrar las consecuencias que el acto ilícito pudo provocar 
en la persona afectada o en sus familiares o allegados. dado que se trata de una 
medida dirigida a reparar una situación personal, el afectado puede renunciar a 
ella. [...] En cambio, aun cuando el particular damnificado perdone al autor de la 
violación de sus derechos humanos, el estado está obligado a sancionarlo, salvo 
la hipótesis de un delito perseguible a instancia de un particular. La obligación del 
estado de investigar los hechos y sancionar a los culpables no tiende a borrar las 
consecuencias del acto ilícito en la persona afectada, sino que persigue que cada 
estado parte asegure en su orden jurídico los derechos y libertades consagrados 
en la convención.81

77 corte iDh, Caso Hermanos Gómez Paquiyauri vs. Perú, párr. 230. 
78 Véase ibid., párr. 231. Véase también Caso de la Masacre de la Rochela, párr. 295. 
79 corte iDh. Caso Blake Vs. Guatemala. Fondo. sentencia de 24 de enero de 1998. serie c no. 36, 

párr. 97. 
80 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, párr. 99.

81 corte iDh. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. sentencia de 27 de agosto de 1998. repara­
ciones. serie c. no. 39, párr. 72.
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La decisión tomada en Garrido y Baigorria debería llevar a la corte a concluir 
que no es necesario identificar a una víctima para exigir al Estado a que investigue. 
esa posición traería quizás otras complicaciones, como la de supervisar que el es­
tado cumpla esta decisión sin tener personas determinadas que estén en el proce­
so. como quiera que sea, la modalidad de encontrar víctimas de la violación del ar­
tículo 8o. ha permanecido hasta hoy. con posterioridad al caso Genie Lacayo, la 
corte conoció de la desaparición del señor castillo páez y allí no declaró violado el 
artículo 8o., sino el artículo 25 de la Convención, por la ineficacia del recurso de 
habeas corpus, que era imputable al estado.82 desde hace muchos años, la viola­
ción de la obligación de investigar se ha equiparado a una violación de los artículos 
8, 25 y 1.1, este último referido a la obligación de garantizar en general.

en el caso Valle Jaramillo se dijo claramente que “del artículo 8o. de la conven­
ción se desprende que las víctimas de las violaciones de los derechos humanos, o 
sus familiares, deben contar con amplias posibilidades de ser oídos y actuar en los 
respectivos procesos,83 tanto en procurar el esclarecimiento de los hechos y del 
castigo de los responsables, como en busca de una debida reparación” citando allí 
jurisprudencia anterior.84 recientemente, sin embargo, se ha empezado a agregar 
como su fundamento el mismo derecho interno de los países. se vio ya en el caso 
garcía prieto,85 donde se estableció que

...la obligación de investigar no sólo se desprende de las normas convencionales 
de derecho internacional imperativas para los estados partes, sino que además se 
deriva de la legislación interna que haga referencia al deber de investigar de oficio 
ciertas conductas ilícitas y a las normas que permiten que las víctimas o sus fami­
liares denuncien o presenten querellas para participar procesalmente en la investi­
gación penal con la pretensión de establecer la verdad de los hechos.

esto se ha repetido posteriormente en el caso Heliodoro Portugal y en el caso 
Valle Jaramillo.86

a lo largo de los años, la corte ha desarrollado esta idea y claramente ha con­
ferido a los familiares de la víctima de ciertas violaciones el derecho a exigir del es­

82 corte iHd. Caso Castillo Paez vs. Perú. sentencia de 23 de noviembre de 1997. Fondo. serie c 
no. 34, párrs. 79 y 84.

83 Véase, para una posición contraria, mis votos, inter alia, en corte iDh. Caso 19 Comerciantes, 
Caso Gómez Paquiyari; y en Caso Gómez Palomino vs. Perú. Fondo, reparaciones y costas. senten­
cia de 22 de noviembre de 2005. serie c no. 136.

84 caso Valle Jaramillo, párr. 102, citando allí jurisprudencia.
85 corte iDh. Caso García Prieto Vs. El Salvador. excepción preliminar, Fondo, reparaciones y cos­

tas. sentencia del 20 de noviembre de 2007, serie c no. 168 párrs. 102­104.
86 Caso Heliodoro Portugal, párr. 143; y Caso Valle Jaramillo vs. Colombia, párr. 104.
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tado una investigación penal en la que pueden participar. en el caso Goiburu, la 
corte recordó que

...los familiares de las víctimas tienen el derecho, y los estados la obligación, 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 ilícitos y, en su 
caso, se les impongan las sanciones pertinentes.87

Artículo 5 de la Convención. La calidad de víctimas de ciertos familiares

en el caso Blake, donde se dijo anteriormente que la corte no había conocido 
de la violación del derecho a la vida por falta de competencia ratione temporis, la 
corte sostuvo que se había violado el artículo 5o. en perjuicio de ciertos familiares, 
básicamente porque “las circunstancias de dicha desaparición generan sufrimiento 
y angustia, además de un sentimiento de inseguridad, frustración e impotencia 
ante la abstención de las autoridades públicas de investigar los hechos”.88 Hasta 
ese entonces, aun cuando permanentemente la corte había hecho mención de la 
angustia y sufrimiento generados por la desaparición de un familiar y por la ausen­
cia de respuesta estatal, nunca había calificado a estos familiares como víctimas 
de una violación de su integridad personal. con este caso, la corte empezó a to­
mar esto en consideración y a calificarlos como titulares de una reparación por la 
violación de sus propios derechos.89

en el transcurso de estos años podría decirse que, a pesar de algunos 
vaivenes,90 hay una jurisprudencia relativamente asentada, en el sentido de que 

87 Caso Goiburu vs. Paraguay, párr. 165.
88 Caso Blake, párr. 114.
89 para un tratamiento más detallado de la situación de los familiares, véase medina, c. “La corte 

interamericana de derechos Humanos y los familiares de las víctimas”, en e. Ferrer y a. Zaldívar 
(coords.), La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio 
en sus Cincuenta Años como Investigador del Derecho, t. iX, derechos Humanos y tribunales interna­
cionales. méxico, instituto de investigaciones jurídicas de la unaM, 2008, pp. 545 a 571. Texto en <www. 
jurídicas.unam.mx>. 

90 corte iDh. Caso de los “Niños de la Calle” (Villagrán 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 Sánchez Vs. 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 víctima de ciertos familiares hay que examinar la proximi­
dad del vínculo familiar; las circunstancias particulares del familiar en cuanto a su 
relación con la víctima; el tipo de violación –puesto que, en general, toda violación 
a un derecho humano de una persona puede causar algún sufrimiento o desazón a 
ciertos familiares de la víctima, pero eso no puede ser causal suficiente para deci­
dir que se ha violado también la integridad personal de éstos–; la vinculación del fa­
miliar con la persecución de la verdad y la justicia y la afectación del mismo por la 
negligencia o la inacción voluntaria del estado en el proceso judicial. normalmente, 
pero no estrictamente en todos los casos, se presume que los padres y los hijos 
reúnen estos requisitos cuando ha habido una desaparición, una ejecución extraju­
dicial o tortura, todas ellas en un contexto de violaciones masivas y sistemáticas.91

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

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 público clásico, recurrir a las represalias o a la institución del do ut des 
que es lo que permite asegurar un cumplimiento relativamente importante de las 
obligaciones internacionales en otros campos. Las víctimas de violaciones de de­
rechos humanos no están en una situación de igualdad con el estado como lo es­
tán los Estados entre sí, aunque ésta sea ficticia en la realidad. Dependen comple­
tamente del estado para que éste cumpla con su deber internacional. esa es la 

91 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 Mapiripán” Vs. Colombia. 
excepciones preliminares. sentencia de 7 de marzo de 2005. serie c no. 122; Caso Gómez Palomino 
Vs. Perú. 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 Baldeón García Vs. Perú. 
Fondo, reparaciones y costas. sentencia de 6 de abril de 2006. serie c no. 147; Caso La Cantuta Vs. 
Perú. 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. Panamá, nota 50; y Caso Ticona 
Estrada Vs. 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. Perú. Fondo. sentencia de 16 de agosto de 2000. serie c no. 68, 
párrs. 130 y 131; Caso Bámaca Velásquez Vs. Guatemala. Fondo. sentencia de 25 de noviembre de 
2000. serie c no. 70; supra nota 41, párr. 201 y 196; Caso Barrios Altos Vs. Perú. Fondo. sentencia de 
14 de marzo de 2001. serie c no. 75, párr. 48; y Caso Juan Humberto Sánchez Vs. Honduras. excep­
ciones preliminares, Fondo, reparaciones y costas. sentencia de 7 de junio de 2003. serie c no. 99, 
párr. 136. 
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razón de haber creado un sistema interamericano de protección para defenderlas. 
el sistema interamericano, el europeo o el del pacto internacional de derechos ci­
viles y políticos de las naciones unidas se basan en la idea de que las normas in­
ternacionales de los tratados de derechos humanos constituyen un orden público 
internacional que los estados están en el deber de mantener. es por esto que to­
dos los tratados permiten que un estado denuncie las violaciones cometidas por 
otro estado.92

aún así, el sistema, sin embargo, dista mucho de ser perfecto. La corte dicta 
sentencias que son jurídicamente vinculantes, pero sólo la parte indemnizatoria de 
la sentencia puede ejecutarse dentro del estado, en cumplimiento del artículo 68 
de la convención. existe en la convención una disposición, el artículo 65, que or­
dena a la corte someter a la consideración de la asamblea general de la oea un in­
forme sobre su labor en el año anterior y le exige que señale los casos en que un 
estado no ha dado cumplimiento a sus fallos y que dé “las recomendaciones perti­
nentes”. obviamente, esa disposición debe tener algún sentido, ya que una norma 
básica de interpretación es que toda norma debe ser leída de modo que produzca 
un efecto útil. el efecto, estimo, debería ser la intervención de la asamblea dentro 
del campo de sus acciones políticas para estimular el cumplimiento, o para conde­
narlo. nada de esto sucede en la práctica.

La falencia en el actuar de la organización deja a las víctimas desprovistas de 
un apoyo que podría ser extremadamente importante y la corte ha tratado de pa­
liar esta falla desarrollando la idea de la supervisión del cumplimiento de las sen­
tencias a través de la petición de informes periódicos a los estados, los que a su 
vez son comentados por las víctimas y por la comisión. en 2007 la corte dio un 
paso más y agregó una nueva forma de supervisión a través de audiencias priva­
das con el Estado, la víctima y la Comisión 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 quizás no se habrían 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 más frecuente, con 
la excepción de la obligación de investigar, procesar y eventualmente condenar, 
que es la razón de que un significativo porcentaje de casos se encuentren aún 
abiertos.

92 Véase caDh, artículo 61; pacto internacional de derechos civiles y políticos, artículo 41; conve­
nio europeo para la protección de los derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, artículo 
33. 
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Hay ya varios estados que, ya sea a través de resoluciones de sus tribunales 
superiores,93 o de su ordenamiento jurídico 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 parámetro para decidir casos similares.

de todos los estados partes de la convención que han reconocido la compe­
tencia jurisdiccional de la corte, el que más pronto lo hizo fue costa rica, que es­
tableció en su acuerdo de sede con la corte que las resoluciones de la corte y de 
su presidente, en su caso, tendrían la misma fuerza ejecutiva y ejecutoria que las 
dictadas por los tribunales costarricenses94. La sala constitucional de la corte su­
prema ha ampliado esto, incluyendo ahí incluso las opiniones consultivas de la 
corte.95

en colombia, la constitución política de 1993 reconoce en su artículo 93 que:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que recono­
cen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excep­
ción, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta 
carta, se interpretarán 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 parámetro para examinar los casos 
de que se conozca en la legislación interna.96 esta posición parece lógica, puesto 
que si la constitución debe interpretarse de conformidad con los tratados de dere­
chos humanos y la convención americana, que es uno de ellos, tiene a la corte in­
teramericana como única autoridad con la facultad de interpretarla, la conclusión 
ineludible es que las sentencias de la corte deben ser cumplidas por el estado co­
lombiano y tomadas en consideración para todos los casos.97

93 un estudio de la interacción entre la corte y los tribunales internos puede encontrarse en garcía 
sayan (2005), pp. 323­384. 

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

95 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. i, pp. 169­191. 

96 tribunal constitucional de colombia, sentencia c­355/06. en dicha sentencia se citan también, 
por el procurador general de la nación, las sentencias c­010 de 2000, c­04 de 2003; y t­453 de 2005. 
(Véase párr. 6.2 de su presentación ante la corte.)

97 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. 70 y 71.
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en argentina, el artículo 75, inciso 22, de la constitución política de 1994, esta­
blece la jerarquía constitucional de los tratados de derechos humanos. La corte 
suprema argentina ha establecido que los fallos de la corte son obligatorios98 y 
han sido aplicadas consistentemente para enfrentar los casos de la época de la 
dictadura en argentina.99 en el caso Simón, reiteró en su considerando 17) que la 
jurisprudencia de la corte era “imprescindible pauta de interpretación de los debe­
res y obligaciones derivados de la convención americana sobre derechos Huma­
nos”. La posición de la corte suprema argentina se ha reproducido en provin­
cias.100

el tribunal constitucional de Bolivia declaró “que los instrumentos internaciona­
les en materia de derechos humanos son parte del bloque de constitucionalidad, 
así como la jurisprudencia emanada del sistema interamericano de protección a los 
derechos humanos es vinculante para la jurisdicción interna de Bolivia”.101

independientemente de si la jurisprudencia de la corte está o no incorporada en 
un bloque de constitucionalidad, como quiera que éste se denomine, hay ya varia­
das sentencias de estados de la región que han utilizado la jurisprudencia para de­
cidir causas que digan relación con las violaciones del pasado. esto se ha aplicado 
aun en causas que no dicen relación con violaciones en un contexto de violaciones 
masivas y sistemáticas: en paraguay, por ejemplo, un juzgado de asunción acogió 
un amparo,102 apoyándose para ello en la sentencia Claude Reyes vs. Chile sobre 
acceso a la información.103 en chile, el fallo de la corte sobre la Última Tentación 
de Cristo104 fue un impulso importante para la enmienda del artículo 19 número 12 de 
la Constitución Política, eliminándose la censura cinematográfica. El caso Claude 
Re yes dio también lugar a capacitaciones de funcionarios públicos sobre acceso a 

98 corte suprema de argentina, Caso Ekmekdjian, Miguel, A. C. Sofovich, Gerardo y otros. senten­
cia de 7 de julio de 1992. 

99 corte suprema de la nación argentina, recurso de hecho en la causa no. 17.768, simón, Julio 
Héctor y otros s/ privación 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 casación e 
inconstitucionalidad.

100 cámara del tribunal oral en lo criminal Federal de tucumán, causa Vargas Aignasse Guillermo 
S/Secuestro y Desaparición. expte. V ­ 03/08, sentencia del 28 de agosto de 2008, condenando a an­
tonio Bussi, ex gobernador de tucumán, argentina. 

101 citada en corte iDh. Caso Ticona Estrada vs. Bolivia. sentencia de 27 de noviembre de 2008. 
Fondo reparaciones y costas. serie c no. 192, párr. 147.

102 juzgado de Liquidación y sentencia no. 1 de asunción, recurso de amparo de elizabeth Flores 
negri contra rectorado de la universidad nacional de asunción, 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 información y jugó un papel en la dictación de la Ley 20.285, “Ley de transpa­
rencia de la Función pública y acceso a la información de la administración del es­
tado”. en la resolución de supervisión de cumplimiento de sentencia, la corte se­
ñala que el estado destacó la extraordinaria contribución de la sentencia para el 
fortalecimiento de la libertad de expresión, en lo que las víctimas estuvieron tam­
bién de acuerdo.105

6. Conclusiones

El examen por la Corte de violaciones específicas sucedidas en un contexto de 
violaciones masivas y sistemáticas producto de la represión estatal por razones po­
líticas ha originado, como pudo observarse, una línea de interpretación importante 
en torno a la obligación de garantizar el goce de los derechos humanos, incorpo­
rando en ella las obligaciones de prevenir y de investigar, procesar y eventualmen­
te condenar, obligación que perdura en el tiempo y que da a la corte el poder de 
asumir su jurisdicción contenciosa aun en casos cuya ejecución ha precedido a la 
declaración de aceptación de esta jurisdicción por el estado respectivo. La subsis­
tencia de la obligación ha causado también la prohibición de utilizar leyes de am­
nistía, la prescripción o cualquier otro instituto que permita dejar estas severas vio­
laciones en la impunidad.

Ha habido además un desarrollo amplio de los artículos 8 y 25 de la conven­
ción, que han sido usados como fundamento del derecho de los familiares de las 
víctimas de desapariciones y ejecuciones sumarias, además de las víctimas de 
tortura, para exigir una investigación criminal en la cual tienen derecho a participar 
de diversas maneras. Ambos artículos configurarían el “acceso a la justicia” y el 
“derecho a la verdad” –que se invoca frecuentemente por los familiares de las víc­
timas de estos casos y también por la comisión–, los que tendrían su fuente en 
ellos.106

105 corte iDh. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, resolución de supervisión de cumplimiento de 
28 de noviembre de 2008, párrafos 10 y 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. Perú. Fondo. sentencia de 16 de agosto de 2000. se­
rie c no. 68, párrs. 130 y 131; Caso Bámaca Velásquez Vs. Guatemala. Fondo. sentencia de 25 de no­
viembre de 2000. serie c no. 70; párr. 201 y 196, Caso Barrios Altos Vs. Perú. Fondo. sentencia de 14 
de marzo de 2001. serie c no. 75, párr. 48; y Caso Juan Humberto Sánchez Vs. Honduras. excepcio­
nes preliminares, Fondo, reparaciones y costas. sentencia de 7 de junio de 2003. serie c no. 99, 
párr. 136.
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Finalmente, ha dado la categoría de víctimas 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
lización por parte del estado de sus legítimas demandas de justicia.

Lo reseñado, respecto al impacto en la región, 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 víctimas de violaciones masivas y sistemáti­
cas producto de la represión política en tiempos de dictadura, sentando, además, 
las bases para el desarrollo de la especificación de las obligaciones que la Conven­
ción establece para el goce de todos los derechos humanos.
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acceso a la justicia Penal y defensa PúBlica: 
modelos Para armar*

María Fernanda López Puleio

1. Delimitación del acceso a nivel penal: 
 el ámbito de la defensa pública

cuando analizamos la defensa pública penal, sus modelos organizativos y cri­
terios de actuación, lo hacemos en virtud de un presupuesto básico y de dos ideas 
fuerza. El presupuesto es que la figura del defensor público existe, al menos en La­
tinoamérica, desde el siglo xVi, para que la consabida igualdad de todos frente a la 
ley se traduzca en una igualdad de todos ante la justicia.

todo sistema, y aún cualquier simple mecanismo de asignación de un defensor 
público, debe asegurar la provisión 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 intervención será sólo una puesta en escena, una asun­
ción vacía de un deber de prestación a cargo del estado.

pero además, la defensa pública como verdadera garantía orgánica, como es­
tructura encargada de asegurar la debida prestación del servicio, debe también di­
señar y ejecutar políticas específicas de acceso a la justicia, entendida en este ám­
bito como la efectivización de los derechos y garantías de la persona imputada. 
para la protección de los sectores vulnerables, la asignación de un abogado públi­
co coadyuva sólo con un aspecto del cúmulo de cuestiones y necesidades que in­
ciden e incidirán durante el tiempo que permanezca sometido al poder penal esta­

* Los lineamientos fundamentales de este texto fueron expuestos en mi disertación del II Congreso 
de la Defensa Pública de República Dominicana, santo domingo, julio de 2008.
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tal. Los servicios públicos que organizan y gestionan la defensa pública deben 
contar con políticas activas que complementen la cobertura de necesidades de las 
personas asistidas por la defensa pública. más allá de la provisión de un abogado 
que se desempeñe como defensor público para un detenido, quien será responsa­
ble de instar excarcelaciones o arrestos domiciliarios, es necesario que existan 
programas y acciones que interactúen en niveles distintos de los estrictamente ju­
diciales. por caso, será a través de estas políticas que se buscará alojamiento dig­
no para quienes, por su extrema vulnerabilidad o por tratarse de migrantes, no 
cuentan con ellos. más aún, es preciso asegurar que haya una persona responsable 
que, colaborando con cada defensor técnico, pueda tener un grado de observación 
total del funcionamiento del sistema para proponer intervenciones institucionales 
que influyan en la dinámica del actuar de la justicia desde un lugar de protección 
colectiva, tanto más si las violaciones de derechos o las omisiones de prestación 
se han vuelto sistemáticas y generalizadas.

el presupuesto acerca de la existencia de una defensa pública para las perso­
nas imputadas de delitos y las dos ideas fuerza (asegurar no sólo la defensa técni­
ca efectiva sino también establecer políticas activas para la efectivización 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 tendría el reconocimiento de derechos en nuestras constitu­
ciones y códigos, y la asunción de responsabilidad internacional de nuestros esta­
dos como parte de un sistema interamericano de protección de derechos huma­
nos? ¿Cómo podría ser suficiente la simple constatación de que en el proceso 
penal se ha presentado un abogado para actuar como defensor de quien no tenía 
hasta ese momento a ninguno para tener por conformada la garantía de la 
defensa?1 Honrar las obligaciones asumidas por el estado en los tratados interna­
cionales de derechos humanos y la constitución requiere que la defensa pública 
sea entendida como garante de todos los derechos y garantías.

Quien se desempeña en el ámbito de la defensa pública debe estar persuadido 
de este particular compromiso, puesto que además de una función jurídica, ejerci­
ta un imprescindible rol social. para eso, deberá prestarse especial atención a la 
dimensión no sólo normativa y reglamentaria que rige su accionar, sino a la estruc­
tura que cobija a quienes ejercen la defensa pública y al lugar de mayor o menor 
relevancia que la institución de la defensa ocupa en la sociedad.

1 para una conceptualización de la naturaleza compleja del derecho fundamental de defensa como 
“derecho de” en el sentido de una expectativa negativa a la que corresponde una prohibición de lesión, 
y “derecho a” en el sentido de una expectativa positiva a la que corresponde una obligación de presta­
ción, véase maría Fernanda López puleio, “justicia penal y defensa pública: la deuda pendiente”, en 
Pena y Estado, Revista Latinoamericana de Política Criminal, núm. 5, ediciones del instituto, inecip (nú­
mero especial sobre defensa pública). 
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en ese sentido, es importante tomar en consideración diversos abordajes. en 
primer lugar, la observación de los sistemas y modelos de organización y gestión 
de defensa pública, y el complejo entramado de situaciones ligadas a la asistencia 
legal pública, sea o no gratuita, tampoco puede prescindir de la praxis concreta que 
llevan a cargo los operadores del proceso. en otras palabras, y más allá de lo que es­
tablecen las normas, no podemos soslayar lo que hacen quienes participan de la 
administración de justicia, respecto a lo que las normas dicen cuando se juzga a 
personas de sectores vulnerables.

en segundo lugar, es relevante el desempeño funcional del defensor público 
quien, más allá de que debe gozar de independencia técnica en la decisión sobre 
la estrategia del caso, estará 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
tuación individual de cada uno de los defensores públicos repercutirá 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 ámbitos pueden ser 
objeto de una conceptualización distinta en el ámbito de la defensa pública. así, 
por ejemplo, el principio de unidad jerárquica –propio del ministerio público Fiscal– 
en el ámbito de la defensa pública asume ribetes disímiles. si bien este principio 
podría ser invocado como reaseguro para una defensa técnica adecuada (por 
ejemplo, avocación del caso por parte del superior jerárquico en caso que el defen­
sor inferior hubiera incurrido en la indefensión de su asistido) nunca la intervención 
de otro defensor podría encaminarse en contra de los deseos expresos de quien es 
el “dueño” del caso (es decir, la persona imputada) debido a los deberes­garantías 
que rigen la relación defensor técnico­defendido.

si bien el desempeño institucional y el individual del defensor público se retroa­
limentan e impactan simétricamente, hay espacios que son propios y que habilitan 
la actuación proactiva de defensores públicos, aun cuando no estén acompañados 
por gestiones de gobierno de la defensa pública igualmente comprometidas. por 
otra parte, siempre podrán activarse sistemas de análisis y control de gestión, o la 
puesta en marcha de programas de fortalecimiento institucional de la administra­
ción del servicio de la defensa, que permitan posicionar a las defensorías públicas 
en un mejor lugar en la agenda de la administración de justicia, asumiendo un pa­
pel protagónico en la protección de sectores especialmente vulnerables.

una última cuestión debe ser considerada en toda introducción al análisis de la 
relación entre la defensa pública penal y el acceso a la justicia: la elevadísima par­
ticipación de los defensores públicos sobre el total de los casos penales tramitados 
en la justicia. esta situación, que no por efectista resulta menos cierta, se reitera 
con algunos matices en prácticamente toda Latinoamérica, exigiendo una mirada y 
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un abordaje de las problemáticas de cobertura del servicio diversos a los tradicionales. 
por lo tanto, es necesario desechar modelos de gestión institucional de la defensa 
pública y aún de diseño de los procedimientos penales (básicamente en la regula­
ción de actuación de los sujetos procesales) pensados para otra realidad, ignoran­
do que cuando nos referimos en nuestra región a la intervención de un defensor, 
según la dialéctica procesal de los contrarios –que constituye la matriz del proceso 
penal–, debe pensarse prioritariamente en cómo facilitar el acceso a un defensor 
público, porque la porción de casos de intervención de un defensor privado, esca­
samente supera en el 20% de los casos totales que tramita la justicia penal.

2. La superación de viejos esquemas de gestión procesal 
 y funcional: nuevos lineamientos a considerar

en la actualidad, la defensa pública ha ganado un creciente lugar de importan­
cia en la agenda pública de la reforma de la administración de justicia en toda Lati­
noamérica. esto no fue siempre así.

La reforma procesal penal iniciada hace ya casi 20 años en Latinoamérica2 
puso su acento en el nuevo e importante papel del ministerio público Fiscal. esos có­
digos ponían de manifiesto la idea fundamental de sus redactores: la necesidad de 
la eficacia en la persecución penal, pero con derechos y garantías para el imputa­
do. pero a poco de hacer camino al andar, fue preciso hacer notar que aquella de­
clamada relación de equilibrio entre las partes obligaba a evaluar la cuestión desde 
un ángulo diferente. si la titularidad que ejerce el ministerio público Fiscal sobre la 
acción penal torna imprescindible, a fin de garantizar la síntesis de justicia y permi­
tir la irrupción no viciada de la verdad material, la existencia de una contrafuerza 
como exigencia de equilibrio, no podría afirmarse que existe “igualdad de armas” 
en el marco del proceso penal, cuando quien debe asumir la defensa técnica de 
una porción sustancial de casos no cuenta con los elementos mínimos para asegu­
rar el contradictorio exigido por el ordenamiento.3

en palabras de Ferrajoli:

esta concepción del proceso como contienda [...] expresa los valores democráticos 
del respeto a la persona del imputado, la igualdad entre las partes contendientes y 
la necesidad práctica [...] de la refutación de la pretensión punitiva y de su exposi­
ción al control por parte del acusado.

2 en prácticamente toda Latinoamérica se había manifestado decididamente una política criminal 
que confió al proceso (y a la discrecionalidad judicial) toda función de control penal estatal, con lo que 
las limitaciones impuestas por las normas materiales y constitucionales, no tenían eficacia.

3 Véase m. F. López puleio, “justicia penal y defensa pública...”, 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 acusación; en se­
gundo lugar, que se admita su papel contradictor en todo momento y grado del pro­
cedimiento y en relación con cualquier acto probatorio.4

como señala 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 acusación. dice Ferrua:

la paridad que aquí 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, irónicamente, se oculta de manera 
inescrupulosa.5

de poco sirve que los códigos mejoren la posición del imputado en aspectos de­
terminados del proceso, con la consabida finalidad de instalar una relación de equi­
librio entre la eficacia de la persecución penal y el respeto por las garantías 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 análisis y resolución de la cuestión 
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 íntegros de los derechos de sus defendidos–. pero además, se imponía 
la necesidad de crear las estructuras básicas que organizaran y sistematizaran su 
funcionamiento y, por sobre todo, que atendieran a las necesidades de quienes de­
bían representar.

como relata garcía ramírez 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 

4 Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, roma­Bari, Laterza, 1989, pp. 629­630.
5 paolo Ferrua, Studi sul Processo Penale, iii, Declino del contraddittorio e garantismo reattivo, tu­

rín, 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, párrafo 48).6

esta alusión 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 público constituía antes un resguardo de la jurisdicción, que una 
verdadera garantía 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 adaptación de los sistemas de de­
fensa pública, que no podían continuar siendo funcionales a la maquinaria inquisi­
tiva cuando el código había dejado de serlo.

el primer impulso se dirigió hacia la revisión y sanción de leyes orgánicas para 
el diseño e implementación de modelos de defensa pública que respondieran al 
modelo adversarial y, fundamentalmente, que cubrieran las necesidades concretas 
de los defendidos o eventuales asistidos. La reforma procesal penal se constituyó 
en la abanderada de una nueva forma de auxiliar a los pobres en los procesos, ya 
que en muchos países de nuestra región no existían sistemas de asistencia jurídi­
ca letrada; sólo mecanismos de práctica universitaria y bufetes populares, algunos 
mejores y la mayoría de muy baja calidad de servicio.

en prácticamente todo el continente, se comienza a trabajar en el diseño y 
puesta en marcha de nuevos modelos de cobertura del servicio de defensa pública 
penal, bajo los criterios de autonomía funcional, autarquía financiera, descentrali­
zación administrativa, efectividad, transparencia y control de gestión, profesionaliza­
ción del rol del defensor público con sistemas de selección y remoción similares al 
de jueces y fiscales, equiparación remunerativa, posibilidades de colaboración de 
abogados de práctica libre. todo ello, sobre la idea fundamental de contar con un 
instituto de la defensa pública fuerte y con funcionarios de carrera, con dedicación 
exclusiva, consagración de deberes­garantías propias del defensor público y de la 
relación con su representado o defendido.

6 en su voto concurrente el juez de la corte interamericana de derechos Humanos sergio garcía 
ramírez alude al defensor como “auxiliar de la justicia” sólo entendido desde el lugar de una defensa 
técnica adecuada. Véase m. F. López puleio, “acceso a la justicia (también) para los detenidos”, en 
Hay dée Birgin y Beatriz Kohen (comps.), Acceso a la justicia como garantía 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 especialización en ayuda legal. desde esta 
concepción, las instituciones de defensa pública 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 políticas para evitar limi­
taciones al acceso a la justicia y asegurar la provisión de un defensor técnico efec­
tivo para quien no tiene acceso a un abogado. una estructura para garantizar el 
servicio público de defensa penal y que también responda ante los obstáculos y 
presiones que puedan enfrentar los defensores oficiales en el ejercicio de su fun­
ción, quienes han renunciado al ejercicio liberal de la profesión asumiendo un rol 
institucional como parte de un ministerio público de la defensa.

con matices muy diversos, los países de la región 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 prestación de los servicios de 
defensa pública que no ha merecido igual atención en los recientes procesos de re­
forma de los códigos procesales. Los ordenamientos procesales de américa Latina 
siguen regulando situaciones que impactan necesariamente en la actuación de la 
defensa pública, pero teniendo en la mira la figura de un defensor privado; es decir, 
ignorando las situaciones de vulnerabilidad que constituyen la raíz del problema y 
que es preciso abordar para contribuir a la mejor solución para la gente y para el 
sistema.

el enfoque limitado de la defensa pública podía tener sentido en los códigos eu­
ropeos, donde la porción de casos representados por esta defensa suele ser radi­
calmente inferior en comparación con américa Latina y donde sólo interviene como 
última reserva de la defensa (aunque en la actualidad los desatinos de las políticas 
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 jurídicos cuya solución normativa es insatisfactoria 
para la justicia en su conjunto.

son muchas las situaciones que deberían merecer especial atención, vincula­
das todas ellas con el diseño de mecanismos específicos de protección contra la 
indefensión. 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 contemplación 
de situaciones de violencia moral de los defensores públicos para tomar interven­
ción en determinados casos; la necesidad de establecer la continuidad en la ges­
tión del caso por parte de los mismos defensores públicos, evitando eventuales 
quiebres de la relación de confianza construida entre el imputado y la defensa pú­
blica; las limitaciónes existentes en los ordenamientos para la intervención conjun­
ta de abogados de práctica libre; la falta de atención a las problemáticas típicas de 
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la defensa técnica en general y de la defensa pública en particular en el proceso 
de ejecución de la pena; la falta de regulación 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 sustitución 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 sólo 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 protección de la garantía.7

incluso desde una visión menos comprometida desde el punto de vista de la 
protección del derecho de defensa, tampoco suele observarse que la ausencia de 
respuestas rápidas e idóneas para las situaciones reseñaladas que involucran la 
actuación de la defensa pública tiene impacto directo en la gestión de los casos 
procesales, provocando –más allá de la afectación y violación de garantías consti­
tucionales– engorrosas tramitaciones incidentales accesorias al procedimiento 
principal con los evidentes dispendios jurisdiccionales que esto ocasiona.

de la misma forma, habrá que tener especial cuidado ante contrarreformas pro­
cesales penales que busquen supeditar el resguardo de garantías a una pretendida 
celeridad y eficientismo en la actuación de la acusación pública. En este esquema, 
una defensoría pública proactiva y con protagónico rol institucional, paradójicamen­
te puede ser estigmatizada como causante de todo retraso o morigeración en la 
aplicación de la ley penal.

3. Políticas activas desde la administración 
 de los servicios de defensa pública

Las leyes más modernas que regulan los sistemas de organización y gestión de 
las defensorías públicas en américa Latina otorgan a estos organismos facultades 
para el dictado de recomendaciones e instrucciones sobre buenas prácticas para 
el ejercicio de la defensa técnica. del mismo modo, les otorgan competencia para el 
diseño y ejecución de políticas de acceso a la justicia, que avanzan más allá de la 

7 Éstas fueron algunas de las materias incluidas por parte de la defensoría general de la nación ar­
gentina en el reciente Anteproyecto de Código Procesal Penal de la Nación, por la comisión reforma­
dora creada en el ministerio de justicia de la nación en 2007, conformada por diputados, senadores, 
académicos, jueces, fiscales y defensores públicos. La fuerte posición que ostenta en Argentina la De­
fensoría general de la nación, como entidad jerárquica del ministerio público de la defensa que integra 
a todos los defensores públicos, funcionarios y empleados, es una circunstancia relevante a la hora de 
incidir en políticas públicas ligadas a la justicia.
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simple administración como superintendente en la asignación de un defensor pú­
blico para el caso individual.

a partir de estas facultades, las defensorías públicas cuentan con la posibilidad 
de avanzar en una cantidad de políticas activas que resultan de suma importancia 
para la mejor administración de los servicios de defensa.

en primer lugar, esta forma de organización institucional permite la actuación de 
un director o defensor general como representante institucional, con facultades 
para intervenir autónomamente y sin necesidad de autorización de un poder diver­
so, ante limitaciones de derechos en general. sus facultades le permitirán ya sea 
prevenir estas violaciones de derecho e incluso proponer medidas legislativas o de 
otro carácter, ante las autoridades que corresponda de acuerdo con la afectación 
del derecho que se trate.

en segundo lugar, se genera una doctrina institucional de la defensa pública 
mediante el dictado de recomendaciones generales o específicas, la estipulación 
de estándares de actuación, control de gestión y evaluación sobre la base de rele­
vamientos propios y estadísticas que midan aquellos aspectos relevantes para la 
defensa pública.

en tercer lugar, se establecen mecanismos de detección temprana de violacio­
nes sistemáticas de derechos y garantías en casos que interviene la defensa públi­
ca, para planear estrategias de intervención adecuadas, con la conformación de 
equipos de trabajo y el eventual impulso de acciones colectivas de protección. no 
hay que olvidar el lugar de privilegio que le otorga a la defensa pública el conoci­
miento prácticamente total del funcionamiento del sistema penal, posibilitando un 
temprano conocimiento de comportamientos restrictivos de derechos. Esta identifi­
cación permite e incita a la toma de decisiones efectivas para la protección de los 
derechos en juego.

en cuarto lugar, se da la posibilidad de recurrir a las instancias internacionales 
o regionales de protección 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 públicos. 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 básicamente receptada por los organismos de protección supranacionales. no es 
casual que argentina y guatemala sean las dos defensorías públicas latinoameri­
canas que más casos han llevado ante los organismos interamericanos de protec­
ción de derechos humanos pues, en ambos casos, se trata de instituciones con au­
tonomía institucional plena. en el ámbito de la defensoría general de la nación 
argentina funciona un programa para la aplicación 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 jurisdicción internacional cuan­
do se han agotado las instancias útiles para la salvaguarda del derecho violado en 
el ámbito interno.8

un quinto aspecto a tener en cuenta es la posibilidad de conformar unidades 
específicas para la cobertura de necesidades de sectores especialmente vulne­
rables y colectivos discriminados: mujeres, niños y niñas, detenidos, asistidos 
internados en establecimientos neuropsiquiátricos, refugiados y migrantes, indí­
genas, entre otros. estas comisiones de apoyo, que pueden estar integradas por 
defensores y personal auxiliar, suelen establecer canales aceitados de acceso 
a la información de que se trate, con la conformación de bancos de datos espe­
cíficos, monitoreo y tendido de redes de colaboración con demás instituciones 
involucradas.

Finalmente, se destaca la integración de programas de cobertura social com­
plementaria a la asistencia y defensa legal que prestan las defensorías públicas, 
de manera de desligar al defensor técnico de cuestiones que si bien inciden para la 
mejor solución de su caso, no constituyen propiamente defensa legal. entre ellos, 
pueden contarse los programas para la atención de problemáticas sociales ligadas 
a la falta de documentación personal y necesidades básicas insatisfechas; la faci­
litación de visitas a detenidos por parte de familiares que no cuentan con los me­
dios económicos que demanda el traslado a los lugares de detención; la creación 
de fondos especiales para cubrir erogaciones que permitan acceder a beneficios 
procesales o penitenciarios y que sean de imposible asunción por parte de los de­
fendidos; o la constitución de equipos de apoyo multidisciplinarios dentro de la es­
tructura de la defensa pública.

4. Modelos para armar

en vista de la situación actual de las defensorías públicas latinoamericanas, con 
sus desarrollos incipientes en muchos casos, con algunas burocracias arraigadas 
en otros, y con sus conocidas limitaciones materiales y presupuestarias en prácti­
camente todas, es preciso interrogarse acerca de si han podido cumplimentar gran 
parte del desafío de constituirse como el reaseguro del derecho a una defensa téc­
nica efectiva, según los requerimientos de un proceso penal respetuoso del dere­
cho internacional de los derechos humanos.

8 este programa reglamenta otra atribución que la ley orgánica 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 nº 24.946 de la república argentina). 
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al analizar la situación en retrospectiva, el crecimiento y fortalecimiento de las 
defensorías públicas en los últimos 10 años ha sido exponencial. muchos de los 
avances que han incidido positivamente fueron abordados en los apartados anterio­
res. un aspecto no desarrollado en este artículo 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 integración en sus estructuras o 
con vínculos permanentes de colaboración e interacción con diversas entidades de 
la sociedad civil, los colegios profesionales y las universidades. Las defensorías pú­
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 diseño de prestación del servicio que pueden esquematizarse en las anti­
nomias defensa oficial vs. defensa privada, o la confusión de la defensa mixta 
como sinónimo equivocado de defensa privatizada. en efecto, la referencia a un 
sistema mixto de defensa simplemente se refería a que conviven para la cobertura 
del servicio de defensa pública, los abogados de práctica libre de la profesión con 
abogados defensores de tiempo completo, estos últimos normalmente integrados 
como funcionarios públicos a una institución que provee asistencia legal.9

en la actualidad, la estructuración de modelos de defensa pública apunta a la 
constitución de sistemas que permitan cierta flexibilidad en la prestación, pero so­
bre la base de un núcleo institucional fuerte, integrado por lo general con funciona­
rios de carrera a los que se le suman otras alternativas de prestación, como abo­
gados contratados por tiempo determinado o para casos específicos.

el prisma desde donde se deciden las políticas a implementar suele ser diverso: 
se otorga a quien administra el servicio de defensa pública un margen bastante 
amplio de acción para colaborar con la actuación de los defensores públicos oficia­
les que tienen dedicación exclusiva. el legislador entonces dicta los grandes linea­
mientos sobre la defensa pública, pero brinda herramientas para responder ante 
contingencias. será responsabilidad del administrador, defensor general o director 
del servicio público, determinar cuál es la manera más efectiva de cobertura de 
cada una de las situaciones que se van presentando. claro que esto implica que su 
gestión debe estar sujeta a contralores estrictos.

por otra parte, la planta permanente de profesionales del derecho que confor­
man la defensa pública, 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, diseñada sobre la base de un esquema pequeño de prestadores “oficiales” y 

9 Las variantes que puede presentar esta complementación en un sistema de defensa mixto es am­
plísima.
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dejando a las expectativas económicamente más favorables –nunca alcanzadas– 
la ampliación del número de prestadores, ya sea permanentes o contratados.

La institución que tiene a su cargo la defensa pública será respetada cuando pue­
da visualizarse y constituirse como un organismo eficaz según los objetivos de su 
constitución. Pero no podrá ser eficaz si depende de autorizaciones presupuestarias 
que no se basen en criterios y objetivos establecidos normativa o institucionalmente, 
como podría ser la mayor o menor sensibilidad de quien escucha los reclamos de los 
que menos tienen, o el lobby de sectores que siempre argumentarán que existe un 
mejor destino presupuestario que el solicitado para la defensa de “criminales”.

por eso, se torna ocioso replicar aquellas discusiones, más dogmáticas que 
concretas, cuando todavía muchos de los países de la región no cuentan siquiera con 
una estructura de defensa pública a la que asirse, o una institución que mire el pro­
blema de la asistencia y patrocinio jurídico de los pobres desde el lugar de la protec­
ción prioritaria de los pobres y las necesidades de los sectores vulnerables, antes 
que desde el relativismo del funcionario o los abogados.

en muchos países de américa Latina hemos sido testigos de los grandes avan­
ces jurisprudenciales promovidos por la defensa pública en las primeras etapas 
posteriores a la reforma procesal penal de tinte adversarial. se trató de un momen­
to fundamental no sólo porque fue delineada la doctrina más o menos garantista de 
interpretación de la nueva normativa, sino porque una defensa pública ausente, li­
mitada o indolente, puede hacer fracasar el modelo acusatorio que se nutre, preci­
samente, de la potenciación de las partes.

La instauración de esquemas organizativos permanentes y con fortaleza institu­
cional no se establecen simplemente para la distribución de carga de trabajo entre 
los defensores públicos o para la aplicación del poder disciplinario sobre ellos, sino 
que son el basamento para el diseño y ejecución de las políticas de acceso a la 
justicia para los sectores discriminados a quienes prioritariamente deben dirigir su 
accionar.

Hace ya diez años que la corte interamericana de derechos Humanos enfatizó 
que garantizar un derecho, y como contrapartida, establecer la obligación positi­
va que ello genera –en el caso de la defensa pública, consistente en la obligación 
de prestación 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 jurídicamente el libre y pleno ejercicio de 
los derechos humanos”.10

10 corte interamericana de derechos Humanos, Caso Velázquez Rodríguez, sentencia de 29 de ju­
lio de 1988. serie c no. 4, párr. 166; caso godínez cruz, sentencia de 20 de enero de 1989, serie c 
no. 5, párr. 175.
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parafraseando a mi maestro Ferrajoli, los derechos fundamentales siempre se 
han asegurado o fortalecido cuando, llegado cierto momento, su violación sistemá­
tica se volvió intolerable; y lo han hecho como ley del más débil, contra la ley del 
más fuerte que regía y regiría en su ausencia:

del más fuerte físicamente, como en el estado de naturaleza hobbesiano; del más 
fuerte políticamente, como en los regímenes absolutistas, clericales o policiales; 
del más fuerte económicamente, como en el mercado capitalista; del más fuerte 
militarmente, como en la comunidad internacional.11

el desafío siempre vigente de las defensorías públicas es el de constituirse 
como la ley del más débil; no sólo contra la ley del más fuerte en lo económico, po­
lítico, social o procesal, sino también, contra la de aquellos que permanecen toda­
vía insensibles ante los reclamos y necesidades de los que menos tienen.

11 L. Ferrajoli, Derechos y garantías. La ley del más débil, madrid, trotta, 2004, p. 28.





167

violencia contra las mujeres y acceso 
a la justicia: la agenda Pendiente

Haydée Birgin 
y Natalia Gherardi

La violencia doméstica es un problema más complejo que la 
violencia sexual y no se puede reducir a una simple cuestión 
de cambio normativo. La atracción de potencial simbólico del 
derecho penal no sirve en estos casos porque es evidente que 
es difícil reducir la violencia doméstica a un “acontecimiento” 
puntual con dos protagonistas bien definidos en sus papeles de 
culpable y víctima.

tamar pitch, Un derecho para dos: la construcción 
jurídica de género, sexo y sexualidad

1. Introducción

el mérito del movimiento feminista de los años 60 y 70 fue sacar de la invisibili­
dad el tema de la violencia contra las mujeres en el ámbito de sus relaciones inter­
personales. en los años 80, con el inicio de las transiciones democráticas en los 
países del cono sur de américa Latina, el tema de la violencia comienza a ser dis­
cutido. así, el malestar de las mujeres se fue transformando lentamente en deman­
das y propuestas de acción: centros de atención, producción y difusión de informa­
ción, sanción de leyes, modificación de procedimientos, entre otras cuestiones.

en este avance contribuyeron sin duda los estándares establecidos por las con­
venciones internacionales y regionales de derechos humanos, en particular la conven­
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ción para la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer 
(ceDaw, por sus siglas en inglés), la convención interamericana para prevenir, 
sancionar y erradicar la Violencia contra la mujer (conocida como convención de 
Belém do pará), y más 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 crimen de guerra.1 en argentina, la reforma de la constitución na­
cional en 1994 que otorga jerarquía constitucional a los tratados de derechos hu­
manos, no sólo incorporó procedimientos novedosos para el reclamo de los dere­
chos vulnerados ante la justicia local, sino que también promovió el recurso a los 
instrumentos jurídicos e instancias regionales e internacionales de protección de 
derechos humanos para exigir la aplicación de estándares más elevados en la pro­
tección de las mujeres víctimas de violencia. en muchos países de la región, ya no 
se pone en duda el reconocimiento de la violencia contra las mujeres como una 
grave violación de los derechos humanos que les impide el pleno ejercicio de su 
autonomía.

el informe de la comisión económica para américa Latina y el caribe (cepal) 
de 2007 señala que las voces de las mujeres que desde hace más 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 anacrónicos y nombran­
do a la violencia física, sexual y psicológica– han influido en las autoridades legis­
lativas que, paulatinamente, fueron eliminando los obstáculos legales que impedían 
su sanción. al mismo tiempo, la mayoría de los países de la región han adoptado 
normas inspiradas en la convención de Belém do pará, lo que convierte a américa 
Latina en la región dotada de una de las legislaciones más avanzadas del planeta 
en esta materia. sin embargo, las investigaciones realizadas en la región coinciden 
en señalar las dificultades persistentes que las mujeres víctimas de violencia en­
frentan al recurrir a las herramientas legales disponibles en sus respectivos países 
para poner un límite a las situaciones de violencia que viven.2

a pesar del reconocimiento de la violencia existente contra las mujeres, aún no 
se ha logrado estructurar un movimiento social capaz de organizar y negociar de­
mandas tendientes a erradicarla e incidir efectivamente en la orientación de la in­
tervención del estado.

Los problemas actuales en esta materia no se relacionan ya con la existencia 
de normas legales e instituciones responsables de su aplicación, que existen en la 
gran mayoría de los países de la región. antes bien, se trata de lograr la efectiva 
aplicación de estas normas y la eficacia de los procedimientos administrativos y ju­

1 con relación 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 Fríes (2003) y moreyra (2007).

2 comisión interamericana de derechos Humanos (2007), cepal (2007 y 2009)
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diciales vigentes. son las carencias de políticas tendientes a asegurar el acceso a 
la justicia de las mujeres víctimas de violencia lo que dificulta la aplicación concre­
ta de las normas diseñadas para ponerle un freno.

en un estado democrático el espacio público es un espacio de negociación 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 intervención que los determinan y condicionan en los distintos as­
pectos de sus vidas. La orientación de la intervención estatal está definida por dis­
tintas fuerzas en tensión: entre ellas, el crecimiento económico y las organizacio­
nes e instituciones de la sociedad civil.

¿Cuáles son los márgenes de acción? ¿Cuál ha sido el grado de influencia del 
movimiento de mujeres sobre el poder regulador y ordenador del estado con rela­
ción a la violencia familiar? ¿De qué manera influyen las políticas públicas en las 
posibilidades efectivas de ejercer los derechos que consagran las leyes? ¿en qué 
medida la ausencia o limitaciones de esas políticas públicas dificultan el ejercicio 
de los derechos? este artículo 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 conceptualización de la violencia contra las mujeres en el ámbito de sus relacio­
nes interpersonales, y discute cuáles son las expectativas puestas en el derecho y 
de qué manera la conceptualización misma de la violencia (como delito o como 
conflicto social) actúa como condicionante para el efectivo acceso a la justicia de 
estas mujeres. Finalmente, el artículo concluye con algunas reflexiones a partir de 
las cuales se intenta delinear la agenda pendiente en materia de violencia contra 
las mujeres para la superación de las barreras que flanquean el acceso a la justicia.

2. El acceso a la justicia para las mujeres víctimas de violencia

el acceso a la justicia es un derecho humano, como el derecho a la educación, 
a la salud, al trabajo. obstaculizar el acceso a la justicia es violatorio de los dere­
chos humanos garantizados por las constituciones políticas y los instrumentos in­
ternacionales de protección de derechos humanos; es una forma de excluir a las 
mujeres y varones del ejercicio de la ciudadanía.3

un concepto amplio de acceso a la justicia excede la consideración del poder 
judicial, las condiciones de acceso al sistema de justicia y sus respuestas actuales 

3 Véase, en general, Birgin y Kohen (2005).
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o 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 jurídico. esta posibilidad requiere varias etapas.4 en primer lugar, es ne­
cesario reconocer la existencia de un problema. en segundo lugar, identificar ese 
problema como uno de naturaleza jurídica. En tercer lugar, identificar la persona 
(pública o privada) responsable de haberlo causado o que hubiera incumplido su 
obligación 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 judicialización del problema con todo lo que ello implica: seguir, ins­
tar, monitorear el proceso con la ayuda profesional necesaria, en su caso. por 
último, una vez lograda la decisión judicial o administrativa, corresponderá hacer 
efectiva la resolución judicial o administrativa.

el acceso de la justicia, por lo tanto, puede ser considerado desde tres aspec­
tos diferenciados aunque complementarios entre sí.5 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 sólo ac­
ceder al sistema, sino que éste brinde un pronunciamiento judicial justo en un 
tiempo prudencial. por último, un tercer aspecto complementario es el conoci­
miento de los derechos por parte de los ciudadanos, de los medios para poder 
ejercer y hacer reconocer esos derechos y, específicamente, la conciencia del ac­
ceso a la justicia como un derecho y la consiguiente obligación del estado de brin­
darlo y promoverlo.

El reconocimiento de la existencia de un problema y su identificación como una 
cuestión justiciable representa uno de los mayores obstáculos a superar. Hace fal­
ta un grado importante de alfabetización jurídica y de conciencia de la existencia de 
derechos en la sociedad para identificar el componente jurídico o legal de un pro­
blema. Las evidencias indican que la discriminación en el acceso a la justicia no es 
sólo económica, sino sociocultural y que, por ese motivo, las condiciones que 
eventualmente permitirán su modificación exceden los recursos disponibles en una 
sociedad capitalista para tales fines.6

en los países de américa Latina que cuentan con normas específicas para 
abordar los problemas de violencia contra las mujeres, es fundamental determinar 
cuál es el conocimiento que las mujeres tienen de las normas y sus herramientas 
de protección. una investigación reciente en argentina da cuenta que en los tres 
principales centros urbanos del país, 60% de las mujeres no conoce la existencia 
de una ley de violencia doméstica y menos de 3 de cada 10 pueden nombrar algún 

4 anderson (2003); véase en este volumen la versión de este trabajo en español.
5 Larrandart (1992).
6 Fucito (2003), p. 289.
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aspecto de la ley vigente.7 Esto significa que desde el gobierno nacional, provincial 
y local no se han realizado suficientes campañas de difusión de la existencia de 
derechos que amparan a las mujeres víctimas de violencia y tampoco se han arbi­
trado los recursos necesarios para brindar un servicio jurídico adecuado que per­
mita garantizar el acceso a la justicia.

si, como en el caso de argentina, las mujeres desconocen que, desde hace 
más de una década, existen en sus países normas vigentes destinadas a proteger­
las de situaciones que las afectan particularmente y que ellas mismas identifican 
como de fundamental importancia, habrá pocas posibilidades de que conozcan los 
medios para hacer efectivos esos derechos.8

3. Las leyes sobre violencia contra las mujeres en el ámbito 
 de sus relaciones interpersonales

en la argentina y en otros países de américa Latina, hay dos debates concep­
tuales recurrentes cuando se analizan las normas sobre violencia contra las muje­
res.9 en primer lugar, la conceptualización de esta violencia ya sea como delito 
(que requiere por lo tanto la intervención del poder punitivo del estado por medio 
de la sanción penal) o como conflicto social que exige, además, otras intervencio­
nes. En segundo lugar, se debate la definición de la “violencia de género” en con­
traposición al concepto de “violencia familiar”, que puede afectar a distintos inte­
grantes de una unidad familiar.10

La ley es sólo un instrumento en el contexto de una política pública de preven­
ción y erradicación de la violencia familiar, particularmente en contextos en que la 
consagración 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.11

7 ela (2009b). encuesta realizada en 2006 sobre 1 600 mujeres de los mayores conglomerados ur­
banos de la argentina: gran Buenos aires, rosario y córdoba.

8 en la misma encuesta (ela 2009b), casi el 100% de las mujeres respondió que la violencia familiar 
es un fenómeno “muy frecuente” o “frecuente”. por otra parte, datos de la cámara nacional de apela­
ciones en lo civil de la capital Federal indican que del total de denuncias por violencia familiar, sólo en 
la ciudad de Buenos aires, en seis de cada diez casos las víctimas son mujeres.

9 se sigue aquí lo desarrollado en ela (2009a), pp. 298­310.
10 en este artículo, las referencias al ámbito familiar se consideran equivalentes al ámbito de las re­

laciones interpersonales. en ese sentido, el concepto de familia no se restringe a las unidades domésti­
cas o a los vínculos de parentesco, sino que incluyen otras formas de relaciones sentimentales (noviaz­
gos, concubinatos, situaciones de convivencia, presentes o pasadas).

11 Bobbio (1991), p. 35.
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en la última década hemos aprendido que, por su complejidad, la violencia que 
sufren las mujeres en el ámbito de las relaciones interpersonales no se resuelve 
exclusivamente ni con leyes ni con atención psicológica, sino que requiere una po­
lítica global que, sin dejar de prestar la asistencia a quienes denuncian hechos de 
violencia, haga efectiva una política social activa que sostenga a las mujeres en su 
decisión de llevar adelante una denuncia ante el sistema de justicia. Ésta es toda­
vía 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 político, cultural, 
geopolítico, religioso. advertir la historicidad del discurso jurídico, su complejidad, 
su opacidad estructural, los aspectos ideológicos que le son propios, sus vínculos 
inescindibles con la política y el poder permite comprender “los textos” (leyes, pre­
cedentes jurisprudenciales, clasificaciones de la doctrina) con conciencia de que 
no hay un único sentido posible a descubrir en el derecho, sino que existen múlti­
ples –aunque no infinitos– sentidos a construir en cada tiempo y lugar y que, por 
tanto, tampoco existe una única, justa y definitiva solución para el caso.12 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 jurídico instituye, dota de autoridad, faculta a decir o a hacer, y su sentido re­
sulta determinado por el juego de relación de dominación, por la situación de las 
fuerzas en pugna en un cierto momento y lugar.13 esta concepción del derecho rea­
firma la existencia de la ley como una herramienta de acción que requiere una po­
lítica pública de prevención y erradicación de la violencia que la complemente, la 
oriente y le brinde sentido.

casi todos los países de américa Latina cuentan con una ley especial de violen­
cia familiar. no obstante, aún existen tareas pendientes y necesarias para asegurar 
una adecuada justicia a las víctimas de violencia. se trata de armonizar el conjunto 
de la legislación con los principios de los derechos humanos para eliminar en algu­
nos casos los resabios de una legislación patriarcal o para identificar adecuada­
mente todas las formas de violencia. se precisan además nuevas inversiones en 
las políticas sectoriales (educación, salud, seguridad ciudadana y trabajo), así 
como una integración de los acuerdos internacionales en la política de los países, 
de manera que la protección de los derechos de las mujeres sea parte de la colum­
na vertebral de la acción del estado.

La sanción de normas específicas 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 garantía 
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
sos? ¿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 próximos 
párrafos.

La ley penal en el tratamiento de la violencia: ¿delito o conflicto?

no hay dudas de que diversos aspectos conviven en una problemática 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 específicos contemplados en el Código 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 única alternativa para denunciar hechos de violencia de 
distinta magnitud. si bien no existen investigaciones empíricas rigurosas, hay se­
ñales del fracaso de las políticas establecidas en aquellos países que han optado 
por tipificar la violencia familiar como delito e incorporarla al Código Penal como 
principal estrategia para prevenir y erradicar esta forma de violencia. Como afirma 
Larrauri (1994), reconocer una situación como problemática no equivale a sostener 
que el derecho penal sea la mejor forma de solucionarla.

Es fundamental encarar investigaciones empíricas que revisen las dificultades 
que enfrentan las mujeres que denuncian hechos de violencia ante las fiscalías y 
juzgados penales, pues en no pocas ocasiones esos hechos se profundizan hasta 
causar la muerte de las denunciantes. una investigación realizada en argentina da 
cuenta del acelerado trámite y posterior archivo que reciben las denuncias de las 
mujeres por casos de violencia: el estudio señala que los casos de violencia extre­
ma fueron precedidos por episodios menores que la justicia penal desatendió.14

pitch (2003) señala que la denuncia de la violencia en el ámbito penal es inade­
cuada porque la mayoría 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
tigación realizada por la asociación de mujeres juezas de la argentina. esta investigación debería ac­
tualizarse a partir de la incorporación 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 situación –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, aún más discutible resulta en el caso específico 
de la violencia intrafamiliar, que en muchas ocasiones no se presenta como un 
acontecimiento único y concreto, incluso en los casos más extremos que finalizan 
en un trágico homicidio de la mujer o de los hijos o de ambos. para estos casos, la 
justicia penal es lenta y más bien ineficaz.

el avance del pensamiento teórico 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 mujeres. el po­
der penal –tanto en su definición como en su ejercicio práctico– representa en ma­
nos del estado el medio más poderoso para el control social.15 con la intervención 
de la justicia penal, el Estado se apropia del conflicto y la víctima 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 víctima.

es indudable que hay una cierta atracción que ejerce el potencial simbólico del 
derecho penal, es decir, una percepción de que el derecho penal puede resolver 
problemas sociales. Pero el derecho penal no es eficaz como única respuesta ins­
titucional en los casos de violencia en el ámbito de las relaciones interpersonales, 
porque es evidente que es muy difícil reducirla a un “acontecimiento” puntual con 
dos protagonistas bien definidos en sus papeles de culpable y víctima. El optar por 
la vía penal como excluyente no satisface tampoco las exigencias de quienes de­
nuncian, que reclaman un resarcimiento de tipo simbólico, pero también requieren 
soluciones de tipo “práctico”: acceder a recursos psicológicos y económicos para 
poder separarse de la pareja agresora, conseguir una vida propia y a veces defen­
der a los hijos y a sí mismas de una violencia que continúa incluso después de la 
separación; y que, en la mayoría de los casos, no acaba pese a las denuncias, las 
actuaciones de la fuerza pública y la intimación 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 más su­
tiles pero no menos dañinas, como la violencia psicológica y moral (Hirigoyen, 
2003) que no logra ser captada por el derecho penal. sin embargo, debe aclararse 
que la falta de estadísticas generales impide determinar qué prevalencia tiene una 
y otra forma de violencia entre las mujeres en muchos países de la región.16

15 Zaffaroni (2000).
16 Varios estudios han señalado la importancia de contar con información estadística de alcance na­

cional y en la misma dirección se han pronunciado el comité de la ceDaw (en sus recomendaciones 
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mas allá de la inexcusable aplicación 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 además formas fami­
liares y sociales de resolución. en ese entendimiento, algunos países como la ar­
gentina definieron a la justicia nacional de familia como el ámbito judicial compati­
ble con el entendimiento de la violencia como conflicto social. La justicia civil de 
familia se encuentra en posición de poner un límite al golpeador y resolver, ade­
más, temas como la tenencia de los niños, la asignación de alimentos, la comuni­
cación entre los padres y las cuestiones económicas derivadas del vínculo entre la 
mujer y el golpeador, como la asignación de la casa familiar.

¿Violencia familiar o violencia de género?

otra de las cuestiones centrales a debatir es la conceptualización de la violen­
cia hacia las mujeres como violencia de género o su incorporación en el contexto 
de la violencia familiar. en algunos países de la región (como argentina y chile), se 
ha optado por una ley de violencia familiar comprensiva de la violencia que pueden 
sufrir tanto mujeres como varones, niños 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 políticas públicas sec­
toriales las encargadas de organizar y asegurar acciones particulares. por caso, 
será potestad de los organismos de la mujer desarrollar políticas y acciones centra­
das en la violencia de género, así como será responsabilidad de las instituciones 
con competencia en cuestiones vinculadas con los niños, niñas y adolescentes ve­
lar por su particular situación. 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 niños.

una corriente importante del movimiento feminista plantea la necesidad de una 
ley de violencia de género. Éste fue el caso de la ley sancionada en españa llama­
da Ley Orgánica de Protección Integral contra la Violencia de Género que tipificó la 
violencia como delito y colocó nuevamente en el debate esta falsa opción entre vio­

particulares a varios estados de la región) y el mecanismo de seguimiento de la convención contra la 
Violencia en el ámbito de la organización de estados americanos (MesecVi).
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lencia familiar o violencia de género, justicia de familia o sistema penal.17 esta si­
tuación se presentó en argentina con la aprobación de la Ley de protección integral 
para prevenir, sancionar y erradicar la Violencia contra las mujeres en los Ámbitos 
en que se desarrollen sus relaciones interpersonales, que no incluye a los niños y 
otras personas vulnerables de sexo masculino entre los sujetos protegidos.18

desde la criminología crítica, Larrauri (2007) aporta elementos que enriquecen 
el debate: en su opinión se ha pasado de una explicación que atribuía las causas 
del maltrato a un hombre enfermo a otra que afirma como causa única o fundamen­
tal de la violencia, la situación de desigualdad, subordinación o discriminación de 
la mujer. Este último discurso –al que llama “oficial”– es el que se incorporó a la Ley 
de protección integral, aparece dominante en españa y está trascendiendo a otros 
países de américa Latina.

en ese mismo trabajo, Larrauri señala tres características 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 subordinación 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 carácter de causa fundamental, tuviera capacidad de alterar por 
sí sola los índices de victimización de las mujeres ignorando otras desigualdades. 
Finalmente, esta posición confía y atribuye al derecho penal la ingente tarea de al­
terar esta desigualdad estructural a la que se ve como responsable principal de la 
victimización 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 entraña.

La segunda característica de la perspectiva de violencia de género es que 
adopta un tono marcadamente determinista. La presunción es que en situaciones 
de igualdad de género la violencia contra las mujeres disminuirá. La idea que sub­
yace en esta concepción es que la igualdad permitirá disminuir la violencia y una 
sociedad más igualitaria se logrará reestructurando las relaciones de género, te­
niendo las mujeres más poder, mayor autonomía y protagonismo para decidir.

La tercera característica 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 transición democrática, España optó por tipificar la violencia como 
delito y esta elección 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 orgánica vigente en españa, esta norma no avanza en 
la tipificación de delitos específicos de violencia intrafamiliar ni agrava las penas en circunstancias par­
ticulares, como es el caso en ese país.
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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 último rasgo de esta concepción es atribuir una función 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 explicación 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 única o más relevante de este problema. como 
señala Larrauri (2007, p. 23),

es importante destacar cómo el uso del valor igualdad por parte del discurso de gé­
nero y su concepción determinista, recuerdan curiosamente los orígenes de la cri­
minología crítica. igual que la criminología crítica en su etapa inicial entendía que 
la pobreza era la causa última 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 víctimas de violencia.

La posición de subordinación y discriminación de las mujeres en la sociedad 
puede explicar algunas cuestiones pero no todas; no nos explica por qué no todas 
las mujeres tienen los mismos riesgos de ser víctimas o por qué es un comporta­
miento realizado sólo por un grupo minoritario de varones, o por qué ser mujer es 
un riesgo exclusivamente en las relaciones íntimas.

No está en discusión que la subordinación de las mujeres influye efectivamente 
en su victimización, pero es erróneo intentar explicar un problema complejo con 
una única 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 incorporación del género al análisis 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 posición desigual en 
la sociedad, o a los valores culturales “machistas”, o al objetivo de mantener a las 
mujeres en su posición subordinada, parece difícil explicar por qué motivo en de­
terminados países donde la situación de igualdad es mayor (como en los países 
escandinavos) el número de homicidios es muy alto. en sentido inverso, si la desi­
gualdad fuera la variable fundamental, países con mayor discriminación (como en 
el caso de los países árabes) deberían tener una mayor tasa de homicidios a los 
caracterizados por altos índices de violencia (como los países africanos). La reali­
dad es otra, aunque los estudios empíricos son relativos. en opinión de Larrauri, “la 
igualdad es sólo un factor relevante, y el cómo incide en los malos tratos contra 
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mujeres es más complejo de lo que podría suponer la ecuacion ‘menor igualdad, 
mayor número de malos tratos’” (2007, p. 27).

La situación 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 relación causal determinista que pueda 
afirmar que la desigualdad es el único factor, y que a mayor igualdad podrían dar­
se menores tasas de violencia contra las mujeres.

muchas feministas han sostenido durante años 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 generalización de este tipo sirve y ha cumplido la impor­
tante función –en tanto posición política– de colocar el tema en términos más am­
plios. Sin embargo, esta afirmación no es completamente correcta y requiere de 
matices y de la consideración de otras variables. existen factores de riesgo, aun­
que ser mujer no es el único. toda mujer puede ser víctima, pero no toda mujer tie­
ne el mismo riesgo de ser víctima de la violencia doméstica.

Larrauri trata de desentrañar 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 único factor de riesgo considerado, toda mujer puede ser víctima 
“con independencia de su clase social, edad o etnia”. sin embargo, para la autora, 
esta afirmación es errónea:19 a partir en estudios criminológicos que señalan la in­
cidencia de diversos factores de riesgo, sería sorprendente –dice– que ser mujer 
fuera el único riesgo. el eslogan de que “toda mujer puede ser víctima” expresa 
sólo una parte de verdad, pues toda mujer puede ser víctima, pero no toda mujer 
tiene el mismo riesgo de ser víctima de violencia doméstica. sobre la base de los 
estudios de sokoloff y dupont (2005), Larrauri sostiene que la mayor probabilidad 
de ser víctimas de estos comportamientos se produce en las mujeres pobres, o en 
diversas situaciones de exclusión social o pertenencia a minorías éticas.

en argentina, como en otros países de la región, la ausencia de investigaciones 
de alcance nacional sobre el tema nos hace repetir un eslogan que no tiene corro­
boración empírica: nuestro propósito 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 generalización 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 estadísticas e investigaciones indican que la 
violencia doméstica sucede más entre la población pobre o en situación de exclu­

19 Larrauri (2007), p. 33.
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sión social, hay que tomar este indicador como un grito de alerta de la situación en 
que se encuentra este grupo social plagado de problemas. esto será más útil que 
seguir repitiendo “que todas las mujeres sufren el mismo grado de violencia o que 
todas tenemos las mismas posibilidades de ser víctimas de la violencia”. además 
de no ser cierto, esto lleva a que las campañas de prevención se articulen y dirijan 
en forma incorrecta. Las campañas no pueden ser iguales para toda la población 
porque los problemas que enfrentan son distintos. ignorar las diferencias entre los 
grupos impide que se realicen políticas específicas 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 años lograr un mayor grado de eficacia en nues­
tras acciones y que la violencia comience a desaparecer de la vida de las mujeres.

4. Más allá del texto de la ley: el acceso a la justicia

como el derecho resulta algo más complejo que la ley, ésta necesita del con­
texto de una política pública de prevención de la violencia en las relaciones inter­
personales para contribuir a su eficacia: es una deuda pendiente en muchos países 
de la región. La violencia contra las mujeres no es aún un tema prioritario de la 
agenda pública. Los organismos de la mujer carecen de recursos humanos y eco­
nómicos suficientes para llevar adelante políticas concretas y sólo existen acciones 
aisladas sin los suficientes niveles de articulación.

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 la igualdad, a una vida libre de violencia, al respeto por la integridad física, psí­
quica y moral– y satisfacerlos efectivamente. La dificultad para el acceso a la justi­
cia constituye sin duda la mayor discriminación que enfrentan no sólo las mujeres, 
sino los sectores más desfavorecidos de la sociedad que se ven imposibilitados de 
ejercer y exigir el cumplimiento de los derechos más básicos 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 presentación de 
denuncias sólo se refiere a los casos en los que las personas involucradas han lo­
grado vencer los obstáculos materiales y subjetivos que les impiden reclamar el 
uso de las herramientas legales para acceder a las medidas que contemplan las 
normas vigentes. La presentación de la denuncia por sí 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 sanción de la norma como hecho relevan­
te para la protección de las mujeres víctimas 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 protección que puede brindar la ley sea sólo 
una parte de los recursos necesarios para superar el problema de violencia, la formu­
lación de la denuncia sosteniendo el proceso judicial constituirá un avance signifi­
cativo tendiente a la resolución del tema.

una reciente investigación realizada en argentina sobre las opiniones tanto de 
expertas y expertos como de mujeres víctimas de violencia señala obstáculos adi­
cionales que deberían tenerse en cuenta a la hora de informar las políticas públicas 
de prevención y erradicación de la violencia familiar.20

en primer lugar, es fundamental la generalización del conocimiento entre profe­
sionales vinculados al tema acerca de las características de los vínculos violentos, 
así como de los lugares que prestan ayuda durante el proceso. Las instituciones 
públicas que las mujeres frecuentan o a las que recurren ante una crisis de violen­
cia (centros de salud, comisarías, delegaciones municipales) deben contar con in­
formación precisa, confiable y adecuada para orientar a las mujeres hacia los re­
cursos legales que mejor las ayudarán 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 quedará impune) en 
lugar de dirigirlas hacia los juzgados de familia. por otra parte, es imprescindible lle­
var adelante campañas de prevención 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 denigración. por su 
parte, las campañas públicas deben promover el entendimiento del maltrato de 
cualquier índole en la pareja como motivo para pedir ayuda, de modo de favorecer 
el inicio de la conciencia del problema y la formación de la red de apoyo necesaria. 
La optimización del funcionamiento de los circuitos de ayuda, incluyendo refugios 
y subsidios para mujeres o familias que quedarían 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 culminación de 
un proceso previo sin el cual la víctima se encuentra sola, desarmada y expuesta.

20 ela (2009b).
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5. Reflexiones finales: aportes para la construcción 
 de la agenda pendiente

el tema de la violencia, por su complejidad, no se resuelve ni con leyes ni con 
asistencia psicológica exclusivamente.21 requiere una política global que, sin dejar 
de prestar asistencia a quienes denuncien y soliciten atención inmediata, realice 
estudios empíricos que permitan determinar los factores de riesgo, los grupos más 
vulnerables y las políticas específicas que se necesitan. Garantizar el acceso a la 
justicia, no sólo brindando patrocinio jurídico gratuito sino también políticas socia­
les activas que sostengan a las mujeres durante el proceso judicial (tales como 
subsidios, preferencias para vivienda, capacitación laboral y servicios de cuidado 
para los hijos menores), es condición necesaria de toda política pública de preven­
ción y erradicación de la violencia familiar.

una política pública global que se proponga llevar adelante acciones para erra­
dicar la violencia contra las mujeres deberá también contemplar una estrategia co­
municacional que logre la condena social del agresor, condición indispensable para 
contribuir a la eficacia de las acciones que se desarrollen. La observación de los 
estándares establecidos por las convenciones internacionales y la sanción 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 información: se requieren datos, investigaciones empíri­
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 deberá fi­
nanciar para realizar estos estudios.

ante la violación de derechos, la ciudadanía cuenta con herramientas para pro­
curar distintas estrategias en busca de su defensa y protección. recuperar el espa­
cio de la política en el marco de tales estrategias requiere indagar sobre el papel de 
la administración pública en los reclamos por la demanda de derechos sociales.22

en términos más generales, diversos elementos pueden aportar a la construc­
ción de una agenda de trabajo que incluya estrategias para mejorar el acceso a la 
justicia de los grupos desaventajados, y en particular una preocupación por cono­
cer y promover los derechos de las mujeres. a grandes rasgos, esta agenda puede 
agruparse en torno de acciones vinculadas con la generación de conocimiento so­

21 como bien señala Bidart campos (1996, p. 93), la inserción de la mujer como parte del todo so­
cial en un derecho constitucional Humanitario no se consigue únicamente con normas favorables. 

22 Hay buenas razones para creer que la administración 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 prácticas al interior 
del sistema de justicia.

en primer lugar, sería recomendable impulsar, realizar y difundir investigaciones 
empíricas que busquen determinar el déficit de acceso a la justicia: en qué medida 
los conflictos de contenido jurídico que enfrentan las personas pueden ser y son efec­
tivamente resueltos por aplicación de los mecanismos institucionales (administrati­
vos, judiciales) disponibles, y qué circunstancias (económicas, sociales, simbólicas) 
atentan contra la resolución de los conflictos. Luego, es preciso documentar desde 
una perspectiva integradora con qué recursos jurídicos cuentan las personas para los 
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), cuál 
es el alcance de los recursos que implementan (atención puntual de ciertas proble­
máticas o atención integral de los problemas jurídicos que atraviesa la persona).

Las investigaciones empíricas son fundamentales para permitir el diseño de po­
líticas públicas 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 públicas.

En segundo lugar, pueden planificarse diversas acciones tendientes a mejorar 
los aspectos de infraestructura (ubicación, condiciones edilicias, espacios de espe­
ra, horarios de atención) y las prácticas del poder judicial que dificultan el acceso a 
la justicia. entre las prácticas respecto de las cuales sería interesante indagar, se 
encuentra el uso del lenguaje. en algunos países 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 comprensión de las obligaciones que se con­
traen. así, se promueve la eliminación de tecnicismos, de formularios, trámites e 
información general que afecte la vida cotidiana de las personas.23

Finalmente, es central fortalecer la concepción de un poder judicial indepen­
diente, como un poder del estado respecto del cual rige también el derecho a la in­
formación pública para la ciudadanía. La publicidad de las resoluciones judiciales, 
de los criterios de interpretación 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 resolución de conflictos,24 entre otros, 
son aspectos que deben ser públicos no sólo en beneficio de la ciudadanía, sino 

23 en inglaterra existe una campaña a favor del Plain English impulsada desde fines de la década 
de 1970 por una organización no gubernamental. para mayor información sobre la campaña, 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 público, 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 región produzcan y publiquen los datos vinculados con el servicio de 
justicia que brindan, colaborarán también en la realización de investigaciones em­
píricas que permitan generar diagnósticos adecuados para la formulación e imple­
mentación de políticas públicas para mejorar el acceso a la justicia.

en la búsqueda de nuevas puertas para el acceso a la justicia y la materializa­
ción de los derechos, resulta imperioso rescatar la importancia de la articulación de 
esfuerzos entre los poderes públicos. 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 pública y para ello se requieren po­
líticas públicas a nivel nacional, provincial y local que formen parte de la programa­
ción social y constituya un componente de la política de salud, de desarrollo social, 
de seguridad, de comunicación, tomando en cuenta las características específicas 
de cada grupo social y los factores de riesgo que enfrentan. sólo así, podríamos 
iniciar el camino hacia la prevención y erradicación de la violencia.
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acercar la justicia a los PoBres. 
cooPeración de aBajo hacia arriBa 

en las estrategias legales*

Benjamin van Rooij

1. Introducción

a principios de la década de los noventa, la ley recuperó un lugar central en el 
campo de la cooperación para el desarrollo, y las organizaciones donantes interna­
cionales expandieron fuertemente sus programas destinados al fortalecimiento de 
la legislación y las instituciones legales en los países en desarrollo. el objetivo era 
promover el crecimiento económico, el buen gobierno y la protección de los dere­
chos humanos. con el transcurso de los años, el concepto de estado de derecho 
se ha convertido en un amplio paradigma que proporcionó a los proyectos de coo­
peración una cierta dirección normativa y permitió establecer prioridades respecto 
de los proyectos, así como también brindó un vínculo para los distintos procesos 
legales, instituciones y metas que buscan alcanzar las intervenciones legales en el 
ámbito internacional.

en la última década se ha desarrollado un cúmulo de ideas, mejor definido 
como enfoque de abajo hacia arriba en torno a la cooperación de desarrollo legal. 
estas ideas comprenden conceptos tales como “acceso a la justicia”, “empodera­
miento legal” y, en forma más reciente, algunos académicos acuñaron el término 
“microjusticia”.1 Los enfoques comparten un objetivo común respecto del hecho de 
que las intervenciones legales deberían beneficiar a los pobres y que sus necesi­
dades y preferencias deberían formar la base de las intervenciones. con algún al­

* traducción de Lía díaz.
1 Barendrecht y Van nispen tot sevenaer (2007).
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cance, los enfoques se presentan como novedosos, alternativos y superadores de 
las prácticas y paradigmas de desarrollo legal existentes en lo que ha sido denomi­
nado “la ortodoxia del estado de derecho”.2 estas ideas han sido desarrolladas en 
forma simultánea por organizaciones donantes y un pequeño grupo de académi­
cos, 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 comisión para el empoderamiento Legal de los 
pobres (clep, por sus siglas en inglés), la Fundación Ford y el Banco asiático de 
desarrollo (basD). en la última década de investigación sobre intervenciones lega­
les en el ámbito internacional, se realizaron algunos estudios sobre estos enfo­
ques,3 aunque debemos señalar 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 habían involucrado en proyectos so­
bre la base de sus ideas.

mientras que estas ideas ganan terreno lentamente y tienden a reemplazar en­
foques y prácticas existentes, aún es preciso contar con una visión objetiva de sus 
méritos y desafíos pendientes. este trabajo se propone hacer un aporte en esa di­
rección. para ello, en primer lugar, se analiza el contenido de los enfoques de aba­
jo hacia arriba, observando cómo se definen, cómo analizan los problemas que 
buscan resolver y las medidas que intentan aplicar para ello. con este análisis, 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 diseñan 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 países determinados. en segundo lugar, el trabajo aborda el por qué 
estos enfoques han surgido en la última década, analizando los cambios operados 
en los enfoques del desarrollo, estudiando las críticas 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 solución a los problemas identificados en el paradigma exis­
tente del estado de derecho y las prácticas de cooperación para el desarrollo legal. 
el ensayo planteará que los enfoques de abajo hacia arriba, si bien no son nuevos, 
implican una gran contribución a las prácticas existentes y pueden resolver algunos 
de los problemas señalados. sin embargo, muchos problemas permanecen con 
estos nuevos enfoques, mientras que nuevas dificultades pueden surgir. Además, 
los enfoques no proporcionan una buena alternativa para el marco del estado de 

2 upham (2006), golub (2006), trubek (2006), 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 función normativa inherente al estado de derecho 
y su integralidad. La conclusión de este ensayo apunta a las amplias implicaciones 
de la tendencia al cambio hacia enfoques de abajo hacia arriba, y desarrolla los de­
safíos del pensamiento en esa dirección para el arribo a una exitosa cooperación 
de desarrollo legal.

2. ¿Qué son los enfoques de abajo hacia arriba?

se conoce a los enfoques de abajo hacia arriba bajo dos denominaciones:4 “ac­
ceso a la justicia” y “empoderamiento legal”.5 si bien hay bastante superposición, 
según 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.6

si bien hay bastante superposición respecto de lo que los enfoques de abajo 
hacia arriba buscan lograr y cómo 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”.7 según el pnuD, 
el “acceso a la justicia es un derecho humano fundamental, así como un medio in­
dispensable en la lucha contra la pobreza y en la prevención y resolución de con­
flictos”. Este enfoque del pnuD al acceso a la justicia reconoce explícitamente que 
los sistemas de justicia pueden encontrarse tanto en las instituciones formales del 
estado como en sistemas normativos informales, fuera del estado.

4 otro 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 distinción entre los enfoques de empoderamiento legal que buscan soluciones más 
amplias de empoderamiento a los pobres mediante el uso de la ley (como fuere propagado por golub, 
la Fundación Ford y el basD) y enfoques que usan el término empoderamiento legal para cubrir el 
trabajo realizado en la formalización 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 serán discutidos en la sección siguiente sobre pluralismo legal y justicia no estatal.

6 unDp (2005), pp. 137­140; asian development Bank (2000), pp. 9­12.
7 unDp. 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 introducción, el Banco señala:

justicia para los pobres es un intento del Banco mundial de lidiar con algunos de 
los desafíos teóricos y prácticos en la promoción de la reforma de la justicia en cier­
tos países de África y Asia Oriental. Justicia para los pobres refleja la comprensión 
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 jóvenes y las 
minorías étnicas.8

una segunda categoría de enfoques ascendentes utiliza el nombre “empodera­
miento legal” o “empoderamiento legal para los pobres”. Bajo este nombre, pode­
mos hallar dos amplias categorías. Los primeros enfoques fueron presentados por 
donantes entre los que se encuentran la Fundación Ford y el Banco asiático de de­
sarrollo, y han sido desarrollados principalmente por golub. según este enfoque, 
“el empoderamiento legal es el uso de servicios legales, frecuentemente en combi­
nación con actividades de desarrollo relacionadas, para incrementar el control de 
las poblaciones en desventaja sobre sus vidas”.9 golub añade que “es tanto una 
alternativa a la problemática de la ortodoxia centrada en el estado de derecho, 
como un medio para la consecución del desarrollo de derechos con la ley como 
respaldo de las iniciativas de impulso socioeconómico”.10 un segundo tipo de em­
poderamiento legal se basa en las ideas del economista de soto, quien sostiene 
que la mayoría del patrimonio de los pobres no puede ser capitalizado, puesto que 
está regulado por sistemas normativos informales (fuera del estado), excluidos de 
la participación en mercados de mayor envergadura que requieren reconocimiento 
formal (del estado).11 en respuesta a su trabajo, la alta comisión 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”.12 si bien el enfoque de em­
poderamiento legal del clep comparte muchos aspectos con los enfoques de acce­
so 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 optimización del acceso a la justicia y el empoderamiento 
legal para alcanzar la capitalización de los derechos de propiedad de los pobres y, 
para ello, se enfoca principalmente en la formalización de emprendimientos infor­

8 World Bank (2006), p. 161.
9 golub (2006b), p. 161.
10 Ibid.
11 de soto (2000).
12 clep. Agreed Principles and Conceptual Framework.
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males y acuerdos sobre la posesión de la tierra.13 La contribución más 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 “vías hacia la 
justicia para los pobres que sean económicamente 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”.14 el enfoque de micro­
justicia comparte muchas características con los enfoques de acceso a la justicia 
en la búsqueda de levantar barreras para el acceso a la justicia y a la resolución de 
conflictos. En su análisis 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 países en desarrollo.15

se sostiene que los enfoques de abajo hacia arriba están muy relacionados con 
los esfuerzos para la reducción de la pobreza. el pnuD, por ejemplo, señala: “el ac­
ceso a la justicia está muy ligado a la reducción de la pobreza, ya que, ser pobre y 
marginado significa no tener posibilidades de opción, oportunidades, acceso a re­
cursos básicos, 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.16 
además, golub y el basD sostienen que el empoderamiento legal ha contribuido al 
alivio de la pobreza.17 en primer lugar, los enfoques ascendentes han analizado los 
obstáculos que los pobres deben superar al buscar justicia, o 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 común. al combinarse y estructurarse, los 
obstáculos principales de los pobres en la búsqueda 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 obstáculo para los pobres para involucrarse en el sistema legal 
está relacionado con las instituciones de justicia (formales/informales).18 en primer 
lugar se encuentran los problemas relacionados con la legislación y otras normas 

13 Ibid.
14 Barendrecht y Van nispen tot sevenaer (2007).
15 Idem.
16 anderson (2003), pp. 1­3.
17 golub (2006b), pp. 17­19.
18 asian development Bank (2000a), pp.32­41.
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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.20 además, 
los estudios remarcan que el acceso es difícil debido a la cantidad excesiva de le­
yes existentes.21 un tercer problema para el acceso, causado por la legislación men­
cionada en los estudios en análisis, es el lenguaje extraño, ajeno o excesivamente 
formal de las normas.22 además de la legislación, los enfoques ascendentes tam­
bién responsabilizan a los tribunales u otras instituciones de enjuiciamiento o san­
cionadoras, por la falla en la provisión 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.23 anderson destaca además que la falta de independencia judicial es un obs­
táculo para la justicia.24 otros problemas de las instituciones judiciales son su 
lentitud,25 los costos del proceso legal,26 la falta de disposiciones con información 
adecuada en las normas legales y en la práctica legal, y la distancia geográfica en­
tre los pobres y los tribunales.27 malik hace hincapié en que el acceso a la justicia 
está obstruido por la impunidad de los agentes de justicia, de los gobiernos y los 
partidos políticos, y por la ausencia de responsabilidad de la profesión legal y su 
supervisión, a lo que se suma la corrupción generalizada y el abuso de poder.28 
Los impulsores de los enfoques ascendentes también señalan 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.29 señalan además 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.30 Houtzager finalmente señala 

19 anderson (2003); unDp. Access to Justice, Practice Note; asian development Bank (2000a), pp. 
39­40; Barendrecht y Van nispen tot sevenaer (2007); mayo­anda (2001), p. 71.

20 de soto (2000).
21 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); aquí, se hace referencia al trabajo de galanter (1974).
27 abregú (2001), p. 60; Barendrecht y Van nispen tot sevenaer (2007).
28 malik (2001).
29 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 resolución alternativa de conflictos empeora más la ca­
pacidad de los pobres de acceder a la justicia.31

otros obstáculos 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 señalan que la dificultad del pobre para utilizar el sistema legal 
está causada por sus características particulares. sostienen, por ejemplo, que su 
falta de capacidad financiera y de experiencia para lidiar con instituciones formales 
de justicia es un obstáculo para la obtención de un resarcimiento legal.32 un obstácu­
lo relacionado es su limitado conocimiento legal y de sus derechos.33 el basD, en 
su trabajo sobre empoderamiento legal en asia, señaló también que la dependen­
cia económica 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.34 La percepción 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
ción de la ley como método de búsqueda de justicia, como un factor negativo.35 
Además, la gente pobre tiende a desconfiar de las instituciones formales y de la 
ley; en muchos casos esta desconfianza coincide con la percepción de que obtener 
justicia en el sistema legal es difícil, o imposible.36 así, los pobres están cada vez 
más inhibidos en la búsqueda 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 inscripción y temen acudir a un tribunal formal o se les prohíbe su acceso.37

en su retrato de estos problemas y de la dirección de sus soluciones, los enfo­
ques ascendentes usan cierto estándar normativo que será utilizado en la determi­
nación de prioridades en resultados de proyectos y evaluaciones. un ejemplo de 
distintos enfoques puede encontrarse al comparar lo señalado por golub con pnuD 
y anderson. Los estudios de acceso a la justicia de pnuD y anderson parten de una 
lista de estándares de derechos humanos básicos como su marco normativo prin­

31 Houtzager (2001), p. 15.
32 Barendrecht y Van nispen tot sevenaer (2007); unDp. Access to Justice, Practice Note: anderson 

(2003): en este trabajo Anderson está 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); 

abregú (2001).
34 asian development Bank (2000a); sobre este punto, véase también abregú (2001), p. 61. 
35 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 además 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).

36 anderson (2003), dick (2007), pp. 54­55.
37 anderson (2003); clep. Agreed Principles and Conceptual Framework.
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cipal. el pnuD señala que los problemas que se abordan siempre deberán 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 lucharán por 
cumplir”.38 el enfoque de empoderamiento legal de golub está basado principal­
mente en las necesidades de los pobres y en cómo 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; señala que “el logro del alivio del empoderamiento, la libertad, y 
la pobreza, generalmente, es igual al cumplimiento de varios derechos humanos”.39 
nota, además, que la universalidad de los derechos humanos es clave para el en­
foque de empoderamiento legal.40 golub señala, sin embargo, que mientras el em­
poderamiento legal puede considerarse como un enfoque al desarrollo basado en 
los derechos, es más que eso, al ser “sobre el poder más que sobre la ley”,41 y pue­
de apartarse de la capacitación en derecho de los pobres, también incluye medidas 
no legales, como organización de la comunidad y alfabetización.42 en los enfoques 
ascendentes, entonces, los estándares internacionales de derechos humanos tie­
nen un rol fundamental. cabría 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 carácter ascendente invocado y si los derechos humanos y el alivio de la pobre­
za realmente coinciden en la práctica.

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 mayoría de los enfoques incor­
poran esfuerzos dirigidos a la optimización de la conciencia legal, especialmente 
mediante la educación y entrenamiento en la conciencia de los derechos, mejoran­
do la asistencia legal a los pobres, con clínicas jurídicas y letrados y asistentes in­
teresados en esta problemática, que desarrollen mecanismos de resolución alter­
nativa de conflictos y apoyen a las instituciones locales de resolución de conflictos, 
a la vez que fortalezcan a la sociedad civil en general y ayuden a las comunidades 
a organizarse más sólidamente.43 en la mayoría de los enfoques, este trabajo debe 
realizarse de forma inclusiva, con la participación de interesados pobres y débiles 
y basarse en sus necesidades y preferencias.44 además, muchos autores instan a 

38 unDp. Access to Justice, Practice Note, 20.
39 golub (2006b), p.166.
40 Idem.
41 Idem.
42 Idem.
43 unDp. Access to Justice, Practice Note; golub (2006b).
44 golub (2006b); unDp. Access to Justice, Practice Note, 8­9.
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la “integración” de las actividades del sector legal a otros sectores de trabajo en de­
sarrollo tanto en países receptores como en instituciones donantes.45 Los enfoques 
ascendentes, además, reconocen la importancia de los sistemas judiciales y nor­
mativos tradicionales no formales y señalan que debe apoyarse a estas institucio­
nes ya que su vínculo es más cercano con los débiles y pobres.46

otro principio reconocido en distintos estudios sostiene que los enfoques as­
cendentes requieren tiempo y ciclos de proyectos más ajustados y debe evitarse la 
aplicación de un gran cúmulo de programas.47 asimismo, los estudios concuerdan 
en que el trabajo deberá basarse lo menos posible en el calco de modelos existen­
tes; en cambio, deberá trabajarse en soluciones aplicables al contexto en particu­
lar.48 Finalmente, los estudios toman en cuenta el hallazgo del suficiente apoyo 
para la búsqueda de reformas y cooptación de intereses.49

una diferencia principal en las medidas propuestas en los enfoques ascenden­
tes50 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.51 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 así que la legislación 
esté más a favor de los pobres y de la capacitación 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 señala: “Los servicios legales más exitosos y 
creativos para los pobres alrededor del mundo, en general, están realizados por 
ongs, frecuentemente de la mano de organizaciones comunitarias, u ocasional­
mente por programas de facultades de derecho que funcionan en la práctica como 
ong”.52 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:

45 unDp. Access to Justice, Practice Note¸ 8; golub (2006b), pp. 170, 174­176; asian development 
Bank (2000a), pp. 120­121.

46 asian development Bank (2000a), pp. 46­47; unDp (2005), pp. 97­105; 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.
49 unDp. Access to Justice, Practice Note, 17; asian development Bank (2000b), pp.79­80.
50 aquí nos referimos a los enfoques de empoderamiento legal más amplios y no a los que se 

dirigen directamente a la formalización de derechos de propiedad. para la discusión de éstos, véase la 
sección 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 compañeros, pueden obstruirlos en la correc­
ta realización 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 asignación inapropiada de recursos, la corrupción, el favoritismo, 
la parcialidad por cuestiones de género y la resistencia general al cambio.53 

por lo tanto, el enfoque de golub al empoderamiento legal no hace hincapié en 
la reforma de las instituciones del Estado que, según su opinión, beneficia sola­
mente a pequeños 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 
análisis de la problemática de los obstáculos 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 realización de pro­
ductos rentables para los pobres.54 sobre la base de este trabajo, la microjusticia 
busca la creación de reformas legales innovadoras que usen la tecnología aporta­
da por la internet para colaborar en la participación de los pobres en la formación 
de normas, mejorar su conocimiento de derechos y tener un mejor acceso a la re­
solución de conflictos y montar procedimientos más sencillos para conflictos de na­
turaleza penal, proteger a los pobres contra la expropiación, disputas con vecinos 
y conflictos laborales. A los ojos del autor, la microjusticia debería ser manejada 
como una pequeña empresa que brinda un servicio efectivo y accesible lo suficien­
temente rentable para permitir su sostenibilidad.55

es interesante notar cómo 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 mayoría de los 
proyectos involucran el sector penal, incluida la incorporación de estándares inter­
nacionales en legislación nacional, mejorando la conciencia en derechos humanos, 
fortaleciendo la defensa pública, capacitando en derechos humanos a los tribuna­
les, preparando un plan de prevención contra el delito, brindando capacitación 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 supervisión de las fuerzas 
militares y policiales.56 mientras que éstas son reformas importantes, sin duda, que 

53 Idem.
54 prahalad y Hart (2004).
55 Barendrecht y Van nispen tot sevenaer (2007).
56 unDp. Access to Justice, Practice Note.
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beneficiarán los derechos de aquellos aprehendidos por el sistema de justicia pe­
nal, uno puede preguntarse si estas medidas serían mayores en las prioridades de 
los pobres (especialmente aquellos que viven en zonas rurales) y si, en realidad, 
provocarían el alivio de la pobreza. además, uno podría preguntarse si están en 
consonancia con otros principios mencionados, si hacen hincapié en las institucio­
nes tradicionales/informales fuera del estado, si están basadas en la creación de 
soluciones específicas locales y, por último, cómo actúan frente a los derechos ad­
quiridos.

tal vez en respuesta a las críticas 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 práctica. golub resume la investigación rea­
lizada por él y otros académicos.57 este trabajo ha sido realizado por donantes, en­
tre los que se mencionan el basD, el Banco mundial y la Fundación Ford. concluye 
en que este trabajo demuestra que el empoderamiento legal es útil para los po­
bres. en su estudio realizado para el basD, golub señala que el empoderamiento 
legal “ayuda a la prosperidad de la buena gobernanza y a la reducción de la pobre­
za en formas sustanciales y sutiles”.58 de modo similar, manning concluyó 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, así como en los derechos humanos, la partici­
pación cívica y la responsabilidad del gobierno”. mientras la mayoría 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 índole 
nacional. golub resume estas observaciones señalando 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”.59 en este último 
caso, han tenido especial influencia las ong que trabajan desde el llano pero tam­
bién participan en políticas nacionales, creación de leyes y utilización del litigio de 
interés público. 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.60 La infor­
mación presentada en los trabajos de golub y quienes él cita debería ser utilizada 
con cuidado. esta información 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).
58 golub y mcQuay (2001).
59 golub (2006b), p.181
60 Ibid., p. 183.
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se realiza de la manera más objetiva posible, puede ser un poco parcial. como se­
ñala channell:

Los informes están redactados principalmente por personas pagadas por quienes 
reciben los informes. el trabajo del redactor es proporcionar información de forma 
tal que satisfaga las expectativas del cliente. una de ellas es el éxito de la imple­
mentación de su trabajo, que justificará el continuo o nuevo financiamiento [...] por 
lo tanto, hay pocos informes que detallen errores o fallas. donde existen, los inves­
tigadores saben cómo presentarlos como un éxito.61

toda la información 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 están interesados en el reconocimiento e imple­
mentación de las opciones propuestas. Parece que a fin de dar por cierta la infor­
mación presentada, es necesario llevar a cabo más estudios por parte de investi­
gadores independientes. en este estudio también deberían abordarse otros 
asuntos de metodología, como buscar vías 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 qué los enfoques de abajo hacia arriba son tan populares?

La aparición de los enfoques de abajo hacia arriba debe comprenderse dentro 
de desarrollos más amplios en el campo de la cooperación 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 últimos años. el acceso a la justicia, el empoderamiento legal y la mi­
crojusticia son en muchas formas reacciones contra las tendencias y prácticas 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 sí mismo en las últimas dé­
cadas. el desarrollo ha pasado desde la economía a asuntos más amplios de de­
sarrollo. el enfoque más temprano aún predominante sostiene la visión del desa­
rrollo en términos económicos de crecimiento y distribución del ingreso. desde la 
década de los setenta con el enfoque de las necesidades básicas y desde la de los 
ochenta con el enfoque de desarrollo humano, el desarrollo se ve como más que 
crecimiento económico o igualdad en el ingreso.62 gesper señala: “el enfoque de 

61 channell (2006), p. 154.
62 Willis (2005).
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desarrollo humano remarca la falta de una conexión adecuada entre los niveles de 
actividad monetizada y los niveles de bienestar con los vínculos frecuentemente 
poco confiables o perversos del crecimiento económico”.63 aun el Banco mundial, 
que fue un sólido proponente del crecimiento económico, ha incorporado preocu­
paciones sociales en su enfoque de desarrollo con la adopción del marco integral 
de desarrollo en 1999.64 con los enfoques más amplios, el desarrollo se tornó más 
complejo e incluyó cada vez más metas complementarias, en muchas ocasiones 
también contrastantes. un segundo cambio en la concepción del desarrollo provino 
del movimiento desde el pensamiento nacional a nivel macro al pensamiento sobre 
el desarrollo en términos de grupos subnacionales o individuos.65 el enfoque eco­
nómico original estuvo orientado en gran medida a nivel macro y estuvo basado en 
la idea de que el crecimiento económico 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 básicas, que empezó en los setenta, toma a los pobres 
como la base y define el desarrollo como sus necesidades. La oit en 1976, por 
ejemplo, resaltó estas necesidades en términos de consumo personal (alimentos, 
habitación y vestimenta), acceso a servicios esenciales (agua dulce, saneamiento, 
educación, transporte y salud), acceso a un empleo remunerado y necesidades 
cualitativas (entorno seguro y saludable, capacidad de participar en la toma de 
decisiones).66 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 según los términos de los derechos de los po­
bres.67 sen, para nombrar otro ejemplo de enfoque dentro del marco ascendente 
de desarrollo, concibe el desarrollo como “un proceso de expansión de las liberta­
des reales que disfruta la población”, basándose así él también en lo individual.68 
en general, el desarrollo se ha comprendido cada vez más en términos de erradi­
cación de la pobreza, y la pobreza se comprende cada vez menos como un sinóni­
mo de falta de ingreso, para incluir también la vulnerabilidad física y la falta de po­
der dentro de estructuras políticas y sociales existentes.69 es dentro de este 
cambio desde el crecimiento macroeconómico al alivio a nivel micro de las necesi­
dades de los pobres, donde los enfoques ascendentes han encontrado su cauce. 
Su impacto es significativo dentro de los últimos documentos de políticas de desa­

63 des gesper (2007).
64 Blake (2000), rittich (2006), p. 203; santos (2006), p. 268 y 275.
65 para un panorama general véase Willis (2005).
66 Ibid., p. 94.
67 gready y ensor (2005).
68 sen (1999), p. 3.
69 Bernstein (1992), citado en anderson (2003).
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rrollo y ayudan a los donantes a sostener por qué el dinero debería 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 más influyentes es que ofrecen un paradig­
ma alternativo, ahora que el amplio paradigma existente detrás de las intervencio­
nes legales –el estado de derecho– se encuentra cada vez más 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 útil para rodear difíciles elecciones políticas y económicas.70 su crítica 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 políticas “el domi­
nio de la experiencia, un programa de acción, que obstaculiza la necesidad de 
elecciones o la claridad sobre cómo distribuir las cosas de una forma en vez de 
otra, y que ello lleve al desarrollo”.71 según su visión, el estado de derecho ha sido 
una vía para trabajar en el desarrollo, ahora bien, no hay una posición clara sobre 
cómo se puede lograr este desarrollo.72 Los donantes, según su postura, mantie­
nen, en cambio, un concepto general y vago del estado de derecho para evitar 
cuestionamientos sensibles y prácticos 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 específicos.73 
Bergling resume las visiones expresadas por otros académicos74 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”.75 
La vaguedad del concepto y sus múltiples significados inherentes y diferentes pro­
pósitos pueden lograr que algunas metas tales como la promoción de certeza y el 
establecimiento de la ley y el orden se opongan a la protección de los derechos hu­
manos. por lo tanto, sostiene que promover un estado de derecho que apunte al 
desarrollo económico puede tutelar regímenes autoritarios sin mejorar la protec­
ción de los derechos humanos.76 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 consecución de las amplias reformas 

70 Kennedy (2003 y 2006).
71 Kennedy (2003), p. 19.
72 Idem.
73 Véase, por ejemplo, Lindsey (2007), p.10.
74 clarke (1999), jayasuriya (1999), peerenboom (2004).
75 per Bergling (2006), p. 18.
76 Idem.
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necesarias para lograr los fines que el Estado de derecho debe lograr.77 otras crí­
ticas señalan que la reforma legal se basa en un modelo falso originado a partir de 
una situación ideal que tampoco existe en occidente.78 Finalmente, hay muchas 
críticas que sostienen que las reformas legales basadas en el concepto de estado 
de derecho serán inherentemente descendentes, centradas en el estado, a favor de 
élites legales, portadoras del falso concepto de neutralidad política, creadoras de más 
formalismos y burocracia, además de cuestionar el impacto de estos programas 
del estado de derecho sobre la pobreza y la optimización del desarrollo, bajo cual­
quier marco.79 Los enfoques ascendentes tales como el acceso a la justicia, el em­
poderamiento legal y la microjusticia son ambiciosos ya que implícitamente, y en 
algunos casos explícitamente, tratan de ofrecer alternativas para el paradigma del 
estado de derecho, que, como hemos visto, según algunos académicos, presenta 
algunas fallas.

relacionadas con la crítica sobre el concepto de estado de derecho, han habi­
do muchas críticas sobre las prácticas de la intervención legal perseguidas en su 
nombre. Los enfoques ascendentes se enmarcan como modos de lidiar con estas 
críticas. un primer punto de controversia general es que las prácticas de la ley y 
el desarrollo no han sido efectivas en la creación de desarrollo, especialmente si el 
desarrollo se concibe como un apoyo a los pobres y débiles.80 además, muchos 
académicos sostienen que la práctica de la ley y el desarrollo sufren de falta de co­
nocimiento, haciendo hincapié en que la reforma legal sólo puede operar sobre la 
base del conocimiento suficiente de lo que puede hacer la ley por el desarrollo y 
cómo podría hacerlo.81 Muchos autores cuestionan, en primer lugar, la dificultad 
para probar que la ley puede asistir al desarrollo,82 aquí, la ambigüedad de los ha­
llazgos sobre la causalidad de la ley y el desarrollo económico,83 del estado de de­
recho y la democracia84 es interesante.85 debe notarse aquí que establecer relacio­
nes causales entre la ley y el desarrollo o entre la ley y la democracia es difícil, ya 
que se miden efectos causales.86 otros que aún creen en la posibilidad del aporte 
de la ley al desarrollo sostienen que se necesita más información sobre exacta­

77 Kleinfeld (2006).
78 upham (2006), p. 87.
79 golub (2006a).
80 dezelay y garth (2001), golub, (2006a), p. xix; carothers (2006b), p. 11. 
81 carothers (2006a), golub (2006a), p. 92.
82 golub (2006a; 2005), carothers (2006b).
83 golub (2005), p. 302, note 9; carothers (2006a), p. 17; messick (1999); pistor y philip a. Wellons 

(1998); davis y trebilcock (2001).
84 carothers (2006a), p. 18.
85 otra observación interesante es que la reforma de la ley en sí misma no “reduce la incidencia de 

la corrupción”, tal como anota dick.
86 golub (2006a), p. 115.
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mente qué tipo de reforma legal conduce al desarrollo. carothers y channell, por 
ejemplo, sostienen que el proceso de cómo lograr el cambio legal y qué aporta al 
desarrollo no se comprenden bien.87 garth sostiene que la práctica ha utilizado de 
modo insuficiente las técnicas y teorías de ciencia social como base para la refor­
ma legal.88 con un acercamiento similar, seidman y otros sostienen que una exito­
sa reforma en derecho sustantivo (reformas en la legislación) debería basarse en 
la investigación científica social sobre el comportamiento de las distintas normas 
que se abordan.89 tamanaha ha advertido, sin embargo, que en muchos contextos 
de desarrollo, esta capacidad de investigación puede estar limitada y la investiga­
ción cae en manos de los legisladores. un segundo punto de crítica concierne a la 
característica descendente de los proyectos de reforma legal, que hacen que los 
contextos locales no sean lo suficientemente considerados o incorporados.90 Faun­
dez señala que “a pesar del desacuerdo sobre este punto en la práctica, raramente 
se realiza un análisis sobre el contexto local”.91 sostiene que esto sucede debido a 
que los expertos occidentales tienden a dar el contexto por sentado en su propia 
zona de investigación.92 de modo similar, dick señala que los expertos extranjeros, 
“confiados en su experiencia y buenas intenciones, no sienten la necesidad de in­
terrogarse sobre su propia cultura política y legal o de investigar en profundidad la 
del país visitado”.93 una combinación de falta de conocimiento y políticas e imple­
mentación descendentes pueden llevar a resultados imprevistos,94 frecuentemente 
opuestos a los objetivos originales que debilitan los contextos locales,95 según ad­
vierten los autores. en proyectos internacionales, este método de operación de 
arriba hacia abajo también corre peligro de ser etnocéntrico.96 un tercer punto de 
crítica sostiene que la reforma legal ha estado muy centralizada en el estado y en­
focada en los procesos de legislación.97 como resultado, académicos como, por 
ejemplo, golub, sostienen que las reformas no llegarán a los pobres y, por lo tanto, 
harán poco para mejorar sus vidas, e inclusive, lograrán fortalecer las élites buro­

87 carothers (2006a), channell (2006), pp.148­149.
88 garth (2001).
89 seidman, seidman y abeyesekere (2001); seidman y seidman (1999).
90 dezelay y garth (2001), pp. 4­5; golub (2006a); garth (2001), p. 24; Faundez (2001); trubek 

(2006); Newton (2006), p.194; Gary Goodpaster (2007), p.197.
91 Faundez (2001), p. 378.
92 Idem.
93 dick (2007), p. 60.
94 garth (2001), p. 23.
95 Faundez (2001), pp. 380­381.
96 Garth (2001), Newton (2007), Lindsey (2007a), p. 28.
97 Von Benda­Beckman (2001), nader (2001), golub (2006a), Woodman (2001), crook (2001), 

carothers (2006a).
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cráticas existentes.98 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 debería abordar problemáticas de pluralismo legal.99 mien­
tras tanto, otros académicos sostienen que el estado no está bien posicionado 
para ayudar a los pobres y que se debe prestar más atención a la sociedad civil.100 
un motivo para la característica 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 países ob­
jetivo.101 Los académicos advierten además que la práctica de la ley y el desarrollo 
no tiene real dimensión de su naturaleza política inherente y es políticamente ino­
cente. parte de esta crítica comprende la concepción de que la reforma legal es 
pura “asistencia técnica”.102 dick señala que “el problema fundamental en la refor­
ma, no es la coherencia de la ley sino cómo 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 
política”.103 dezelay y garth notan que la ley está en el centro del poder y esto es 
central para el análisis de la función de la ley en la sociedad.104 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 práctica más eficiente”.105 Los aca­
démicos sostienen que la ley está de hecho muy cerca del poder, y que la reforma 
legal está 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 está en contra de sus intereses.106 además, Hammergren sos­
tiene que el desinterés general o la resistencia del público en general puede ser un 
obstáculo peor para una reforma legal exitosa.107 estos hechos no siempre están 
reconocidos en la práctica de la ley y el desarrollo, según sostienen los académi­
cos.108 muy relacionado con este enfoque, golub resume una serie de estudios se­

98 golub, (2006a), p.109; taylor (2007), p. 98.
99 crook (2001), Von Benda­Beckman (2001; 2006), Woodman (2001), nader (2001), carothers 

(2006a).
100 golub (2006a), mcclymont y golub (2000). 
101 Hammergren (2003), p.303.
102 Newton (2007). 
103 dick (2007). un argumento similar se encuentra en goodpaster (2004), p.107.
104 dezelay y garth (2001).
105 Ibid, p. 5.
106 carothers (2006b), p. 4; carothers (2006a), p. 22; golub (2006a, pp. 112­113); Hammergren 

(2003), p. 297; goodpaster (2007), p. 107.
107 Hammergren (1998, p. 302).
108 Newton (2007); Upham (2006), p. 76; Hammergren (2003, pp. 297-298).
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gún los cuales, en ciertos contextos de intereses adquiridos, la falta de voluntad 
política hacia la reforma y los esfuerzos por reformar la corrupción generalizada en 
instituciones estatales no han rendido frutos.109 de modo similar, según 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 deberían 
apoyar otras reformas que ayudarán a crear esta demanda.110 La ley y el desarro­
llo han hecho grandes promesas que no pueden cumplir, según algunos autores. 
dadas las grandes complejidades de la ingeniería social a través de la ley111 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 está relacionada con esto. muchos au­
tores sostienen que la reforma legal sólo puede ser exitosa en el tiempo,112 y ad­
vierten sobre el efecto negativo del hastío y la impaciencia.113 el problema con el 
tiempo es que la mayoría de los proyectos legales y de desarrollo tienen un ciclo 
corto programado para su consecución. en relación con ello, los académicos sos­
tienen además que la ley y el desarrollo sufren de problemas internos relacionados 
con la burocracia del donante.114 sostienen que la presión del donante de gastar 
dinero, el uso de las mejores prácticas, la influencia del sentido común, las prefe­
rencias por la responsabilidad y medición 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 confección de proyectos, al uso de conocimiento 
previamente adquirido, a la mala ubicación de las metas que buscan responsabili­
dad en vez de efecto, a las pobres evaluaciones, y consecuentemente, a la pobre 
información sobre lo que funciona y lo que no, y con ello, a la continuación de tipos 
deficientes de proyectos. Una década de investigación presenta una visión borrosa 
de la práctica de la ley y el desarrollo. La ley y el desarrollo no tienen conocimien­
to, están 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 crítica y ofrecen alter­
nativas para las intervenciones, aparentemente fallidas y obsoletas.

109 golub (2006a), pp. 112­114, 116, 121.
110 goodpaster (2007), pp. 130­131; clark, armstrong, y Varenik (2007), pp.172­173.
111 Houtzager (2001), pp. 14­15.
112 Bergling (2006), p. 45; Faundez (2001), pp.372­373; carothers (2006b), p.12; Lindsey (2007a), 

pp. 29­30; dick (2007), ,p.48; goodpaster (2007), p. 107.
113 allott (1980) ya se quejó en instancias anteriores sobre la impaciencia de los legisladores en 

países en desarrollo que buscan crear grandes cambios sociales a través del uso pragmático de la ley.
114 jensen (2003); carothers (2006a), pp. 25­27; Bergling (2006), pp. 45­46; channell (2006); golub 
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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 prácticas de reforma legal. esto lleva a tres preguntas: 
estos enfoques, ¿son realmente nuevos y alternativos? ¿Forman una alternativa 
válida y posible de llevar a la práctica 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 más larga que la actual. si bien algunos presentan estos enfoques como 
opciones,115 queriendo decir que son nuevos, en realidad no lo son. La práctica 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.116 Las fundaciones donantes que funcionan a nivel internacional, como la 
Fundación 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 países en desa­
rrollo también han buscado soluciones para fortalecer el acceso a sus instituciones 
de justicia.117 además, Blake sostiene que en relación con las críticas del movi­
miento de Ley y desarrollo en los setenta, surgió una “práctica de microparadigma 
de ley y desarrollo” alternativo, que tenía por objeto el desarrollo de la ley y recur­
sos legales para los más pobres. menciona organizaciones como el centro de de­
sarrollo del derecho internacional, el instituto internacional de derecho del desa­
rrollo y la asociación internacional de estudios Legales para el tercer mundo, 
como los proponentes principales de ley y desarrollo fundados a principios de los 
años ochenta. además, menciona esfuerzos, entre ellos, actividades relacionadas 
con derechos humanos, reforma de la distribución de la tierra, recursos ambienta­
les y naturales, alfabetismo legal, servicios legales, derecho de género, derecho la­

115 golub (2006b).
116 para una buena reseña de las prácticas vigentes desde principios de los ochenta, véase Blake 

(2000), pp. 169­170.
117 un ejemplo puede ser la gran conciencia legal de china mediante campañas de diseminación de 

la información legal. Véase troyer (1989), exner (1995).
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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 continúan en los años 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.119 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 volúmenes bajo la edición general de cappe­
lletti en 1978 y 1979 ha sido muy importante, tanto en términos de su análisis con­
ceptual como de recolección de datos comparativos, incluidos algunos estudios de 
países 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,120 según una en­
cuesta mundial;121 el trabajo de johnson, que señala estrategias para mejorar el 
acceso;122 el estudio de Friedman, que proporciona un marco de distintos proble­
mas de acceso, los orígenes de estos problemas y sus posibles solucio nes;123 el ar­
tículo de trubek sobre la defensa legal;124 el artículo de Koch con enfoques antro­
pológicos125 y, finalmente, el artículo de Bush sobre acceso a la justicia en África y 
cómo lidiar con el pluralismo.126 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,127 y la con­
ceptualización de Felstiner y otros de los elementos del acceso a la justicia, obser­
vándolos como una secuencia de procesos que permiten que quienes acudan a la 
justicia encuentren resarcimiento.128 Los estudios actuales sobre el acceso a la jus­
ticia y el empoderamiento legal sólo hacen una referencia limitada a estos trabajos 
existentes o a las prácticas 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 investigación 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 sí no son nuevos. Los donantes internacionales realizan trabajos 
en el fortalecimiento de la asistencia legal, las clínicas jurídicas y la concientización 

118 Blake (2000). Véase también paul (2003), p. x.
119 Hammergren (2003), p. 311.
120 cappelletti y garth (1978).
121 cappelletti, (1978), cappelletti y garth (1978).
122 johnson (1979).
123 Friedman (1978).
124 trubek (1979).
125 Koch (1979).
126 Bush (1979).
127 galanter (1974).
128 Felstiner, abel y sarat (1980­1981).
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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 sección anterior, 
la crítica contra los proyectos de reforma legal existentes han estado basados en 
un retrato limitado de las prácticas existentes, y es una especie de caricatura. esto 
parece producirse en parte en respuesta al argumento de un fuerte alejamiento de 
las prácticas de la ley y el desarrollo dirigidas al estado, o en colaboración 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 centralización en el estado, am­
plia y vaga. algunos proponentes de la alternativa de empoderamiento legal, espe­
cialmente golub, responderían que sí. ellos han sido clave en la exposición de la 
crítica a las reformas legales basadas en el estado de derecho y han acuñado 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.129 el proble­
ma que presenta el enfoque de empoderamiento legal de golub es que le falta la 
integración 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 
más altas esferas del sector judicial, que constituyen la garantía de justicia final 
ante fallas de los mecanismos locales de resolución de disputas.130 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 
proyección en la prevención de daños. además, los paradigmas ascendentes pue­
den no tener la misma función normativa que el estado de derecho. el estado de 
derecho consiste en un concepto normativo central que aborda las limitaciones que 
imparte a la acción gubernamental. si bien su esencia es clara, su contenido exac­
to es más oscuro y puede definirse de modo distinto en diferentes contextos y paí­
ses. esto lo ha tornado útil para dar dirección 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 búsqueda de este marco en tratados de 
derechos humanos. mientras que los elementos normativos de dichos tratados pre­
sentan muchas ventajas,131 son importantes y conectan el trabajo de la reforma le­
gal con los derechos humanos, los tratados de derechos humanos pueden, en sí 
mismos, en algunos contextos y países, ser vistos como productos de occidente 
con objetivos opuestos a los intereses nacionales. esto puede ser aplicable espe­

129 golub (2006b).
130 Kleinfeld (2006).
131 gready y ensor(2005).
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cialmente a los tratados en derechos humanos de segunda y tercera generación 
con derechos sociales, políticos y de grupos, especialmente importante desde la 
óptica de las necesidades de los pobres, pero que están 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 visión 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 debería combinarse con el paradigma existente. mien­
tras mucha de la crítica al concepto de estado de derecho es válida, y las alterna­
tivas pueden en realidad lidiar con algunos de estos puntos críticos, es una lástima 
que la crítica 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 declaración política por sus elementos centrales, como fueren defini­
dos, son requisitos mínimos de cualquier sociedad decente”.132

La tercera pregunta que debe ser respondida es, hasta dónde 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 prácticas; por lo tanto, tratan de construir un puente entre sus necesidades y lo 
que el derecho les ofrece. están conscientes de la realidad política y la resistencia 
que pueden tener las reformas y luchar realmente para cambiar las relaciones de 
poder. en un estudio más 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 información en la que se basan no es 
suficientemente independiente y tiene desafíos metodológicos, como cualquier es­
tudio sobre la relación 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 realización de más investigación por par­
te de académicos que no trabajen directamente como evaluadores empleados por 
los donantes. en segundo lugar, si bien hay grandes críticas sobre la falta de cono­
cimiento aplicado en las prácticas de desarrollo legal existentes, nadie se ha pre­
guntado cuál 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 diseño de nuevos enfoques que, como resultado, también 
se basan en un fundamento débil, con marcos sin operación coherente. un buen 

132 Bergling (2006).
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ejemplo del último 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 daño hasta el resarcimiento, que incluye cinco elementos, el último 
de ellos, la exigencia del cumplimiento de las sentencias. esta exigencia, en con­
secuencia, indica la ejecución de decisiones de adjudicación que apuntan a propor­
cionar un resarcimiento por daños. sin embargo, en su explicación de este último 
elemento de su modelo de acceso a la justicia, el pnuD interpreta la exigencia de 
un modo distinto, discute las prácticas 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 ejecución de sentencias como un elemento de resarcimiento de un 
daño con la prevención de la injusticia en el cumplimiento de las sanciones del de­
recho penal.133 en tercer lugar, los enfoques ascendentes todavía contienen algu­
nos elementos descendentes, tales como la base normativa de derechos humanos, 
el foco resultante (al menos, según 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.134 jensen 
sostuvo que la representación real es una ficción. Sostiene que “aquellos que de­
berían considerarse interesados son simplemente demasiados”. mientras que la 
participación 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 desafíos de dar lugar realmente a la voz de los po­
bres en la reforma legal. en cuarto lugar, los enfoques ascendentes, por cierto, es­
tán 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
sición a las formas criticadas de reforma legal, atienden a la naturaleza política de 
la reforma política y a las estructuras de poder existentes, y en alguna medida ayu­
dan a cambiar esas estructuras de poder existentes. cómo se logra esto en la 
práctica y con qué efecto, sigue sin aclararse de lo que surge en los estudios bajo 
análisis. si son exitosas en el cambio de las estructuras de poder existentes y en el 
empoderamiento de los débiles, deberán responderse más preguntas sobre qué 
les da el derecho a los donantes a cambiar las estructuras de poder, cómo selec­

133 unDp. Access to Justice, Practice Note.
134 jensen (2003), pp. 355­337.
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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 supremacía del Estado: preguntas 
que hasta ahora no se han abordado. sexto, los enfoques ascendentes también 
pueden sufrir de exceso de ambición tal como los programas del pasado. al leer los 
estudios y documentos, el objetivo de estos programas va más allá del alivio de la 
pobreza, la erradicación de la injusticia y la protección de los derechos humanos, a 
la vez que intentan cambiar las estructuras de poder existentes, no sólo a nivel lo­
cal, sino también nacional. estas ambiciones pueden llevar fácilmente a la desilu­
sión, tal como pasó 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 específicas, dependientes del 
marco burocrático de la institución donante, que no parece haber cambiado. y esto 
nos lleva al séptimo punto de crítica de los enfoques anteriores: los obstáculos de­
mocráticos dentro de las organizaciones donantes y cómo fallan constantemente. 
no hay indicios de que se establezca un cambio en su funcionamiento a raíz de los 
nuevos enfoques. siguen su camino al éxito, si es posible con medidas de fácil 
aplicación y en el corto plazo, dependientes de un limitado grupo de consultores, 
operativas dentro de una visión limitada del conocimiento existente, y preocupadas 
más por la repetición que por la innovación.135

5. Conclusión

Los enfoques de abajo hacia arriba en la cooperación para el desarrollo legal 
son importantes y necesarios. dirigen la atención a los pobres y grupos desaven­
tajados y a cómo los poderes arraigados pueden obstruir los intereses de los des­
poseídos. ofrecen vías para dirigir los programas de reforma legal fuera de la es­
fera legal y combinarlos con medidas políticas de defensa, organización y 
participación. el acceso a la justicia y al empoderamiento legal es por lo tanto 
esencial, pero no se trata de puntos mágicos. 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 están libres de los mismos problemas que 
han plagado las prácticas de cooperación de desarrollo legal tan criticadas. como 

135 es interesante notar que Hammergren (2003, pp. 311­313) toma un punto relacionado en que un 
cambio a la colaboración con la sociedad civil y la iniciación de la defensa y tipos de ayuda legal 
no cambian los asuntos de evaluación y responsabilidad. Hace esto al discutir el impacto limitado de 
la colaboración de usaiD con las ong en los años noventa. “Las ong, tal como las agencias en colabora­
ción con el gobierno, fueron notorias por su resistencia al control y la evaluación. usaiD, sin las cone­
xiones políticas de sus socios, le resultó frecuentemente más fácil aceptar el argumento que otros 
conocían para seguir sus instintos en vez de defender sus métodos y documentar sus progresos”.
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tales, ofrecen mucho a las prácticas y al paradigma de estado de derecho existen­
tes, y deberían concebirse como agregados y estar incorporados a las prácticas 
existentes en vez de reemplazarlas por completo. aquí, nuestros hallazgos son si­
milares a los de un estudio anterior del “microparadigma de ley y desarrollo” de 
Blake, que sostiene que mientras “la microteoría es una vía constructiva y esperan­
zadora para aquellos en desventaja [...], el microdesarrollo no es la panacea: mu­
chos problemas no pueden abordarse efectivamente por técnicas que actúan sólo 
desde el llano”.136 aunque golub ha sido crítico del paradigma actual del estado de 
derecho y los enfoques centrados en el estado a la cooperación de desarrollo le­
gal, y es un importante proponente detrás 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.137

La ley y 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 años 
sesenta a su crítica y caída en los setenta, de los microenfoques a la ley y el desa­
rrollo a principios de los años ochenta a la importancia de la ley para los mercados 
a principios de los años noventa, pasando por la conversión 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, así como lo es el desarrollo. un factor constante en ambos campos es la ac­
titud crítica al pasado y al presente, combinado con una gran esperanza para la 
propagación de tendencias en el futuro. el surgimiento de los enfoques ascenden­
tes en la última década es un buen ejemplo de ello. por un lado, estos enfoques se 
han desarrollado dentro de la creciente crítica a los programas existentes; por otro, 
los nuevos enfoques en sí mismos se presentan con gran esperanza, con énfasis 
en los méritos y poco reconocimiento de sus posibles limitaciones. una explicación 
posible para esta aparente contradicción entre la crítica y la esperanza es que la 
esperanza creada por los cambios en las tendencias ofrece posibilidades de revi­
gorización del apoyo público a los programas de inherente desafío y abiertos a la 
crítica. Los cambios en las tendencias, en consecuencia, corresponden al campo 
de la ley y el desarrollo. sin embargo, los académicos deberían ser cuidadosos de 
no excederse en estas tendencias y continuar ofreciendo información que asista a 
los legisladores a tomar las decisiones correctas y así mejorar los programas exis­
tentes. para ello, será necesaria más investigación 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 búsqueda de la promoción de nuevos paradigmas.

136 Blake (2000), pp. 170­171.
137 golub (2005).
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* este artículo es un extracto de un trabajo de investigación desarrollado por la coordinadora de la 
Mujer, una red de organizaciones no gubernamentales creada en Bolivia, con el objetivo de reflexionar 
sobre el vínculo que existe entre la práctica 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 diálogo, reflexión y discusión. Este resumen fue preparado por Verónica Asurey, 
con la revisión y edición general de natalia gherardi. La versión completa se encuentra en mercedes 
nostas ardaya y carmen elena sanabria salmón (coinvestigadoras) (2009). Detrás del cristal con que 
se mira: órdenes normativos e interlegalidad. Mujeres Quechuas, Aymaras, Sirionó, Trinitarias, Chima-
ne, Chiquitanas y Ayoreas, Coordinadora de la Mujer, Bolivia, disponible en <http://www.coordinadora­
mujer.org>.

1. Introducción

La constitución política del estado de Bolivia reconoce la presencia y ejercicio 
de órdenes jurídicos indígenas, también conocidos como “justicia comunitaria”. en 
los hechos, la existencia de prácticas y formas específicas de regulación social y 
de resolución de conflictos en comunidades y pueblos, así como en algunas zonas 
urbanas, opera en forma combinada y entrecruzada con el sistema jurídico estatal, 
mostrando casos de diversa prevalencia y articulación entre ambos sistemas. es 
decir, se evidencia la coexistencia de una legalidad estatal con formas de regula­
ción social provenientes de diversas culturas y fuentes normativas.

en ese contexto, y dado el carácter 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 regulación social 
provenientes de las diversas culturas que lo conforman. La efectiva aplicación de 
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estos derechos y libertades es influida por relaciones de poder, género e intercul­
turalidad. por lo tanto, las mujeres indígenas, especialmente en las comunidades 
y zonas rurales, se encuentran sujetas en el ejercicio de sus derechos y libertades y 
en la resolución 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 específicas relacionadas a diversos momentos históricos 
del proceso de construcción del estado republicano de Bolivia desde 1825 y del ac­
tual estado plurinacional.

el proceso de reconocimiento y respeto a la constitución plural de Bolivia y la 
coexistencia de diversas formas de organizar la vida económica, social, jurídica, 
política y cultural en distintas regiones del país, brindan un marco interesante para 
reflexionar sobre el vínculo que existe entre la práctica 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 guió el trabajo de in­
vestigación desarrollado por la organización coordinadora de la mujer orientado a 
lograr una mayor comprensión de las dimensiones y formas de diálogo existentes 
entre los órdenes 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 diálogo 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 prácticas familiares, culturales y sociales. así, se iden­
tificaron de manera colectiva mecanismos de incidencia que podrían 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, así como los modos en que las 
reglas sociales y simbólicas limitan o consolidan el ejercicio de sus derechos.

este artículo ofrece una síntesis de las investigaciones que analizan los dere­
chos y la justicia para mujeres indígenas, campesinas y de pueblos originarios de 
Bolivia, desde la perspectiva de diversos órdenes normativos e interlegalidad. el 
trabajo se organiza en cuatro partes. a continuación de esta breve introducción, en 
el próximo apartado se presenta una breve descripción del marco teórico en el que 
se inscribe este trabajo, así como la metodología de investigación empleada para 
el abordaje de las problemáticas analizadas. en el tercer apartado se presentan los 
principales hallazgos de la investigación a modo de síntesis de los aspectos más 
relevantes de las indagaciones regionales, resaltando algunas particularidades de 
los pueblos. sin proponerse realizar una estricta comparación de similitudes y dife­
rencias, la síntesis del tercer apartado se organiza a partir de dos ejes temáticos. 
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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 prácticas de resolución de 
disputas y conflictos que involucran especialmente a las mujeres. En cada caso, 
los hallazgos se organizan en relación a tres grandes grupos de pueblos: un primer 
grupo incluyó a los pueblos originalmente agricultores, cazadores, pescadores, se­
dentarios –con mayor o menor grado de desarrollo tecnológico. en este grupo se 
agruparon a los chiquitanos, guarayos y mojeño­trinitarios. en segundo término, los 
pueblos de origen cazador, recolector, horticultor y nómada o itinerante se reunie­
ron en un nuevo grupo representado por los ayoreode, chimanes y sirionó. Final­
mente, el tercer grupo reunió a los pueblos agricultores, campesinos, con conoci­
miento de tecnología de riego y amplia interrelación 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 indígenas, originarias y campesinas, dentro de sus respectivos 
órdenes 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 investigación que se proponga ahondar en la reflexión entre las formas 
de interlegalidad que permitirán mejores alternativas para el ejercicio de los dere­
chos de las mujeres de Bolivia, lejos de visiones esencialistas que suelen construir 
las culturas y los sistemas jurídicos indígenas como entidades aisladas, sin consi­
derar su adscripción al contexto estatal y a los entornos externos.

2. Marco teórico y metodología de la investigación1

Antropología y pluralismo jurídico e interlegalidad

el estudio sobre los diferentes arreglos normativos e institucionales y las formas 
que adquiere su interrelación en los estados contemporáneos presenta una com­
plejidad reconocida en diversas disciplinas de las ciencias sociales, la antropología, 
las ciencias jurídicas y la sociología. desde sus inicios, la antropología jurídica pro­
puso delimitar su campo de estudio. una lectura retrospectiva sobre los estudios 

1 esta sección se encuentra desarrollada con mayor detalle en el trabajo original de coordinadora 
de la mujer.
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del “derecho no estatal” como tal y en su interrelación con el “derecho estatal” ha 
perfilado una sucesión constante de diferentes antropologías jurídicas, evidenciando 
diversivos énfasis teóricos, conceptuales y áreas temáticas (roberts, 1991, p. 63).

Los debates sobre pluralismo jurídico pusieron en evidencia que una de sus li­
mitaciones centrales es la visión dualista que apela a dos polos contrapuestos o 
sistemas paralelos: tradición y modernidad, costumbre y ley, escritura y oralidad, 
que no resuelve la compleja interacción y las relaciones jerárquicas y de poder. en 
otras palabras, más allá del rechazo al monismo jurídico, esa perspectiva de plura­
lismo que reconoce la coexistencia simultánea del “derecho consuetudinario o in­
dígena”, no renuncia a la primacía del derecho estatal (inksater, 2006, pp. 7­8). el 
estado tolera formalmente, sin renunciar a su rol dominante y subordina otros ór­
denes jurídicos definidos como derecho.

en el marco de lo que autodenomina “concepción 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 noción de 
interlegalidad como un campo conceptual que remite a la porosidad del mundo jurí­
dico, lo que da lugar a un derecho constituido por múltiples redes de juridicidad. se 
trata del cruzamiento de diferentes fronteras jurídicas y de su intersección, que dan 
cuenta de las influencias mutuas y de la complejidad de los fenómenos jurídicos.

al evocar la permeabilidad y los puntos de contacto y comunicación entre dife­
rentes visiones de juridicidad, se abandonan las visiones esencialistas que imagi­
nan los órdenes normativos de pueblos indígenas y sus prácticas como resultado 
de un pasado incontaminado, sin tomar en cuenta su inscripción al contexto estatal 
y a los entornos regionales, nacionales y globales. se trata de sistemas jurídicos 
gestados en relación continua con el orden jurídico estatal, con el que interactúan, 
y que se han ido ajustando y adecuando con el pasar del tiempo. así, lo que se de­
nomina derecho consuetudinario en los pueblos indígenas, antes que ser visto 
como la perpetuación de costumbres y repetición de tradiciones inmutables es re­
sultado de imbricaciones y sincretismos, donde el derecho indígena ha incorporado 
prácticas 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 dinámico se distancia de la idea de mestizaje 
jurídico, de una fusión indiferenciada de elementos normativos que dan lugar a un 
nuevo orden o categoría jurídica. por el contrario, hace énfasis en un proceso que 
se nutre de una construcción permanente y dinámica de entrecruzamientos y de 
combinaciones irregulares e inestables, de diversas visiones del mundo y de la jus­
ticia. en este sentido, según Hernández (2007, p. 327), el derecho indígena y el de­
recho estatal no sólo están en contacto, sino que su articulación “...afecta[n] el con­
tenido mismo de las normatividades, proponiéndonos la existencia de una mutua 
constitución de ambas legalidades”.
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esta forma de abordar el tema de interlegalidad permite descartar posturas 
esencialistas que asumen el ordenamiento jurídico de los pueblos y comunidades 
indígenas como supervivencias o herencias del pasado, sin considerar que son re­
sultado de procesos históricos complejos en el que el derecho estatal resulta hege­
mónico.

un aspecto adicional para el análisis es el uso del término justicia comunitaria. 
Éste se adopta en Bolivia para aludir un sistema específico de administración de 
justicia en su connotación funcional, donde el concepto de comunidad hace refe­
rencia a un espacio de jurisdicción territorial (molina y arteaga 2008, p. 18). sin em­
bargo, cabe notar que entre algunos pueblos indígenas la noción de comunidad en 
los términos referidos arriba está en proceso de construcción, ya que sus formas 
de organización social operan sobre la base de las familias extensas.

si bien la denominación de justicia comunitaria ya es de uso generalizado para 
aludir diversos sistemas jurídicos y formas de justicia, en este trabajo se recurre a la 
noción de orden normativo de pueblos indígenas refiriendo a una pluralidad de va­
lores, principios, regulaciones, normas y mecanismos de resolución de conflictos.2

La idea de interlegalidad y la existencia de órdenes normativos locales y de pue­
blos, que se traslapan e intersectan con el derecho estatal, ofrece perspectivas para 
pensar las prácticas y los derechos relativos a las mujeres indígenas. desde una 
perspectiva de género, las jerarquías de poder que atraviesan las relaciones entre 
hombres y mujeres, afectan los derechos de las mujeres en ambos espacios –el de 
la jurisdicción estatal y el orden normativo propio– debido a que exponen ideologías 
de género que pueden compartir elementos y manifestar también especificidades. 
La manifestación de valores y concepciones genéricas se visualizan no sólo en la 
legislación estatal, sino también en el orden normativo indígena o local. están pre­
sentes en las prácticas de los operadores del sistema oficial (jueces, fiscales y abo­
gados) y también –dada la interacción entre los discursos y legalidades provenien­
tes de ambos órdenes– se suelen actualizar en el lenguaje y códigos 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 prácticas, 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 aproximación, se concibe a estos órdenes normativos atendiendo problemas de 
“orden”, “disputa” y “dominación”, distintos e interrelacionados entre sí. 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 históricos especí­
ficos. La esfera de “la disputa” trata “casos” paradigmáticos de atención y resolución de conflictos.
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so estatal o de las normativas locales o indígenas para la resolución 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 tensión 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 simbólicas, por lo que así como “existiría una relación 
arbitraria entre el dato biológico y su simbolización, no existiría una esencia en el 
cuerpo que determine su representación”. desde esta perspectiva habría “un de­
terminado grupo social con una determinada convicción acerca de una esencia del 
cuerpo humano (y sus diferencias) en un determinado tiempo, que sostiene la ela­
boración de un determinado tipo de subjetividad” (gavilan, 2005, p. 2).

Las representaciones de lo masculino y lo femenino y sus relaciones no son ca­
tegorías homogéneas para todo tiempo y lugar. por el contrario, se construyen des­
de prácticas 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 prácticas y sus representaciones 
(Barbieri, s/f). sin embargo, las convenciones y arreglos sobre qué es ser hombre 
o mujer no se construyen en el vacío, 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 investigación implementada, se delimita la identidad de géne­
ro como una dimensión subjetiva que se construye históricamente en el marco de 
sociedades y culturas concretas, donde prima un imaginario hegemónico de géne­
ro que incluye valores, regulaciones y normas, roles y estereotipos que ayudan 
configurar el sí mismo de hombres y de mujeres. Por otro lado, la referencia a “la 
mujer” no representa una identidad acotada, unitaria y homogénea; sino que está 
atravesada por múltiples y diversas posiciones que cambian a lo largo del ciclo vi­
tal­generacional, lo que explica que también puedan existir jerarquías 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 relación entre hom­
bres y mujeres, según los contextos históricos y culturales en que estas relaciones 
se desenvuelvan. por otra parte, se puntualiza que las mujeres y los hombres no se 
encuentran definidos sólo por su género ni es ésta la única experiencia que ordena 
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sus vidas. El orden de género se empalma con otras categorías de clasificación, 
como identidad cultural, etnia, clase, nacionalidad, lugar de residencia, orientación 
sexual, que estructuran formas de vida particulares y configuran otras contradic­
ciones y formas de opresión. el análisis de las relaciones de género posibilita iden­
tificar diversas formas de desigualdad social articuladas a otras jerarquías y asi­
metrías.

La categoría género se utiliza como una perspectiva epistemológica que permi­
te leer las percepciones y representaciones inmersas en las prácticas, regulacio­
nes y normativas e instituciones de los pueblos indígenas y originarios. es un pun­
to de partida a partir del cual se busca analizar cómo se construyen las relaciones 
entre mujeres y varones en distintos ámbitos de lo social: en su visión del mundo; 
las relaciones de parentesco, la familia y la reproducción; la integridad personal; las 
formas de organización económica, así como el acceso, manejo y control de recur­
sos. todo esto, además, en el contexto de la organización política y participación 
pública de varones y mujeres en espacios de decisión política.

Marco metodológico 3

La investigación impulsada por la coordinadora de la mujer entre septiembre de 
2007 y noviembre de 2008, se propuso aportar a la construcción de bases concep­
tuales y empíricas sobre las construcciones de género en distintas culturas, dere­
chos de mujeres y prácticas de pluralismo jurídico en Bolivia. mediante un acerca­
miento inicial a la vida cotidiana de mujeres de diversos pueblos indígenas se 
busca conocer las visiones, concepciones del mundo, reglas, prácticas, en su inte­
rrelación con órdenes normativos configurados por procesos históricos 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 indígenas, campesinas y originarias, profundicen su trabajo de inciden­
cia política 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 reconfiguración en espacios diná­
micos, esta investigación no puede sino considerarse como una aproximación ini­
cial.4 Los datos resultantes generaron más preguntas que respuestas, provocando 

3 elaborado por mercedes nostas ardaya, con aportes y revisión de carmen elena sanabria y dia­
na urioste. 

4 La investigación que dio origen a este trabajo fue ejecutada en el ámbito 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 antropología y la sociología aplicada como área de ambas disciplinas que 
privilegian la investigación con fines principalmente de utilización práctica, no estrictamente académica. 
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interpretaciones que dieron paso a sugerencias para investigaciones posteriores 
con el objetivo de aportar progresivamente a una comprensión más amplia de la si­
tuación de las mujeres en esas culturas.

el objetivo de este trabajo fue indagar en la interrelación de derechos, pluralis­
mo jurídico, construcciones de género y visiones de mujeres, interculturalidad e in­
terlegalidad. se utilizó un abordaje principalmente cualitativo y de análisis socio­
cultural y jurídico, con un diseño metodológico que da primacía a las voces, 
miradas e interpretaciones de los/as actores sociales participantes, comunarios/as, 
líderes y dirigentes de las organizaciones indígenas se buscó la participación de 
mujeres y varones de cada pueblo seleccionado para que se involucren en el dise­
ño de la investigación, ejecución del trabajo de campo, análisis y validación de los 
datos, creando diversos espacios, nacionales y locales, para establecer diálogos y 
lecturas interdisciplinarias e interculturales. también la participación de autorida­
des indígenas se hizo efectiva como respaldo al proceso de investigación por sus 
organizaciones y estructuras políticas. se busca obtener de su parte un consenti­
miento informado a la investigación, respetuoso de las convenciones vigentes para 
la realización de este tipo de trabajo. no se trata de una aproximación 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 reflexión y 
construcción de conocimientos y aprendizajes mutuos.

La investigación tiene carácter nacional, incluyendo pueblos indígenas cuyas 
comunidades se encuentran en regiones del oriente, valles y occidente del país: 
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 sirionó, chimane y trinita­
rios (en comunidades rurales y peri urbanas) del departamento del Beni.5

A riesgo de incurrir en una simplificación que pudiera resultar negativa, los pue­
blos se reunieron en tres grupos que luego sirvieron de ordenadores para el traba­
jo de análisis. un primer grupo incluyó a los pueblos originalmente agricultores, ca­
zadores, pescadores, sedentarios –con mayor o menor grado de desarrollo 
tecnológico. en este grupo se agruparon a los chiquitanos, guarayos y mojeño­tri­

en ese sentido, se acude a una diversidad de ideas y abordajes para construir perspectivas analíticas y 
métodos adecuados, pretendiendo aprehender aspectos básicos de los temas.

5 para la selección de los pueblos participantes se consideraron criterios tales como el tipo de asen­
tamiento o forma de ocupación espacial; definiciones previas sobre una tipología de pueblos basada en 
características del sistema de producción y nivel de desarrollo tecnológico, existencia o grado de estra­
tificación social; acercamiento al mercado, tipo de organización política, especialmente cambios socia­
les e institucionales. Para mayor información sobre la clasificación de las sociedades adoptada, desde 
la antropología cultural y social, véase el informe completo de la investigación coordinadora de la mujer 
(2009), citado. 
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nitarios. en segundo término, los pueblos de origen cazador, recolector, horticultor 
y nómada o itinerante se reunieron en un nuevo grupo representado por los ayo­
reode, chimanes y sirionó. Finalmente, el tercer grupo reunió a los pueblos agricul­
tores, campesinos, con conocimiento de tecnología de riego y amplia interrelación 
con el mercado, como las comunidades aymara y quechua.6

3. Los hallazgos: integridad personal de las mujeres 
 e interlegalidad en Bolivia7

La riqueza y diversidad de los hallazgos de la investigación 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 utilizó una combinación de fuentes 
secundarias y de datos del trabajo de campo.8 en este artículo, se seleccionaron 
algunos de los ejes temáticos centrales de la investigación y se sistematizan y sin­
tetizan los elementos más relevantes de las investigaciones realizadas a nivel de 
comunidades de siete pueblos indígenas en las cuatro regiones del país.9

Los hallazgos que se presentan a continuación tienen por finalidad sintetizar y 
analizar los aspectos más relevantes de las investigaciones regionales, resaltando 
algunas particularidades de los pueblos. sin embargo, esta sistematización no se 
propone realizar una estricta comparación de similitudes y diferencias observadas. 
a esos efectos, los hallazgos se organizan atendiendo a dos grandes componentes 
que ordenan la discusión a manera de ejes temáticos. 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 categorización adoptada para la selección de los pueblos implicó un desafío por cuanto cada 
uno presenta además, una diversidad de situaciones internas respecto a aspectos socioeconómicos, 
culturales y de procesos de inserción en el contexto, cuyo impacto en las construcciones de género, la 
condición y posición de las mujeres, y el ejercicio de derechos es evidente.

7 elaboración de la síntesis y análisis de los grupos 1 y 3 a cargo de carmen elena sanabria, y gru­
po 2 por mercedes nostas ardaya y carmen elena sanabria. con revisión y aportes conjuntos de las 
dos autoras y de diana urioste en la lectura y sugerencias generales. 

8 cada uno de los volúmenes están dedicados a las mujeres del altiplano; mujeres sirionó; mujeres 
trinitarias; mujeres chimane; mujeres chiquitanas; mujeres ayoreas­ayoredie; y mujeres de cochabamba, 
respectivamente. Los textos completos pueden accederse desde <http://www.coordinadoramujer.org>. 

9 En este texto no se hace referencia a las fuentes bibliográficas 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 más relevantes. Quien deseé profundizar y aclarar las ideas expuestas o so­
bre algún tema específico, debe remitirse a los libros respectivos.
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deber ser o las prohibiciones para las mujeres.10 en segundo lugar, se presentan 
los hallazgos relativos al eje vinculado a la interlegalidad, en cuanto a valores y 
prácticas de resolución de disputas y conflictos que involucran especialmente a las 
mujeres.

es importante señalar que el esfuerzo de síntesis y sistematización 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 o a descontextualizar los datos y hallazgos emergentes, o de sustentar 
afirmaciones que generalizan hechos y situaciones particulares y específicas, así 
como a omitir aspectos sustanciales. como todo esfuerzo de síntesis, sistematiza­
ción y análisis general, este artículo no puede pretender plasmar la riqueza presen­
te en los datos y en la información recogida en las siete investigaciones realizadas. 
se trata, fundamentalmente, de contar con un instrumento útil de trabajo que apor­
te a la discusión y al debate, sobre la base de elementos empíricos y teóricos con­
sistentes, principalmente desde las voces y visiones de las mujeres relativas al 
ejercicio de sus derechos.

Primer eje de análisis: principios regulativos, normatividades 
y prescripciones de género vinculadas a la integridad personal 
de las mujeres

La investigación se ocupó de analizar diferentes ámbitos normativos que regu­
lan prácticas sociales, relaciones de género y el ejercicio de derechos y márgenes 
de libertad y autonomía 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 prácticas de la propia cultura y cosmovisión, expresados mediante 
mitos y relatos. pero también, se construyen sobre referentes que emergen de 
otras fuentes, en muchos casos de la propia legislación estatal. es decir, se deter­
minan y cambian por medio de los procesos históricos y las interacciones. Las nor­

10 el eje de integridad personal de las mujeres y violencia es sólo uno de los cinco que fueron abor­
dados en el curso de la investigación. allí se distinguieron cinco ámbitos 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 ámbito sobre las relaciones familiares y los aspectos reproductivos; en tercer 
lugar, un ámbito relativo a la temática de integridad personal y violencia de género; un cuarto ámbito 
vinculado en la esfera económica al manejo y control de recursos; y finalmente, un quinto ámbito relati­
vo a la organización y participación política. esta síntesis sólo desarrolla el tercer ámbito, relativo a la 
temática 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 explícitas.

en tanto normas, prescripciones, mandatos y obligaciones, el orden normativo 
es una construcción cultural, signado por elementos de diferenciación de género 
que operan afirmando el significado de lo masculino y lo femenino. Es decir, hay 
una interpretación de los contenidos y las formas de ejercer los derechos de sus in­
tegrantes, así como los mecanismos de resolución 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 construcción de derecho. para este caso, se trata 
de la regulación de las relaciones de género. el empeño se inscribe en lo que el 
autor define como “lectura dinámica de la normatividad indígena”, que implica com­
prender que las sociedades étnicas construyen su derecho definiendo y redefinien­
do sus normas morales y sociales, de forma dinámica y de acuerdo con los contex­
tos históricos, sociales, económicos y políticos. al respecto, se coincide con este 
autor (ibid., p. 50), cuando propone comprender los órdenes normativos locales 
como “órdenes entrecruzados, entretejidos, superpuestos, como formas de nor­
mas­valores, más o menos heterodoxos, resultantes de relaciones sociales dinámi­
cas con el orden jurídico 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 apropiación y recreación de normas”, resultantes de una 
trama de relaciones sociales que “se cruzan, contactan e interactúan con otras nor­
mas­valores que forman parte de otros órdenes jurídicos, 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 prácticas que reproducen jerarquías de género. se trata 
también de referentes basados en jerarquías y asimetrías de poder que definen 
las relaciones conyugales al delimitar actividades, comportamientos y espacios a las 
mujeres. En los párrafos 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 mojeño-trinitario

en el pueblo chiquitano, los principios y reglas que envuelven la violencia hacia 
las mujeres en las relaciones de pareja, pretenden básicamente garantizar el respe­
to y obediencia a la figura masculina en su posición de autoridad familiar. Una sín­
tesis de los preceptos que regulan y constriñen los comportamientos de las mujeres 
en la pareja comprende, entre otras, que no debe discutir ni reclamar, especialmen­
te con relación a la fidelidad y a los recursos económicos; no debe ser floja ni tener 
mal humor; debe atender a los hijos/as, cuidar el hogar y la alimentación, 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 reputación 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 número 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 expresión de una violencia simbólica, indisponen y enfrentan a las mujeres 
a tiempo de exponerlas a la descalificación y reprobación 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 protección 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 úni­
ca garantía que en realidad tienen las mujeres frente al maltrato o a la vulneración 
de sus derechos, es su propia familia.

Los tipos de violencia más frecuentes que sobrelleva una mujer tienen que ver 
con agresiones físicas y psicológicas del marido alegando borrachera, chismes, ce­
los y desobediencia femenina. también se resalta la violencia sexual y la imposi­
ción de relaciones no consentidas en la pareja conyugal. es decir, la mujer está 
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, 
nómadas: ayoreode, chimane y sirionó

en el pueblo sirionó, aunque la violencia y el maltrato físico hacia las mujeres 
no parecen hechos frecuentes y discursivamente se le rechaza, se advierte la exis­
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tencia de valores y prácticas cuyo incumplimiento se interpreta como factores o 
causas de la violencia de género, aludiendo los siguientes casos: cumplir con los 
roles asignados a las mujeres 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 sirionó 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 alcohólicas, que también provocan mayor infidelidad. En ese marco, se alude 
de forma específica a una mayor disponibilidad de dinero entre los hombres.

Los insultos a las mujeres son más 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 violación a la relación sexual cuando una mujer tiene su período 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 noción y actitud de “evitar el enojo”, dado 
que se consideran comportamientos y actitudes inaceptables, que alcanzan inclu­
so 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 carácter “machista”, que se estarían proyectando desde áreas urbanas y en el 
contexto de empleos externos a las comunidades En otras palabras, se refiere a 
que en el proceso histórico de interrelación con el entorno, la valoración y autono­
mía de las mujeres se ha visto afectada por diversos factores que incrementan el 
maltrato, así como la incorporación de valores y prácticas religiosas cristianas.

La violencia y abuso sexual es un fenómeno poco frecuente y que se da en co­
munidades donde los hombres trabajan afuera o en las comunidades cercanas a 
san Borja. más 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 alcohólicas, los celos, el descuido de la madre a sus hijos/as. en muchos ca­
sos, 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 discriminación que experimentan en el acceso a los servicios que 
se encuentran localizados en san Borja.

en el pueblo ayoreode se registra violencia física y sexual, dentro y fuera de la 
pareja. se evidencia un incremento de la violencia entre jóvenes 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.11 del análisis de los testimonios se observa 
la internalización de nociones sobre violencia conyugal, como un hecho privado al 
ámbito de la pareja, y cuya resolución 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
ja y 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 situación de fragilidad en el grupo; aunque eventualmente pueda en­
contrarse en una situación 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 prácticas 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 político”, ejerce su suegra en el proceso de adquisición 
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 está 
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 cónyuge, 
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 
varón en el ámbito matrimonial y cuando se dan relaciones no consentidas, las mu­
jeres no encuentran referentes discursivos para denunciarla, ya que responde a un 
marco ideológico 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 mantenían relativamente limitada. entre los preceptos y 
obligaciones extendidas en las comunidades, se establece que en las reuniones so­

11 apelación local para designar fuertes pegamentos químicos usados también como drogas inha­
lantes, características de poblaciones que viven en una situación marginal (muy frecuentemente perso­
nas de la calle).
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ciales donde se produce el consumo de bebidas alcohólicas, la mujer tiene que 
mantenerse más sobria porque debe “recoger al hombre”; por lo tanto, se estipula 
que “la mujer tiene que tomar con mucha atención”. 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 varón. sin embargo, la situación 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 varón es visto como 
“normal” y no lleva a sanciones mayores, en la mujer se autoriza y hasta aprueba 
un grado de violencia física y psicológica.

Segundo eje de análisis: orden normativo e interlegalidad

en este acápite se presentan las principales características que revisten las 
prácticas de resolución 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 críticas 
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 
resolución de conflictos y problemas donde se han producido transgresiones o se 
han puesto en cuestión 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 análisis de algunas características de los órdenes normativos loca­
les en relación 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 órdenes locales, indígenas u originarios con el estatal. este fenómeno es 
denominado por de sousa santos como “interlegalidad”. este eje analítico pone de 
manifiesto la complejidad de los temas abordados y permite reflexionar sobre los 
derechos de las mujeres indígenas en el marco del pluralismo jurídico con un enfo­
que que se aleja de visiones esencialistas que habitualmente construyen las cultu­
ras y los sistemas jurídicos indígenas, como entidades aisladas sin considerar su 
adscripción al contexto estatal y a los entornos externos.

De acuerdo con Hernández (2008), algunos estudios, al considerar la confluen­
cia entre género, poder, legalidad y cultura, replantean también la relación entre el 
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derecho estatal y el derecho indígena. este enfoque desiste de ver las culturas de 
los pueblos indígenas 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 indígenas se han construi­
do en un diálogo 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 indígenas como en­
tidades dinámicas y flexibles, insertas en procesos históricos de poder y de cambio 
(sierra, 1997). por lo tanto, los datos empíricos que se exponen de forma sintética 
proponen que los órdenes normativos locales no están cerrados en sí mismos, 
sino que se intersectan e imbrican en relaciones dinámicas con el sistema jurídico 
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 indíge­
na­campesino y de sus formas de resolución de problemas estriba en su dinamis­
mo, capacidad para mutar, reinventarse y someterse con cierta flexibilidad a diná­
micas desarrolladas por diferentes agentes. por ello, en los eventos de resolución 
de disputa y deliberación, “circulan discursos que reconfiguran el derecho, usando 
incluso materiales valóricos, 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 órdenes normativos de carácter premoder­
no, o basado en tradiciones pre coloniales (inksater, 2006). se trata de procesos 
que dan como resultado una matriz más compleja de pluralismo jurídico, 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 históricos (orellana, 2004).

De esta manera, mediante los “casos” y los procesos de resolución de conflic­
tos se pueden evidenciar las dinámicas puestas en acción. de acuerdo con orella­
na (1999, p. 53), en tales escenarios los sujetos actúan acudiendo a diferentes nor­
mas, inventando procedimientos para salvar emergencias, buscando agentes de 
resolución oficiales o legales, empapando a estos últimos de sus lógicas procedi­
mentales y sus valores; en fin, constituyendo un escenario de interacción, en el que 
las normas­valores y autoridades de distintos órdenes jurídicos procesan los con­
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flictos mediante intersecciones, es decir, de cruces, de contactos entre unos y 
otros elementos de los órdenes normativos.

con mayor o menor fuerza, el derecho estatal se encuentra presente como re­
ferente en las prácticas jurídicas indígenas, en algunos casos desde posiciones he­
gemónicas (Inksater, 2006), aunque esto no ha significado su disolución o desapa­
rición. otros autores van más allá, proponiendo una relación que también impacta 
en la propia estructura jurídica estatal y en sus operadores, cuando sostienen que: 
“Las autoridades locales que forman parte del orden jurídico oficial son permeables 
a las prácticas y normas­valores comunales, pudiendo incluso desarrollar procesos 
de resolución, 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 así, desde los hechos y la práctica, procesos de in­
terlegalidad. se destaca la importancia de mirar tales experiencias en sus contex­
tos históricos y culturales específicos, para entender cómo las mujeres, al mismo 
tiempo que legitiman sus propios referentes normativos e instancias de resolución 
de conflictos, también utilizan el lenguaje de derechos y recurren a la esfera estatal 
para demandar su reconocimiento y protección. esas experiencias les posibilitan a 
las mujeres indígenas, originarias y campesinas enfrentar las estructuras colonia­
les y de género, aún vigentes en el estado y las sociedades.

Grupo 1: Pueblos agricultores, cazadores y pescadores: 
chiquitano y mojeño-trinitario

en el pueblo chiquitano una experiencia llevada por mujeres dirigentes de las 
organizaciones intercomunales de san javier y concepción muestra situaciones 
de interlegalidad e intersección con referentes normativos. Los problemas y dispu­
tas atendidos bajo ese modelo manifiestan la intervención tanto de las autoridades 
de la esfera comunal e intercomunal, como de aquellas que corresponden al orden 
estatal. exponen también la utilización de las normativas locales y las del derecho 
estatal.

Las modalidades y procedimientos para la resolución de las disputas exponen 
varias alternativas y combinaciones, dando lugar a variadas posibilidades. una al­
ternativa es la resolución a cargo de la secretaría de género y la directiva de la or­
ganización intercomunal, en la jurisdicción 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 derivación al 
servicio Legal integral municipal (sliM) defensoría de la niñez y adolescencia o a 
la Policía, para tramitar los conflictos en esas instancias, dando acompañamiento 
y apoyo a su gestión. en general, los referentes normativos a que recurren sus 
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operadores son los del derecho estatal y la derivación se realiza a abogados no in­
dígenas de las organizaciones regionales, así como a organizaciones representa­
tivas étnicas que en su calidad de profesionales llevan los casos cuando corres­
ponde a la jurisdicción ordinaria y según 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 carácter aleatorio, involucrando agentes del orden normati­
vo local y del oficial, lo que expresa una dinámica de movimiento y readecuación. 
Por caso, un conflicto relevado en el curso de la investigación 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 indígena, mientras que un tercer 
caso contó con la intervención conjunta del servicio Legal integral municipal, la 
central y las autoridades de la comunidad.

en el pueblo chiquitano, aunque la jurisdicción territorial se visualiza con clari­
dad en el ámbito comunal, las estructuras intercomunales están ganando presen­
cia y legitimidad al ampliar sus competencias asumiendo funciones de resolución 
de conflictos, principalmente en temas de violencia y disputas conyugales. En mu­
chos casos, son las organizaciones políticas reivindicativas las que se constituyen 
en espacios de referencia para la defensa de los derechos ante el orden jurídico 
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 autonomía que tie­
ne cada comunidad en la gestión de su orden normativo, existen elementos comu­
nes y una jurisdicción 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 resolución 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 participación de la comunidad. el cabildo no interviene cuando el caso no es con­
si derado grave o cuando nadie lo ha presentado formalmente ante las autoridades 
comunales y sólo actúa de oficio en casos que involucran muertes. En los otros ca­
sos, su intervención se produce únicamente por demanda formal. tampoco inter­
viene en problemas que involucran a una pareja que no está 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 límites 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 más 
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 comisión con un “acta” sobre el caso firmada por las autori­
dades del cabildo.

en casos de violación, las mujeres recurren a la familia, el cabildo, las organiza­
ciones indígenas, la defensoría de la mujer o a la Brigada de protección a la Fami­
lia (instancia policial). uno de los casos analizados en el curso de la investigación, 
que involucraba un caso de violencia sexual al interior de la familia, fue denunciado 
ante el cabildo. sin embargo, la demanda no prosperó debido a la falta de testigos 
y a la negación del autor para reconocer el hecho. Las autoridades sólo aconseja­
ron y abandonaron el caso, y recién ante una segunda demanda y luego de un 
nuevo careo, dichas autoridades acudieron a la policía. como consecuencia de la 
investigación policial el caso fue resuelto.

Grupo 2: Pueblos de origen cazador recolector, agricultor/horticultor, 
nómadas: ayoreode, chimane y sirionó

en la anterior sección, al analizar la intersección 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 características de esos órdenes 
normativos de pueblo en relación a los procesos de resolución de conflictos y dis­
putas en situaciones de interlegalidad.12 sin embargo, para dar cuenta de situacio­
nes y procesos de interlegalidad es pertinente referir de forma previa algunos ele­
mentos sobre el proceso histórico y de vinculación 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
nían 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 participación popular (1994), en las comunidades se designa 
presidentes de las organizaciones territoriales de base.

en los asentamientos organizados como comunidad, la atención y resolución de 
problemas y disputas es facilitada por el corregidor, considerado una autoridad in­
terfamiliar o comunal, y de origen “post misional”. su intervención procede cuando 
las familias lo solicitan. el criterio para la atención por otras autoridades es que se 
trate de “casos difíciles de solucionar”, principalmente porque sobrepasan el ámbi­
to comunal o las redes familiares, dando lugar a la intervención del gran consejo 
chimane –organización supracomunal del territorio indígena chimán (tich), crea­

12 para mayor información sobre experiencias concretas de interlegalidad, véanse los estudios es­
pecíficos disponibles en <http://www.coordinadoramujer.org>. 
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da en 1989–, en coordinación con los corregidores de todas las comunidades que 
lo componen.

La jurisdicción del ordenamiento normativo chimane, no se aplica a los no chi­
mane que conviven en sus comunidades, lo que podría devenir en una situación de 
debilidad progresiva, resultado de relaciones de desvalorización de la cultura en el 
contexto regional en que interactúa su población (el mercado, entidades religiosas 
y actores sociales del ámbito local).

La familia nuclear y extensa tiene la responsabilidad de intervenir cuando se 
trata de infracciones a normas y prácticas de parentesco y de las relaciones de gé­
nero, para ejercer control y, en algunos casos, sancionar comportamientos, espa­
cios donde las mujeres 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 resolución de conflictos intervienen las redes de parentesco que conviven 
en las comunidades, y que a veces las sobrepasan ampliando su accionar al terri­
torio indígena.

en el pueblo sirionó, su orden normativo muestra elementos que se van articu­
lando en el proceso histórico. antes de su establecimiento en puestos misionales, 
los ererékwa o capitanes contaban con el apoyo de un consejo de ancianos que 
velaba por la observación de los tabúes y normas sociales. Los conflictos y dispu­
tas más frecuentes eran de carácter familiar y raramente terminaban en agresiones 
y daños físicos; el ámbito de tratamiento y resolución de los problemas era el de la 
familia nuclear. cuando se daban casos de asesinato y robo, adulterio e incesto 
(comportamientos poco frecuentes) se podía recurrir a la expulsión 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 escándalo, 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 sólo “llaman 
la atención a la pareja”, sino que sancionan con trabajos comunales y multas pecu­
niarias. ello se explica señalando que durante el período de administración misio­
nal se instituyen normas y castigos rígidos; y como los misioneros buscan transfor­
mar la unión conyugal en una relación monógama y permanente, en esa etapa se 
inicia la aplicación de castigos físicos a las infracciones a esos preceptos. en la ac­
tualidad, la “guasca”, si bien sigue siendo una forma de castigo, sólo se aplica en 
casos considerados muy graves. Se refiere, que de forma paralela, la sanción so­
cial permanece como forma de control.

En este rápido repaso a la configuración del orden normativo sirionó, se puede 
encontrar la influencia de normas y sanciones que provienen de las misiones, lo 
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que significaría 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 indígenas y sirionó, 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 constitución del consejo sirionó, 
y con el transcurso del tiempo, el corregidor se transforma en una autoridad legíti­
ma reconocida, y electa por los sirionó.

en la actualidad, el corregidor interviene en los casos de abigeato, con partici­
pación del cacique como mediador, existiendo la posibilidad de “elevar” el caso a la 
policía nacional. en la atención a disputas interfamiliares e intrafamiliares, se es­
pera que el corregidor cumpla una función de disuasión o de conciliación. sin em­
bargo, en el trabajo de campo quedó de manifiesto que por su origen y su relación 
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 resolución de conflictos es el Con­
sejo chimane –a veces en apoyo al corregidor– con atribuciones en la regulación 
de las relaciones intracomunitarias, aunque se registra que esa función se estaría 
debilitando ante una creciente población de jóvenes 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 articulación de 
principios, regulaciones y prácticas emergentes del orden mítico con pautas, reglas 
y normatividades sociales del ámbito de la “costumbre”, que se vinculan a normas 
y preceptos del orden de la “moral” y de la religión cristiana, adoptadas en la época 
misional y con la normativa del derecho estatal. esas articulaciones y entrecruza­
miento advierten toda su complejidad.

Las características y componentes –autoridad, jurisdicción, procedimientos y 
sanciones– se visibilizan en el análisis de conflictos que resultan del quebranta­
miento y transgresión a valores y prácticas 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 
fórmulas), o al quebrantamiento de reglas que prescriben mantener la armonía en 
el grupo, en muchos casos se producen hechos de venganza contra los acusados 
o contra aquellos que se identifican como participantes del evento. Esos sucesos 
afectan no sólo 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 división 
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 características del orden normativo ayoreode. La pri­
mera, vinculada con el sistema de organización política, cuyo rasgo central ha sido 
la inexistencia histórica de un liderazgo y un poder centralizado. La segunda, el 
ejercicio de cierta discrecionalidad en el accionar de las autoridades (líderes gue­
rreros, dacasutè) de los grupos locales, respecto a los procedimientos, formas de 
regulación y de sanción a determinadas conductas.

Ambos aspectos marcan los actuales procesos de resolución de conflictos y las 
posibilidades de su reconfiguración. Hoy, existe ambigüedad al aceptar la existen­
cia de autoridades intercomunales al mismo tiempo que se cuestiona a quienes 
asumen la representación comunal y del conjunto de pueblo. Las autoridades inter­
comunales, por su parte, no se consideran legítimas 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 jurisdicción territorial se visualiza con más claridad en el ámbito comunal, allí 
influyen la amplitud del jogasui, la movilidad estacional de los grupos familiares, la 
extensión de las redes de parentesco y las alianzas por pertenencias clánicas. 
además, en las comunidades son distintos los agentes y cargos que intervienen en 
la resolución 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 jurídico estatal, con el cual actualmente se intersecta en rela­
ciones dinámicas y contradictorias. como un ejemplo ilustrativo se puede señalar 
que durante la época del gran chaco, los hechos de sustracción 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 policía 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 sólo como instru­
mento de movilización y defensa. en el marco de nuevos imaginarios, en el nivel 
local se perfila como instancia para recuperar normas, revitalizar usos y costum­
bres, así como espacio para la resolución 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 prácticas y costumbres.

El cargo de “Justicias” es el que tiene la función de resolver conflictos: peleas, 
robos, agresiones físicas, 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 población también acude a la es­
fera estatal para resolver disputas o conflictos, invocando derechos consagrados 
en las leyes.

al existir una relación permanente y compleja entre ambos referentes normati­
vos se generan dinámicas flexibles. Es así que los actores sociales, varones y mu­
jeres de las comunidades, se apropian de los significados de las leyes o de las 
prácticas 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 prácticas de resolución de conflictos en la esfera de las re­
laciones económicas y del acceso a recursos o bienes, se reconocen situaciones 
particulares que expresan la pervivencia de costumbres tradicionales y de nuevas 
prácticas 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 subdivisión de par­
celas luego de verificar los linderos y realizar mediciones, mediante acta de com­
promiso que formaliza la partición. se espera que la solución 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 resolución. eso no impide que en ocasiones la autoridad sin­
dical intervenga, pero mediando la denuncia de la víctima y no de oficio. Cuando la 
acción de la comunidad es insuficiente, el caso se deriva al orden estatal.

para el caso de las diferentes comunidades aymara, aunque el estudio especí­
fico no permite ilustrar situaciones concretas de interlegalidad, se pueden inferir al­
gunos elementos de análisis, los cuales tienden a mostrar una mayor opción 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, situación 
en que la autoridad interviene para confirmar las sanciones o para garantizar la 
compensación 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 policía porque de­
manda tiempo y erogación de recursos.
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b) Perspectivas críticas desde las mujeres

en algunos estudios sobre los órdenes normativos locales y su alcance respec­
to a los derechos de las mujeres indígenas, se perfilan miradas críticas 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 negociación, de participación y de discusión en la toma de decisiones 
colectivas y en la resolución 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 prácticas y mecanismos con que operan algunos sistemas nor­
mativos indígenas han sido objeto de análisis a partir de estudios sobre procesos 
de conflictos y disputas. Nader (en Quintal Avilés, s/f), se refiere a una “ideología 
de la resolución de conflictos” por el papel central que tiene la idea de armonía en 
las relaciones sociales y en la resolución de conflictos y arreglos de disputas. Se­
ñala la misma autora que este fenómeno se evidencia con mayor fuerza en los paí­
ses que tuvieron una evangelización cristiana. Las preguntas pertinentes serían: 
¿cómo se entiende la armonía en las comunidades? ¿desde el punto de vista de 
quién y de qué intereses? ¿cómo se expresa y qué implican, por ejemplo, las no­
ciones de respeto, justicia y prestigio?

en este contexto, en muchos procesos de disputa, el propósito central de repa­
rar las relaciones sociales y mantener el equilibrio se entrelaza con visiones, valo­
res y prácticas que desconocen los derechos de las mujeres al no prestar atención 
adecuada a sus demandas y requerimientos, al no recibir de manera alguna sus 
quejas o al relativizar o justificar los daños contra las mujeres. Es decir, se trata 
de derechos que en ocasiones son vulnerados por acciones directas o por omisio­
nes de las autoridades indígenas.13

La línea de argumentación 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 defensorías de la niñez o 
servicios Legales integrales municipales. en otros casos, recurren a la institución 
policial, aunque cuestionando algunos modos de proceder de sus autoridades. en 
sentido estricto, no significa quitarles legitimidad a las autoridades indígenas, sino 

13 respecto a estos puntos, véase “análisis de género y derecho de igualdad entre mujeres y Hom­
bres”, en Múltiples. Boletín informativo del Grupo de Gobernanza y Justicia, núm. 6, febrero 2009.
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que recurriendo a las autoridades estatales, se está demandando mayor efectivi­
dad de la primera.

En un número importante de disputas y conflictos, especialmente cuando se tra­
ta de violencia hacia la mujer en las relaciones conyugales –uno de los problemas 
más recurrentes, y reprochados por las mujeres de todos los pueblos y comunida­
des– los requerimientos hacia las autoridades indígenas reclaman la aplicación de 
sanciones proporcionales al responsable, y no sólo llamados de atención y conse­
jos a la pareja. claramente, no se trata de un fenómeno exclusivo de los sistemas 
jurídicos indígenas, 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 
víctimas de este tipo de problemas.

Grupo 1: Pueblos agricultores, cazadores y pescadores: 
chiquitano y mojeño-trinitario

en el estudio sobre el pueblo chiquitano se señala que a partir de casos y expe­
riencias particulares, algunas mujeres cuestionan la ingerencia de factores de po­
der en los procesos locales de resolución de conflictos y disputas. Destacan, de 
manera concreta el peso de los lazos de parentesco y la ideología 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 implícita, 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 más antiguas, subsisten los vínculos 
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 reconciliación marital y la comprensión, 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 resolución de conflictos y disputas y en 
la aplicación 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 acción.

Como la infidelidad es considerada una transgresión que supone el riesgo de 
romper un matrimonio y la desatención a los hijos/as, en los conflictos ocasionados 
por infidelidades, las sanciones dispuestas por las autoridades comunales son físi­
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cas y morales. en uno de los casos recogidos se castiga a los cónyuges 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 aplicación desigual del derecho indí­
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 carácter 
“moral”, consistente en una reflexión orientada a corregir esos comportamientos.

en general, las mujeres cuestionan el debilitamiento de sus autoridades en el 
proceso de control y resolución de los conflictos, como en el caso de censura y cas­
tigo a los hombres que abandonan a sus mujeres 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 vergüenza, 
temor al chisme o a las represalias de su esposo o agresor.

Grupo 2: Pueblos de origen cazador, recolector, agricultor/horticultor, 
nómadas: ayoreode, chimane y sirionó

en el caso del orden normativo del pueblo chimane, al operar básicamente so­
bre las redes de parentesco, su eficiencia está 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 críticas de las mujeres a su ordenamiento, sí se identifican, desde hombres y 
mujeres, como “temas y problemas” el debilitamiento de valores y prácticas 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 sanción actuales 
no son suficientes. Es en este marco que el incremento del maltrato y la violencia se 
explican por la creciente adopción de valores y prácticas de matriz “patriarcal ma­
chista”. el mayor consumo del alcohol y manejo de dinero por el hombre; su mayor 
contacto con la cultura no chimane y la creciente presencia de población no chima­
ne en las comunidades, que no siempre respeta sus normas y valores culturales.

Otro aspecto que se pone en cuestión 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 señalado 
con el caso de un profesor que no es sancionado por violación 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 resolución 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 sirionó, del trabajo de campo se advierte que pese a las 
adaptaciones y cambios acontecidos, las formas de organización y de resolución 
de conflictos mantienen los valores de respeto a las libertades individuales y de 
protección 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 está debilitando. dos casos ilustran este punto: el primero en que 
ellas no logran impedir la distribución de forma individual de los recursos obtenidos 
de proyectos y donación para la gestión 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 sirionó no se han fortalecido las capacidades de resolución de con­
flictos, particularmente en la sanción a faltas y transgresiones de los propios sirio­
nó, que se diversifican e incrementan en su relación de inclusión. La flexibilidad y 
tolerancia de las reglas sociales, la casi ausencia de sanciones en una sociedad 
con población poco numerosa y emparentada, con disposición para adaptarse y re­
lacionarse, generan efectos contradictorios en el sistema de valores y prácticas 
protegidas: el grupo, la identidad, el territorio y, en este marco, la integridad de las 
mujeres y los niños/as.

En este sentido, se identifican riesgos en la adaptación cultural y la voluntad si­
rionó para establecer puentes entre su sistema normativo y de autoridad propios 
con la esfera estatal. en otras palabras, se propone que para las mujeres sirionó el 
relacionamiento y la inclusión podrían tener implicaciones críticas.

En lo que respecta al pueblo ayoreode, en una reflexión que incluye a mujeres 
y a hombres, líderes, 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 
población 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 reinterpretación de la historia ayoreode, incluyendo definiciones y ele­
mentos centrales sobre la recuperación y revisión del orden anterior de los jnaniba-
jade y chequebajedie (antepasados masculino y femenino) en la vida actual de los 
disi ejode (generación actual), sobre el ayipie (pensamiento, entendimiento, sabi­
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duría), y la bipartición del mundo en la cosmovisión ayoreode. Se sugiere la defini­
ción de prácticas que deberían mantenerse, tales como la reciprocidad, la distribución 
de recursos, las prescripciones de relacionamiento entre familiares y entre mujeres 
emparejadas y solteras; las modalidades de socialización de los hijos/as y formas 
de control de natalidad; las definiciones y decisiones sobre las enfermedades y 
la muerte; el rescate del conocimiento daijnai 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 prácticas 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 judeo­cristianos, con otros transmitidos por 
los medios de comunicación y la escuela y con algunos derechos establecidos en 
la legislación estatal, poniendo énfasis en considerar los derechos reconocidos a 
las mujeres y a los pueblos indígenas. en especial, quienes han crecido en comu­
nidades, en zonas rurales y ciudades, proponen que se incorpore el reconocimiento 
de valores y prácticas que den respuesta a situaciones actuales en su relación con 
los cojñone (designa a personas no ayoreode, en particular mestizos cruceños).

en el proceso de análisis 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 armonía interna.

Los ayoreode consultados centran su análisis en nociones de prevención de he­
chos considerados transgresiones que violentan la armonía 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 está marcando las diná­
micas comunitarias es la pérdida de legitimidad y eficacia de instancias tradiciona­
les como los padrinos, para la resolución de los problemas de la violencia conyu­
gal. Las mujeres reconocen que en las desavenencias de pareja, cada vez se 
logran menos procesos de conciliación a través de la intervención de padrinos y 
parientes. Ellas aluden a una situación de indefensión o la dificultad que implica re­
currir al derecho estatal.

se destaca un caso de discriminación política, por las autoridades municipales 
(alcalde y concejales/as) que se oponen a la postulación de una representante de 
la organización de mujeres como candidata al consejo departamental, porque “una 
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mujer no reúne los atributos para ostentar ese cargo”, a pesar que se trata de una 
resolución emergente del máximo poder intercomunal.

ante el silencio de las autoridades comunales –que no reclaman ni median– las 
mujeres asumen un papel activo e intervienen en la gestión 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 persuasión fracasa, amena­
zan con la presión social, convirtiendo el problema en una disputa de y entre muje­
res, pues en el marco de una violencia simbólica hacen pasible de sanción a la 
concejala, obviando la responsabilidad de otros actores varones.

Lo que también se pone en evidencia en ese escenario es que la omisión o 
complicidad de las autoridades locales responde a una forma de legitimar la discri­
minación a las mujeres con respecto a su acceso a lugares de poder, así como el 
ratificar prejuicios y jerarquías de género que marcan los imaginarios en las comu­
nidades.

por su parte, desde el derecho estatal tampoco se prevén mecanismos para 
sancionar la discriminación y el acoso político a mujeres que ejercen cargos de re­
presentación, faltas que son frecuentes en comunidades alejadas. esta situación 
explica los esfuerzos realizados por organizaciones y movimientos de mujeres para 
que se promulgue una ley contra el acoso y la violencia política, que garantice sus 
derechos políticos y sancione conductas individuales o colectivas, de acoso, vio­
lencia y discriminación.

en el caso de las comunidades aymara, una revisión de los casos en los dife­
rentes ámbitos, 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 más grave que en el varón, que generalmente se pasa por 
alto. el control social de la familia y de la comunidad del esposo se ejerce más fé­
rreamente para vigilar la castidad femenina. La reconciliación y el perdón son 
usuales en el adulterio masculino, mientras el varón no perdona y todo extremo de 
violencia se admite por ser “culpa” de la mujer.

un caso de violación de un hombre joven a una mujer joven y el intento de vio­
lación a la madre de la muchacha, revela que los modos de resolución de conflictos 
en el orden comunal no resultan satisfactorios. primero se da un proceso de nego­
ciación entre las familias para que el caso no trascienda, sin lograr un acuerdo. 
esta situación impulsa a la familia de las víctimas a recurrir a las autoridades co­
munales que determinan una sanción para el agresor. La queja sobre las instan­
cias comunales resalta que “no se consigue una compensación, resarcimiento ni 
arrepentimiento del agresor”. por su parte, el varón esposo y padre de las dos víc­
timas, al sentirse agredido en su honor, no conforme con la resolución, apela a las 
autoridades oficiales para que se castigue al culpable, y llega a demandar al agre­
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sor en la policía 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 funcionó ningún meca­
nismo para defender a la mujer y la culpa fue atribuida a la mujer por su infidelidad, 
asumida como el origen del problema.

c) 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 Hernández (2007, p. 327) señalan que, en el contexto mexicano y a pesar de 
sus limitaciones, las indígenas “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 múltiples oportunida­
des se convierte en una arena de negociación en las disputas, aun cuando no brin­
de una solución 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 conformación 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 jóvenes se focaliza el interés en 
otras áreas, dando menor atención a los temas de regulación 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 resolución de conflictos 
es otro dato que puede desanimarlas, aunque en algunos casos –como en el chi­
quitano y el trinitario– sea cada vez más 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 atención a los conflictos 
emergentes de separaciones, cuando las mujeres buscan que se reconozca la 
asistencia familiar y el apoyo económico de su cónyuge, 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
sos, las mujeres lo utilizan como mecanismo de negociación. 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 policía. La cer­
canía a los servicios municipales de atención a víctimas de violencia de género, y 
a las defensorías de la niñez, adolescencia y juventud, así como a la policía, ins­
talados en los pueblos o ciudades intermedias cabeza de municipio, permite que 
un sector de mujeres que reside en esas localidades o 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. 136­137) para el contexto mexi­
cano, en el sentido de que existe la conciencia de poder recurrir al derecho nacio­
nal para protestar contra prácticas y costumbres locales que resultan opresivas o 
contra la decisión injusta de las autoridades comunitarias. si bien este recurso no 
garantiza necesariamente una salida justa, sí constituye una opción o alternativa a 
la que se puede recurrir para presionar a las autoridades locales. pero también se 
da una dinámica que opera en sentido inverso: de acuerdo con la misma autora en 
varios casos, los mecanismos y prácticas de corrupción e ineficiencia que suele ca­
racterizar a los órganos 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 o no deseados o a imponer castigos no permitidos por la ley 
estatal (idem).

Grupo 1: Pueblos agricultores, cazadores y pescadores: chiquitano 
y mojeño-trinitario

en el estudio sobre el pueblo chiquitano, algunas mujeres manifestaron de for­
ma explícita haber recurrido a la jurisdicción estatal en varias oportunidades. en los 
pueblos y las comunidades más grandes, se trataba de problemas suscitados en 
relaciones económicas y laborales ya que las mujeres más jóvenes se insertan en 
un mercado de trabajo caracterizado por el abuso y la precariedad.

En este tipo de conflictos, que rebasa la jurisdicción territorial de las autoridades 
comunales y las enfrentan con no indígenas, recurren frecuentemente a dirigentes 
de las centrales intercomunales que resuelven por sí mismos o realizan un acom­
pañamiento ante instancias del orden estatal (tales como los servicios Legales in­
tegrales municipales o sliM, la defensoría de la niñez y adolescencia, la policía) o 
derivan el caso hacia abogados/as que prestan servicios en sus oficinas o en insti­
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tuciones aliadas. es así que en este pueblo, las organizaciones intercomunales es­
tán constituyendo también un espacio de referencia y orientación para la defensa 
de derechos ante el orden jurídico estatal.

algunas mujeres valoran de manera positiva las formas de atención y resolu­
ción en los sliM y en las defensorías, aunque también perciben en ciertas oportu­
nidades señales de racismo y parcialidad con los esquemas de poder. por otra par­
te, hacen explícita referencia a experiencias críticas en la tramitación de conflictos 
y demandas ante la jurisdicción oficial, aludiendo a los gastos económicos que im­
plica cubrir, por ejemplo, el transporte y los costos de las gestiones.14 por otra par­
te, la interacción con los operadores suele ser asimétrica y pautada por elementos 
con los cuales ellas no están familiarizadas.

El recurso a las instituciones y autoridades del sistema oficial es más 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 institución más antigua y recurrida por las au­
toridades indígenas es la policía nacional.

En el Cabildo de Trinidad se registra un caso de infidelidad que también fue 
planteado ante autoridades no indígenas, porque la mujer comprendió que en su 
condición 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 están formalmente casadas no son considerados por las autori­
dades indígenas. este caso muestra también la posibilidad de agencia de las mu­
jeres indígenas 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 protección a la Familia, porque en su calidad de viuda y 
conviviente con un hombre soltero, no puede recurrir al cabildo.

en la dinámica de recurso al marco estatal también se destaca que los cabildos 
comunales tienen opción 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 sólo 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 
áreas con población indígena. Los datos de la red participación y justicia (en guachalla, s/f, p. 13) ex­
ponen la baja cobertura del sistema judicial manifiesta en que sólo 55% de municipios del país registran 
un juez, 23% un fiscal y 3% un defensor público. Las instancias municipales también presentan baja co­
bertura: sólo 35% de municipios cuenta con servicios Legales integrales municipales (sliM) y para las 
defensorías de la niñez y adolescencia (Dna) se registra 61%.
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por la ausencia de relaciones. en el ámbito urbano, especialmente en la población 
de los cabildos, la cercanía a las instituciones y autoridades del sistema oficial y a 
instancias de defensa de la mujer constituyen una opción para las mujeres, que 
acuden con mayor frecuencia. esto, sin embargo, también supone debilitar la com­
petencia de los grandes cabildos, que afectaría a los cabildos comunales.

uno de los problemas que enfrentan las comunidades es la falta de documenta­
ción personal, que bloquea el acceso a derechos, dado que muchas personas no 
están inscritas en el registro civil. Esto influye particularmente en el acceso de la po­
blación indígena a los servicios de justicia nacional, y especialmente en el área ru­
ral. ello limita la denuncia y tratamiento de los problemas de violencia intrafamiliar.

Grupo 2: Pueblos de origen cazador, recolector, agricultor/horticultor, 
nómadas: ayoreode, chimane y sirionó

en el pueblo chimane, en términos generales, se puede señalar que los proble­
mas de violación y de abuso sexual se procesan en la esfera familiar, aunque tam­
bién se registran experiencias de búsqueda de apoyo afuera de las comunidades, 
principalmente ante los mecanismos de servicios municipales, la defensoría de la 
niñez y adolescencia o en los servicios Legales integrales municipales o sliM.

Aunque se han dado iniciativas importantes de apoyo a la resolución de conflic­
tos y de protección contra el maltrato y la violencia, se ha desconocido a la organi­
zación chimane al designar en algunas comunidades a mujeres como representan­
tes de la defensoría de la mujer.

el análisis 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 indígenas y procesar casos transferidos por sus autoridades y dirigentes. en 
otros casos, la aplicación 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 invisibilización desde los operadores estatales, respecto al fundamen­
to cultural mitológico chimane.

Las instancias judiciales y los operadores estatales muestran en ocasiones fal­
ta de voluntad o incapacidad para respetar las decisiones indígenas y procesar ca­
sos transferidos por sus autoridades y dirigentes. en otros casos, la aplicación 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
ción desde los operadores estatales, respecto al fundamento cultural chimane, 
frente a la manifiesta voluntad chimane para establecer un diálogo intercultural 
ante el orden estatal.

por otra parte, el idioma utilizado en las instituciones estatales representa un 
obstáculo 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 prác­
ticas no indígenas.

en lo que respecta al pueblo sirionó, se señala que el recurso a la instituciona­
lidad y al derecho estatal procedería en los problemas y conflictos “graves” que in­
volucran a “hombres no sirionó”, que se prefieren derivar a la esfera estatal porque 
se esperan sanciones drásticas.

existen casos de violación denunciados generalmente a la policía nacional, 
para que sean autoridades ajenas a la cultura sirionó 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 sirionó 
comenzaron a recurrir con mayor frecuencia a instancias externas, religiosas, de 
derechos humanos, de apoyo a pueblos indígenas e instancias públicas 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 defensoría de la niñez y adolescencia 
–que entrega en adopción a dos niños sirionó– se pone de manifiesto la intoleran­
cia e inequidad de los operadores estatales, respecto al ordenamiento y las autori­
dades indígenas. ese caso también evidencia que los temas relativos a la niñez, 
específicamente con decisiones sobre la adopción, no constituyen para los sirionó 
algo personal o familiar, sino un asunto colectivo de pueblo.

en el trabajo de campo, integrantes de la comunidad sirionó evaluaron crítica­
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 sirionó. por ejemplo, en un caso de violencia sexual y asesi­
nato en trinidad, pese a la movilización de la familia para exigir el esclarecimiento 
y la sanción del hecho, con el acompañamiento de los dirigentes sirionó, el hecho 
no es resuelto con particularidades que dejaron de manifiesto la desigualdad en el 
funcionamiento del sistema judicial ante una víctima indígena.

Al indagar en torno al proceso de filiación personal a comunarios/as sirionó y chi­
mane, las personas entrevistadas hacen uso del concepto de “violencia simbólica” 
para referir los comportamientos de los funcionarios estatales que realizan la tarea. 
Los testimonios muestran que las personas con mayores problemas de indocumen­
tación y de documentación con errores son indígenas particularmente de pueblos no 
reducidos o tardíamente reducidos, lo que apunta a factores de pobreza, de diferen­
cia cultural y de diseño social que afecta la reproducción cultural del grupo étnico.

En el estudio sobre el pueblo ayoreode queda de manifiesto que algunas líde­
res, al igual que mujeres de otros pueblos indígenas, 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 jurídico 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 resolución de conflictos que resulta de la relación 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, así como del marco legal nacional e instru­
mentos nacionales de derecho que deberían ser considerados en sus actuaciones.

Las ayoredie son explícitas en sus demandas para que ciertas prácticas y regu­
laciones sociales puedan ser cambiadas, interpelando a su sociedad ante hechos 
que las afectan. especialmente algunas mujeres jóvenes demandan “derechos” que 
les permitan vivir en un ambiente de no violencia, que disminuya o erradique res­
tricciones a su libertad para tomar decisiones específicas. Encuentran en las plata­
formas de demandas de derechos de género algunos planteamientos importantes: 
no violencia, mayor participación en sus organizaciones de representación política 
y en aspectos relativos a la maternidad, sexualidad, salud y educación.

es importante dar cuenta de la complejidad del momento actual para los ayo­
reode, pues existen hechos y prácticas que quieren erradicar, como por ejemplo, 
las posibilidades de abuso de poder de algunos líderes o la actuación de familias 
poderosas. al mismo tiempo, proponen conservar otras prácticas 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 jurídico 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 gestión administrativa pública. 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 o no gozan de legitimidad frente a las personas afectadas, el caso 
es remitido a la Policía o a una oficina de la subprefectura para que las autoridades 
provinciales asuman la atención y resolución de los conflictos.
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en los casos que involucran el mercado de tierras, el trabajo de campo mostró 
que las mujeres suelen encontrar mayor discriminación y obstáculos que los varo­
nes. Por ejemplo, se les resta credibilidad y posibilidades financieras en su interlo­
cución 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 exclusión que dificultan su acceso a la titularidad de la tierra y es co-
mún que tengan menores oportunidades para consolidar su derecho a la propiedad 
porque tienen tasas mayores de analfabetismo, sumado al desconocimiento sobre 
los trámites, falta de documentación 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 decisión 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 ámbito estatal para hacer valer sus derechos. es así que muchas mujeres bus­
can hacer reconocer a sus hijos/as y lograr una pensión mediante procesos judi­
ciales. se trata de una nueva realidad que se contrapone a tiempos pasados en 
que era considerado una vergüenza o humillación 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 conciliación, 
las autoridades comunales derivan los casos al campo estatal, a diferencia de 
otros conflictos que son resueltos en el ámbito 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), quizá para lograr acuerdos 
más duraderos.

Los factores que las personas tienen en consideración al elegir entre el recur­
so 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
ción en el acceso a las instituciones judiciales, en particular las mujeres por el 
monolingüismo; la poca disponibilidad de recursos económicos y las limitaciones 
de tiempo. La falta de documentación 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. así las 
mujeres acuden a la legalidad estatal como una instancia de apelación, 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 
atención y recomendaciones a las parejas en conflicto por parte de los padres, pa­
drinos y tíos, 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 última instancia, acuden a la policía.

En lo que se refiere a los casos de divorcio, en el trabajo de campo fue señala­
do que realizar estos trámites ante la esfera estatal implica un importante gasto de 
recursos económicos 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 resolución de conflictos que involucran a las mujeres, parece im­
portante resaltar algunas características subyacentes en los valores y prácticas, 
así como evidenciar posibles similitudes y diferencias con el derecho estatal. en al­
gunas investigaciones realizadas en el contexto boliviano, se alude a esa interrela­
ción. La presencia de tantos elementos comunes lleva a plantear que en el proceso 
histórico, la dinámica de imposición y asimilación de autoridades, normas y proce­
dimientos ha sido importante, contrariamente a lo que se podría pensar (molina y 
arteaga, 2008, p. 20).

en palabras de orellana (1999, p. 48): “prácticas y normas de diferentes órde­
nes jurídicos se cruzan para validar un proceso de resolución. esta interacción nor­
mativa, entonces, permite la invención de un procedimiento coyuntural...”

de acuerdo con el enfoque asumido en la investigación, se reconoce –a partir 
de los diferentes estudios y del análisis de fuentes bibliográficas– que tanto el de­
recho estatal como los órdenes normativos indígenas, reproducen y en muchos ca­
sos profundizan las desigualdades de género y las relaciones donde la mujer se 
encuentra subordinada (Hernández, 2003; chenaut, 2001; y sierra, 2007). como ex­
plica Hernández (2003), encontrar una mutua constitución entre el llamado derecho 
indígena y el derecho positivo, permite puntualizar que no sólo 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 ámbitos de justi­
cia. se entiende, entonces, que esa superposición y traslape, que en algunos con­
textos se evidencia como contraposición, termina afectando los contenidos de los 
distintos espacios, evidenciando que las ideologías de género tienden a moldear 
las prácticas jurídicas.

chenaut (2001, p. 10) por su parte, al destacar que los sistemas imbricados y en 
situación de interlegalidad, comparten una ideología asimétrica de las relaciones 
de género, llama la atención sobre prácticas y procedimientos jurídicos 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, indígenas y estatales, pro­
mueven la conciliación 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 sólo si la mujer es casada y es su 
marido quien interpone una queja en su contra (ibid., p. 11).

por lo señalado, se insiste en que las ideologías 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 asimilación de ideologías hegemónicas de género en 
concepciones y valores en las comunidades indígenas. en el caso de los operado­
res judiciales de la administración estatal, en sus prácticas se traslucen no sólo las 
ideologías de género, sino también el tamiz de valores y concepciones que tienden 
a desvalorizar a la mujer indígena, 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 cómo las ideologías de género –que justifican la subordinación 
de las mujeres y naturalizan la violencia y la exclusión– penetran los valores y con­
cepciones, las normatividades, las instituciones y las prácticas de resolución de 
conflictos y disputas, mediante los procedimientos, resoluciones y decisiones y 
sanciones.
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de acuerdo con Hernández (2003), ambos espacios comparten visiones y pre­
ceptos, formando parte de un mismo entramado legal que pretende disciplinar a 
las mujeres y mantener su subordinación. dando un ejemplo ilustrativo, esta autora 
(Her nández, p. 328), manifiesta que en algunas zonas, los ministerios públicos no 
indígenas comparten con los campesinos indígenas las perspectivas de que los jó­
venes que se fugan deben pagar una multa a sus padres para ser perdonados.

en ese contexto, los procedimientos de conciliación promovidos por las autori­
dades de ambos sistemas son objeto de análisis crítico en tanto se instrumentan 
para sostener las identidades y deber ser femenino y masculino. Hernández (ibid., 
p. 327) explica que varias autoras mexicanas, al reconocer lógicas culturales dis­
tintas, reivindican de alguna manera los procesos conciliatorios, con sus desigual­
dades y contradicciones “como más respetuosos del sentir de las mujeres indíge­
nas”, en comparación con los procesos de los operadores oficiales, que no hablan 
su lengua y muchas veces las tratan con irrespeto y racismo.

en la problemática de violencia contra las mujeres, Hernández (2003) alude a 
concepciones compartidas, tanto en la ley como en la costumbre, respecto a una 
violencia legítima –que cumple un papel correctivo– e individuos autorizados para 
ejercerla. en ese marco, las autoridades, tradicionales o autonómicas, pueden so­
licitar a los hombres que expliquen la razón que los llevó 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 atención y servicio fami­
liar. en esos casos, las autoridades indígenas en los juicios públicos 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
lación se ha encontrado que los padres de la mujer intervienen para negociar una 
“reparación del daño”, 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 violación no tienen como 
preocupación central la situación 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 relación desigual entre hombres y mujeres. o, en palabras de Hernández 
(idem), pareciera que la finalidad sería “conciliar”, en un contexto de desigualdad, a 
quienes no tienen poder con su posición de inferioridad.
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Grupo 1: Pueblos agricultores, cazadores y pescadores: chiquitano 
y mojeño-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 impresión que esa perspectiva se pone por encima de los motivos 
que originaron las disputas. La figura de la conciliación aparece como un mecanis­
mo recurrido en ambos sistemas, que se implementa sin considerar las relaciones 
de poder subyacentes y la condición de subordinación 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 resolución de conflictos y disputas es corregir o encauzar los 
valores, sentimientos y actitudes que provocan o sustentan una transgresión 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 sanción es moral y se 
dan consejos a ambos cónyuges hasta lograr el llanto o arrepentimiento”.

en todo caso, brindar una segunda oportunidad es la regla en el tratamiento de 
los conflictos. El castigo físico y la expulsión de la comunidad son consideradas 
como las sanciones más graves. en general, como ya se indicó anteriormente, 
para este pueblo las sanciones tienen la finalidad de componer, corregir, en este 
sentido serían ‘educativas’ y punitivas. por ese motivo, el consejo, el regaño, 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 
obligación 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, 
nómadas: ayoreode, chimane y sirionó

El análisis de algunos conflictos y casos registrados en el estudio sobre el pue­
blo chimane, permite señalar, de manera general, que existen algunos valores y 
procedimientos característicos 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 aplicó incluso el castigo físico además de las “palabras fuertes”. esta 
última noción alude a pautas culturales compartidas que restringen lo más posible 
las manifestaciones de enojo, aplicándose como castigo a infractores chimane. 
Otra modalidad registrada en la resolución de conflictos, que al mismo tiempo es 
un castigo, es el abandono de la comunidad o asentamiento donde se produce el 
conflicto por la víctima o por los infractores.

en el trabajo de campo se destacó la participación de las mujeres en el trata­
miento y resolución de algunos conflictos: las mujeres son solidarias entre ellas y 
aconsejan o regañan a los hombres que tratan mal a sus mujeres.

en lo que respecta al pueblo sirionó, el análisis 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 indígena, generalmente por las propias familias invo­
lucradas con la intervención 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 sirionó, y que en algunos casos corresponde con jóve­
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 sirionó.

en casos de maltrato y violencia física contra la mujer sirionó en algunos matri­
monios interétnicos, la comunidad ha reaccionado con la expulsión de ese cónyu­
ge del territorio. cuando una mujer es maltratada o cuando los hombres “no cum­
plen” con sus responsabilidades de manutención económica, entre los modos 
propios de tratamiento y resolución, los testimonios de la comunidad resaltan la in­
terpelación de las mujeres de la comunidad. se explica, por tanto, que las mujeres 
–debido a los vínculos de solidaridad entre sí y el reconocimiento a la autoridad 
moral de algunas que circulan el “rumor”– realizan un control y una fiscalización. 
en el trabajo de campo se menciona también el “comadreo” como un mecanismo 
de control que difunde información por las mujeres. el comadreo tiene su represen­
tación política en la organización 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 sirionó.

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 regaños a los hombres. en casos de separación, la censu­
ra afecta principalmente a los varones, quienes en muchas situaciones prefieren 
salir temporalmente de la comunidad para evitar la crítica 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 están dando por la creciente adaptación de nuevos 
valores y prácticas ajenas.

en el caso del pueblo ayoreode, se destacan como valores compartidos por sus 
propias autoridades y por las autoridades cojñone 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 “conciliación” 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 límites 
a las demandas de justicia de género que proponen las mujeres.

de manera similar al pueblo sironó, en el ordenamiento normativo ayoreode 
está 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
gráfica) que fue censurado mediante la introducción 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 aún se presenta, aunque no se la reconoce de forma explícita y por ello 
la posibilidad de que la familia de la víctima 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 reacción posible y, por tanto, un 
instrumento cuyo impacto requiere de investigación mayor.

en los puestos misionales, los misioneros o pastores prohíben una serie de 
 valores y prácticas promoviendo la internalización y valoración de la moral cristia­
na, especialmente en lo relativo al derecho a la vida, matrimonio y familia. una de 
las principales formas de resolución de conflictos entre los ayoreode es el control 
de comentarios sobre los orígenes del conflicto y la restricción 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 interacción.
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otros valores y modos propios para el tratamiento y resolución se registra en 
los problemas de enfermedades cuya causa se atribuye a “brujería”, en los cuales 
la víctima busca apoyo de su familia y no se denuncia por temor a la represalia de la 
persona acusada de solicitar la brujería 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 “carác­
ter ejemplarizador” porque se desarrollan en espacios públicos 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 sanción fuerte para los inculpados y un ejemplo moralizador con carácter 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 jurídicos en los cuales las mujeres sientan que pueden confiar 
por los prejuicios arraigados en sus operadores. se alude, en estos casos, a la re­
solución mediante “un arreglo” entre partes que incluye el recurso a un pago a la 
víctima o el matrimonio como un medio para desagraviar a la mujer y a su familia. 
ese tipo de resolución naturaliza la subordinación de la mujer y su dependencia a 
los intereses de la comunidad y de la familia, antes que la afirmación de sus pro­
pios derechos.

respecto a la violencia doméstica, su resolución aún encuentra obstáculos que 
enfrenta a las mujeres a prejuicios e ideologías de género que operan tanto en la 
legalidad estatal, como en las prácticas del orden normativo local apelando a justi­
ficaciones, sentidos morales, jerarquías y roles de género. Una característica del 
procedimiento en el ámbito 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 válida como respaldo para iniciar un proceso ante la justicia ordinaria. 
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Las dinámicas de negociación y conciliación 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
sos, los episodios de violencia no suelen terminar con arreglos, es decir, la violen­
cia no cesa porque la negociación está 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 transgresión masculina y femenina. mien­
tras el adulterio del varón 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 física y psicológica 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 intervención de los padrinos, quienes mediante chicotazos y lla­
madas de atención a la pareja, buscan “reparar los daños”. Luego, empiezan a ser­
vir bebidas pidiendo que retorne la armonía al hogar.

en los casos de violencia sexual, la búsqueda de acuerdos internos entre fami­
lias es una práctica compartida en ambos órdenes y con otros pueblos y comunida­
des. sin embargo, en algunas regiones como cacachi, se han dado casos en que 
la violación y el incesto se castigan mediante la aplicación de medidas severas, ge­
neralmente la expulsión de la comunidad.

una situación muy particular se da con el tema del aborto. en el pasado se re­
lacionaba este hecho a las granizadas y la destrucción de los sembradíos, por lo 
cual reunían a todas las jóvenes y les apretaban el pecho para comprobar si tenían 
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 ofrecían ofrendas al achachila del granizo, para evitar que caiga y 
siga destruyendo sembradíos.

e) Alternativas para plantear conflictos ante distintos órdenes normativos

el sentido que revisten las acciones de las mujeres indígenas, originarias y 
campesinas al convertir en “público” un conflicto producido por la trasgresión a los 
mandatos y preceptos de género adquiere centralidad en el estudio de las formas 
de procesamiento y resolución de conflictos. Es interesante indagar, entonces, res­
pecto de las motivaciones e intereses que se ponen en juego, cuando ellas gestio­
nan de forma pública esos problemas y se involucran en procesos y dinámicas de 
resolución de conflictos y disputas. Al respecto, en su estudio sobre justicia comu­
nitaria en el altiplano boliviano, molina y arteaga (2008, p. 12) señalan “...las perso­
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nas involucradas en conflictos persiguen distintos intereses, muchas veces mani­
pulan situaciones y no se comportan como meros autómatas que cumplen sus 
roles obligatorios”.

de acuerdo con chenaut (2001 y 2004), en muchos estudios se ha constatado 
que las mujeres indígenas acuden a diferentes instancias para presentar denun­
cias sobre actos que vulneran su integridad y su dignidad, así como para reclamar 
derechos que consideran han sido vulnerados. en estas dinámicas es más 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 dinámicas culturales, y la configuración 
de sus estructuras sociales y políticas. chenaut (2001, pp. 12­13) explica que en 
las comunidades donde existen autoridades indígenas que funcionan de manera 
estructurada para atender los conflictos, las mujeres acuden con relativa asiduidad 
a plantear daños y agravios. en cambio, en comunidades donde las autoridades y 
cargos que intervienen en la resolución 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 públicos” 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 mujeres y tienen mayor exposición y resolución pública son los 
hechos de violencia en las relaciones de pareja, especialmente, cuando se trata de 
situaciones de agresiones físicas 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 información 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 percepción 
del marido de que la mujer no cumple los roles de esposa y madre que implican la 
atención y el cuidado, las denuncias de las mujeres indígenas buscan renegociar 
esos 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 ámbi­
to estatal. estas situaciones se presentan cuando las mujeres buscan el reconoci­
miento de un derecho, el proporcionar un daño similar al sufrido o la búsqueda de 
mecanismos para negociar desde otra posición. en otras palabras, se trata de la 
construcción 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 indíge­
nas, originarias y campesinas asumen cuando presentan denuncias y demandas 
sobre daños recibidos y cuando reivindican sus derechos ante instancias públicas, 
revisten mucha importancia, ya que implican un avance que les permite desafiar el 
peso de las ideologías de género que justifican su subordinación. 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 indígenas. 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 prácticas, ofrece un paraguas discursivo para apoyar sus 
reivindicaciones.

Grupo 1: Pueblos agricultores, cazadores y pescadores: chiquitano 
y mojeño-trinitario

en el trabajo de campo sobre el orden normativo chiquitano se explica que aun­
que la ideología 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 pública comunal. muchos ante las autori­
dades locales y otros, en menor medida, en mecanismos estatales, tales como los 
servicios Legales integrales municipales y la policía.

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 pública alguna. en algunos 
casos, la intervención activa de la familia en la gestión del conflicto se manifiesta 
en “acuerdos o arreglos” que se pueden concretan con el matrimonio de la pareja 
como forma de reparación.

en muchas situaciones, los hechos de violencia sexual que revisten mayor 
complejidad, especialmente cuando involucran a niñas, toman carácter público y 
suelen ser trasladados a la esfera de las autoridades estatales más cercanas, tales 
como la defensoría de la niñez y adolescencia, los servicios legales municipales o 
la policía.
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también en el caso del pueblo trinitario, la construcción del espacio familiar 
como “privado”, sustrae a esta esfera del control social, disminuyendo el ámbito co­
munal. La vida familiar se encuentra cada vez más cerrada al control social, de 
acuerdo a como se amplía el ámbito familiar y disminuye el ámbito comunal, a lo 
que se añade la mayor presencia de hombres en las instituciones de gobierno y 
justicia comunal. por ello, muchas mujeres señalan que añoran los tiempos pasa­
dos. esto explica, de alguna manera, que sólo la mitad de los casos recogidos en 
el estudio sobre disputas familiares y de pareja haya contado con la intervención 
de las autoridades comunales del cabildo.

Grupo 2: Pueblos de origen cazador recolector, agricultor/horticultor, 
nómadas: ayoreode, chimane y sirionó

en el caso de los pueblos chimane y sirionó, los estudios no registran elemen­
tos que den cuenta de forma explícita sobre las motivaciones que pueden llevar a 
las mujeres a plantear problemas y conflictos en la esfera pública, ya sea en su or­
den normativo o en el ámbito estatal.

respeto al pueblo chimane, mujeres y hombres chimane confrontan problemas 
en su acceso a las instancias estatales. debido a la falta de inscripción al registro 
civil y, consiguientemente, a las dificultades para obtener documentación personal, 
hay un déficit de ciudadanía entre los y las integrantes del pueblo chimane que les 
dificulta, por lo tanto, cualquier acción de reclamo de derechos.

en el pueblo sirionó 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 intervención de las mujeres y de los familiares.

Los intentos de violación 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 calificación, 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 ámbito 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 atención a los que pueden recurrir. de ahí la posibilidad de que, en el marco de 
una decisión propia, acudan al servicio legal municipal o a la policía, aunque esto 
podría estar en contraposición con sus pautas culturales y referentes normativos, 
que privilegian la resolución del conflicto en el ámbito del jogasui y de redes de pa­
rentela.

en situaciones de violencia está presente la noción de la venganza, como una 
posibilidad que utiliza el agresor. esto coloca a las mujeres en situación de indefen­
sión, lo que opera en la práctica como un límite 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 todavía 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 acción pue­
den ser el reconocimiento de su condición de víctima, hacer un daño similar (una 
especie de represalia), no tener que dejar la comunidad ante un abuso que no 
afecta sólo 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
tección 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 desafían 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
sos se tiene temor a las represalias del cónyuge por verse expuesto públicamente 
y, con ello, a la amenaza de nuevos episodios de violencia. desde la perspectiva 
del ámbito 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 geográfico que experimentan 
las mujeres. en otros casos, opera el desconocimiento o la falta de información so­
bre servicios de protección a víctimas de violencia. La falta de recursos económi­
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 reacción de la población y de las autoridades. La infidelidad se convierte 
en intolerable cuando se torna en un evento público, porque atenta contra el valor 
del matrimonio y su red de parentesco. en contraste, los hechos de violación no 
son frecuentemente tratados por las autoridades comunales porque el prejuicio de 
género adjudica a las mujeres ser las causantes, provocando que las víctimas 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, resignación y culpabilización 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´epi”.

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 críticas 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 cómplices. en ese marco, la culpabiliza­
ción a la víctima se justifica alegando una supuesta mala conducta de la agredida. 
Es así 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 conciliación de la pareja muestra que 
las mujeres solas no pueden acceder a la justicia comunitaria, siendo importante la 
negociación 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 jurídicos 
para abordar los conflictos y las respuestas y acciones de las mujeres indígenas, evi­
ta representaciones victimizadas de las mujeres. de acuerdo con Hernández (2003, 
p. 37) aunque es difícil 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 sí mismo un acto de resistencia que es importante re­
conocer, para no cosificar a las indígenas y negarles capacidad de agencia social.

por tanto, es importante considerar la capacidad de respuesta de los actores en 
los espacios de intersección normativa y de entrecruzamiento, donde desaparece 
la idea del orden local como algo estático y absoluto. La posibilidad de las mujeres 
de balancear opciones –dentro de los límites que impone su condición social– en 
espacios de interlegalidad, de acuerdo con sieder (s/d), indica no sólo un punto de 
vista sobre códigos y prácticas, sino que también muestra el papel importante que 
tiene la agencia15 y las negociaciones sobre significados, identidades y entendi­

15 La agencia social, entendida no sólo como sinónimo de resistencia a las relaciones de poder, sino 
también como la capacidad de acción en ciertas relaciones de subordinación; para subvertir normas y 
prácticas opresivas. en procesos propios de transformación (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 indígenas hacer un “uso estratégico” 
de los referentes normativos para reclamar sus derechos, a partir de las ventajas y 
desventajas que implican (Hernández, 2003, p. 37).

Los momentos de disputa se convierten así en espacios donde se despliegan 
normatividades, discursos y prácticas y donde se materializa la interlegalidad y los 
usos estratégicos de los espacios normativos. orellana (1999, p. 50) explica que 
en los procesos de resolución de conflictos, las interacciones y entrecruzamientos 
de normas y prácticas entre los órdenes normativos locales con el sistema jurídico 
oficial se hacen evidentes “precisamente porque en ellos, los disputantes respal­
dan sus estrategias en diferentes normas de un repertorio legal plural”.

el análisis de los casos recogidos muestra que en muchas comunidades exis­
ten prácticas en su población para moverse entre ambos esquemas de regulación 
y resolución. Las experiencias de las mujeres indígenas 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 indígenas en las coyunturas de resolución de conflictos y disputas. Es así 
que, de acuerdo con Hernández (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. 1­2) 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 tensión los ordenamientos 
locales.

Haciendo un balance, Hernández (2003) sostiene que las mujeres deben gene­
rarse aprendizajes al momento de acudir a la esfera estatal y a sus órdenes 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 víctimas pasivas. La autora explica que, en el contexto mexicano, en las denun­
cias ante autoridades comunitarias y de ministerio público, 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 mujeres. es decir, la ley y “la costumbre” demandan a las 
mujeres indígenas que reafirmen sus roles de género, si quieren contar con apoyo.

de igual manera, chenaut (2001, pp. 15­16) menciona los procesos de las mu­
jeres indígenas que, como sujetos sociales, realizan un uso constante y activo del 



271

derecho (indígena 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 carácter dual del derecho: por un lado, 
ejerce dominación mediante sus formas de sancionar y castigar e imponiendo nor­
matividades, conceptos y categorías. por otro lado, el derecho se convierte en un 
medio para reclamar daños y agravios, para resistir determinadas formas de domi­
nación y para reacomodar las relaciones sociales y obtener los derechos y garan­
tías reclamadas.

Las mujeres indígenas están 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 indígenas. dichos discursos ofrecen repertorios jurídicos que les 
permiten moverse en territorios distintos para defender sus derechos, según expe­
riencias que, desde contextos distintos, buscan la manera de confrontar la opresión 
de género en el marco de sus culturas. así lo revelan ejemplos y procesos en dife­
rentes países de américa Latina, especialmente en los nuevos contextos de reno­
vación de la justicia, lo cual está implicando discutir los modelos del derecho y la 
justicia indígena (sierra, 2008, pp. 18­19).

Las investigaciones confirman la importancia de los usos estratégicos que rea­
lizan las mujeres indígenas, originarias y campesinas, de lo jurídico. y, al margen 
de sus resultados, los espacios de disputas y resolución de conflictos en situacio­
nes de interlegalidad expresan sus esfuerzos para redefinir su condición de géne­
ro, registrando dinámicas contradictorias de avances y retrocesos. como sostiene 
Hernández (2007, p. 328), un mayor acercamiento de las mujeres indígenas al de­
recho estatal puede contribuir a debilitar la jurisdicción del orden normativo local, y 
por lo tanto se pregunta “¿cómo 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 mojeño-trinitario

en el estudio sobre la población 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 daño”– éstos no sean lle­
vados a instancias de justicia estatal. es así que las denuncias de “brujería”, que 
constituyen uno de los conflictos más comunes en las comunidades chiquitanas, 
suelen ser atendidas por las autoridades comunales con un procedimiento de 
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asamblea con presencia pública 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 resolución 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 dónde renegociar relaciones y, eventualmente, garantizar su derecho a vivir 
sin violencia y coerción.

en general, se advierte que las mujeres chiquitanas acuden al corregidor cuan­
do esa autoridad no está emparentada con su familia afín 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 religión 
católica, etc.; acuden a los servicios legales municipales y a la policía 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 serán muy discriminadas. asimismo, recu­
rren a sus organizaciones políticas 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 sólo ponderan limitaciones 
económicas, sino también la caracterización de las autoridades y operadores, rela­
cionada al conocimiento y valoración hacia su cultura y su pueblo. en el caso chi­
quitano es importante tomar en cuenta que sus organizaciones políticas son parte 
de las estructuras de gobierno municipal en san javier y concepción, lo cual ha 
generado avances en la condición de su población en esas localidades, más carac­
terizadas por ser “pueblos mestizos o interculturales”.

en el pueblo trinitario, en el ámbito familiar, opera el control social y la reproduc­
ción de los valores, normas y principios del orden normativo local. al interior del ho­
gar, en orden, la principal figura jerárquica es el padre, seguido de la madre en re­
lación a hijos; los hermanos en relación a hermanas; el marido y la suegra e incluso 
cuñadas, en relación a la esposa; además 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 ámbito privado de la familia, para intervenir 
en la resolución 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 está más cercana a los centros urbanos, se 
registra menor vigencia del orden normativo local, mayores modificaciones y adap­
taciones culturales, menor jurisdicción de los cabildos y mayor acceso a los dere­
chos ofertados por el estado. en ese sentido, las mujeres están más 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. así como 
menor capacidad de adaptación 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 protección de la familia, bajo la esperan­
za que contarán con apoyo y protección familiar y comunal. mientras que frente a 
las libertades y acceso en la vida comunal y espacios de participación, consideran 
que en general han ganado importantes derechos y libertades.

Grupo 2: Pueblos de origen cazador recolector, agricultor/horticultor, 
nómadas: ayoreode, chimane y sirionó

en el estudio sobre el pueblo chimane se explica que los mecanismos de con­
trol social y de resolución de conflictos no se restringen al ámbito comunal, puesto 
que se da la intervención de las redes de parentesco que conviven en las diferen­
tes comunidades, ampliando su accionar al territorio indígena. desde esa perspec­
tiva, las mujeres tendrían roles relevantes en los procesos de disputas de trata­
miento y resolución 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 o casos en 
los que los sistemas de control y sanción, creados recientemente, no son suficien­
tes. es así 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
pación para las autoridades y dirigentes. al respecto, el gran consejo chimane y 
el territorio indígena, 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 decisión de los dirigentes del Consejo Chimane de 
fortalecer su orden normativo incluye la propuesta de una mayor inserción de las 
mujeres como autoridades con capacidad y potestad para intervenir en la resolu­
ción de disputas y conflictos.

En lo que se refiere al pueblo sirionó, 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 más frecuente la acción de las mujeres, así 
como de las autoridades y dirigentes de acudir a instancias estatales, como la po­
licía y las defensorías. aunque en general, las mujeres manejan un repertorio de 
mecanismos de control y sanción cuando intervienen en el tratamiento de proble­
mas de maltrato y violencia contra la mujer, eventos en los que se involucran para 
detener la agresión, protegiendo a las mujeres agredidas y/o demandando la inter­
vención de las autoridades sirionó. 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 jó­
venes varones sirionó, las autoridades y dirigentes se encuentran ante un conflicto. 
en un caso concreto solicitaron ayuda a una institución de desarrollo y apoyo a los 
pueblos indígenas 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 sanción, a pe­
sar del conflicto que ello puede generar al interior de las familias.

el análisis 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 manipulación del problema” para ocultar la pro­
tección a prácticas y/o valores que no pueden ser fácilmente entendibles por otros, 
no sirionó. Lo que estaría mostrando “la presión simbólica” en la que actualmente 
funcionan algunos procesos de resolución de conflictos en las comunidades sirionó.

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 separación. depen­
diendo de la gravedad, se exponen los problemas para solicitar la intervención 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 intervención de la red de parentela, lo que pue­
de implicar que se solicite una participación de las autoridades comunales. en al­
gunos casos que afectan a diversas redes de parentela en las comunidades, inter­
vienen autoridades o líderes ayoreode del nivel intercomunal como mediadores 
que aplican criterios del propio orden.
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Si los conflictos no son resueltos en esos ámbitos, las personas afectadas o re­
presentantes de su grupo familiar buscan la intervención de la policía 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 representación privada. el obstáculo mayor de las muje­
res para denunciar es que temen ser sujetos de una acción de represalia por parte 
del autor o de miembros de su familia.

Al parecer, las mujeres ayoredie han encontrado en la legalidad estatal, específica­
mente en las defensorías y policía 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 privación 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. más allá 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 acción de la policía, se organiza en su 
defensa, en algunos casos respondiendo con ataques físicos a los policías.

el uso estratégico de los espacios legales plantea las siguientes posibilidades: 
la intervención de la policía de la jurisdicción territorial de su zona (comunidades 
rurales y asentamientos urbanos o periurbanos); la intervención de los servicios le­
gales municipales, defensoría de la niñez y adolescencia; buscando el acompaña­
miento y apoyo de sus equipos interdisciplinarios para la atención de conflictos; y 
la intervención de abogados/as no indígenas que, en su calidad de profesionales, 
asumen la defensa o patrocinio llevando los casos, cuando corresponde, a la juris­
dicción ordinaria y según la materia.

La policía se percibe como una institución 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 policía es apropiada ante la necesidad de contar 
con una entidad que combine una imagen de autoridad y de imposición de sanción.

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 obstáculos 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 discriminación, 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 ámbito económico y de 
acceso a recursos, la compra como forma de adquisición 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 documentación proveniente del sistema 
oficial o están registradas en los libros de actas de las comunidades. La titulación 
se otorga a nombre de ambos cónyuges, titulación conjunta que tiene la ventaja de 
debilitar la noción de jefatura única 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 ámbito interno, a menos que uno de los cónyuges no 
pertenezca a la comunidad y prefiera presentar una denuncia al sindicato. En estos 
últimos 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 cónyuges, e incluso castigarlos fí­
sicamente, de acuerdo a la falta.

Cuando las formas locales de resolución 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 protección a la Familia, como referentes alternativos para disputar de­
rechos y negociar nuevos órdenes de género. Lo importante de ese ejercicio de in­
terlegalidad es reconocer la capacidad de las mujeres para valerse de otros órde­
nes jurídicos y cuestionar las costumbres, a tiempo de poner límites 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 están impregnados –en sus normas y en sus prácticas– de 
ideologías de género. en ambos casos, las mujeres enfrentan situaciones de de­
pendencia y subordinación, no solo genéricas, sino también de clase y étnica, 
cuando se amplía 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 señalar de manera general, 
que los problemas en la esfera económica son los más permeados por dinámicas 
de entrecruzamiento e intersección entre los órdenes normativos locales y el esta­
tal. Por ejemplo, en un caso se recurre a respaldar el proceso con certificados de 
salud del sistema público, el mismo que sirve para evidenciar los daños sufridos 
por la mujer y establecer la reparación, que consistió en pagar su curación.

en otras transgresiones de carácter económico, tales como invasión de terre­
nos linderos o disputas sobre tierras, las autoridades buscan su resolución median­



277

te el careo entre las partes y la determinación de sanciones. La importancia de 
“arreglar de a buenas” pretende evitar que el conflicto se agudice y se obtenga ar­
monía entre las partes, dándose una conciliación con compromisos y reprimendas.

4. A modo de conclusión

a partir del proceso de investigación desarrollado se plantean algunas propues­
tas y sugerencias con el objetivo de aportar al avance del ejercicio de derechos de 
las mujeres indígenas, campesinas y originarias. Éstas se derivan tanto de los de­
bates e intercambios entre las investigadoras, como de las visiones y demandas 
formuladas por las mujeres indígenas, campesinas y originarias que fueron parte 
del proceso, respecto al reconocimiento y protección de sus derechos dentro de 
sus respectivos órdenes normativos, en situaciones de interlegalidad y en articula­
ción con el derecho estatal.

en lugar de plantear medidas programáticas en ámbitos precisos o responsabi­
lidades institucionales, las propuestas que siguen son de carácter conceptual y po­
lítico, para aportar a la reflexión, el debate, la incidencia, la negociación. En el actual 
contexto que vive el país es particularmente relevante que las mujeres indígenas, 
campesinas y originarias puedan contar con mayores elementos para encarar el 
proceso de discusión y diseño de la legislación y la política pública que tendrá que 
desarrollar los principios sobre la jurisdicción indígena originaria campesina, reco­
nocida hoy con rango constitucional.16

Hay un conjunto de problemas que es necesario debatir y profundizar desde 
perspectivas críticas y análisis interdisciplinarios. entre ellos, las cuestiones vincu­
ladas con la cultura, el género y su relación con el poder y el derecho, los contex­
tos de cambio y las visiones vinculadas con los derechos de las mujeres.

Es necesario encarar el desafío de reflexionar con mayor profundidad la rela­
ción entre la cultura como ámbito de construcción de las identidades de género y 
los derechos de las mujeres. en tal sentido, en el marco del respeto por la autono­
mía de los pueblos indígenas, es importante promover un análisis de las bases po­
líticas, económicas y filosóficas en las que se insertan las relaciones de género y 
de poder en los pueblos y comunidades indígenas, en tanto impactan en los procesos 
y mecanismos de resolución de problemas y conflictos que enfrentan las mujeres. 
Esto también implica asumir un rol protagónico en la re-definición, y en algunos casos, 
construcción de conceptos, principios, valores y prácticas, recuperando elementos 
de sus culturas, resignificándolos, o mediante la apropiación de otros referentes nor-
mativos, en el marco de la interlegalidad.

16 artículos 191 a 193 de la constitución política del estado.



278

Las diversas realidades de vida de las mujeres indígenas, 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 jurídico que las considere en 
esa diversidad y que dé respuestas a sus planteamientos y demandas de equidad 
de género.

Los planteamientos relativos a la descolonización de la sociedad y del estado 
demandados por los movimientos indígenas, campesinos y originarios son compar­
tidos por las mujeres, quienes reivindican un tipo de ciudadanía que no implique 
discriminación y menosprecio por su condición 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 márgenes de libertad y au­
tonomía, y rechazan algunas prescripciones y prácticas 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 condición de las mujeres 
indígenas, es fundamental referirse a procesos históricos y a contextos de cambio, 
considerando que esas construcciones se dan en el marco de confrontación y en­
cuentro de culturas y prácticas, por lo cual no es posible ignorar la marca de rela­
ciones coloniales y otros órdenes de poder.

el análisis en mayor profundidad sobre la base cultural y los procesos históricos 
de los pueblos permite mostrar y comprender situaciones donde las mujeres indí­
genas no encuentran respuestas ni en sus ordenamientos normativos ni en la esfe­
ra del derecho y la institucionalidad estatal. Éste 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 policía, que no entiende esta cultura. o co­
mo en el caso chiquitano, donde la fuerte vigencia de una base ideológica católica 
ayuda a comprender las estrictas regulaciones y prohibiciones morales sobre las 
mujeres.

por otra parte, las dinámicas de cambio, los crecientes procesos de diferencia­
ción social, la migración y los efectos de una cada vez mayor integración 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 conformación de parejas y matrimonios se han ampliado y 
cada vez dependen más de sus decisiones, o la existencia de un mayor número de 
indígenas 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 indígenas, campesinas y originarias en los con­
textos urbanos, que en muchos casos se caracterizan por su configuración multi e 
intercultural, cuestionan visiones que asimilan lo indígena al ámbito 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 nómada.

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 cooperación y coordinación intercultural en el funciona­
miento de la jurisdicción indígena y de la jurisdicción ordinaria, de acuerdo a lo es­
tablecido en la constitución política 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 utilización 
de pautas y mecanismos procedimentales, como la reconciliación en los problemas 
y disputas de violencia hacia las mujeres en las relaciones de pareja, y la práctica 
de promover el resarcimiento de daños y de acuerdos internos para hechos de vio­
lencia sexual, generan impunidad y desprotección en las víctimas. el carácter leve 
de las sanciones es otro aspecto cuestionado también por las mujeres, 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 carácter social, su titularidad es individual, de allí que pueden existir 
tensiones en cuanto a su reconocimiento y ejercicio en espacios donde las mujeres 
no gozan del mínimo nivel de autonomía personal, más aún en aquellas esferas 
donde el peso de lo colectivo y lo comunal es predominante. entre los nudos cen­
trales de esta discusión se encuentran especialmente el problema de la violencia 
contra la mujer, los usos políticos 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 articulación entre el sistema judicial del estado y los órdenes normativos de 
pueblos indígenas. estas estrategias se ordenan alrededor de diversos ejes: la 
creación de mecanismos de coordinación intercultural; la relevancia de contar con 
mujeres en ámbitos de resolución de conflictos; la capacitación, el impulso por una 
normatividad escrita en las comunidades, y los retos que el proceso enfrenta.

La apuesta por una articulación entre el derecho estatal y los ordenamientos 
normativos de los pueblos indígenas en el marco del pluralismo jurídico y el reco­
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nocimiento a la interlegalidad, permite superar el discurso esencialista que define 
la cultura y sus órdenes jurídicos como núcleos duros, para plantear las posibilida­
des de diálogos y mecanismos interculturales, que permitan avanzar en las deman­
das de los pueblos indígenas 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 articulación, las normatividades y reglas que reconocen de­
rechos y libertades a las mujeres indígenas en sus pueblos y comunidades, pue­
dan ser recuperados, fortaleciendo de esa manera al derecho estatal. de igual ma­
nera, los ordenamientos locales podrían incorporar a su repertorio, normas y leyes 
que protegen los derechos de las mujeres, hecho que ya está sucediendo en la 
práctica. Las agendas de las mujeres indígenas tendrían que incorporar el análisis 
de mecanismos que les permitan participar en instancias estatales a las que ellas 
suelen recurrir en demanda de protección a sus derechos, especialmente aquellas que 
se encuentran en el nivel municipal. por ejemplo, la conformación de consejos ase­
so res y consultivos de mujeres en los servicios Legales integrales municipales 
(sliM) y en las defensorías de la niñez 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
ticipación de las mujeres indígenas en el ejercicio de cargos de autoridad que tie­
nen como competencia la resolución de conflictos y disputas. Los criterios para 
ocupar esos cargos en general están vinculados a atributos que refieren a un capi­
tal simbólico, que suele ser portado por los hombres, tales como “tener carácter, 
hacerse respetar, hablar en público, saber castellano...” es una tarea pendiente in­
cidir también en la definición de esos criterios, proponiendo la recuperación 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 indígenas requieren for­
talecer sus capacidades para incidir en la promoción 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 reflexión 
sobre temas vinculados con derechos humanos, cultura, costumbres, violencia de 
género, procedimientos y sanciones.

también es importante la capacitación 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 legislación, e incluso en los instrumentos in­
ternacionales de derechos humanos son convocados y utilizados para limitar el 
ejercicio 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 política, aunque muchas normas no están 
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 indíge­
nas, que tienen carácter histórico, siendo dinámicas y flexibles, también se resaltan 
sus ventajas y posibilidades. es decir, los procesos de elaboración y construcción 
de esos mecanismos pueden ser una oportunidad para que las mujeres incorporen 
allí sus demandas y requerimientos, desde la perspectiva de sus derechos y consi­
derando los procesos y situaciones de interlegalidad. por otra parte, ello podría 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 análisis, debate y reflexión los 
temas vinculados al reconocimiento de principios y mecanismos de garantía para 
la defensa dentro de los ordenamientos locales y la jurisdicción indígena. no se tra­
ta de “codificar” prácticas y dinámicas 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 discusión 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 específica las nuevas situaciones, como por ejemplo, lo 
relativo a la condición de la juventud indígena, para que se pueda dar respuesta a 
esas situaciones con creatividad, legitimidad y eficacia.

considerar en el debate sobre el derecho y la jurisdicción indígena, las diversas 
realidades de los pueblos indígenas del país, pues sin perder su esencia de pue­
blos indígenas, tienen sus propias realidades históricas, cosmovisión, sistema eco­
nómico, etc. existen pueblos que tienen al interior muchas comunidades; otros que 
viven situaciones de mayor vulnerabilidad; existen territorios con población de 
campesinos colonizadores y pueblos indígenas y otros pueblos en proceso de re­
cuperación de sus identidades.

en el proceso de investigación ha quedado puesto en evidencia la necesidad de 
encarar nuevos estudios e investigaciones a temas diversos que permitan com­
prender la relación entre género, poder y legalidad, en el contexto de las dinámicas 
económicas, políticas y sociales de sociedades multiculturales e interculturales. 
nuevas investigaciones, con sólida base conceptual y empírica, pueden ser de uti­
lidad para orientar estrategias futuras.

Las tensiones entre el reconocimiento y la protección a valores, principios y li­
bertades individuales frente a propuestas que resaltan el carácter comunal y colec­
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tivo, es un asunto que amerita mayor reflexión e investigación. Es decir, la relación 
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 indígenas y en la esfera del derecho estatal constituye un tema 
que requiere mayores investigaciones, desde la antropología jurídica, tanto en 
áreas rurales como en espacios de lo urbano.
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estrategias de litigio de interés PúBlico 
Para el avance de los derechos humanos 
en los sistemas domésticos de derecho*

Vinodh Jaichand

Basado en el tema del coloquio “el estado de derecho y la construcción de la 
paz”, este ensayo ha sido esbozado desde la perspectiva de una organización no 
gubernamental nacional que se ocupa de la legislación 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 sudáfrica, algunas de las cua­
les no son necesariamente exclusivas de este país.1

mucho se ha dicho en este coloquio sobre el desarrollo de la legislación interna­
cional y la utilización de sistemas regionales de derechos humanos. en resumen, se 
puede decir que ha habido una evolución gradual de esta legislación que pasa de 
los sistemas internacionales a los regionales. cuando las normas internacionales y 
regionales de derechos humanos se internalizan por medio de su incorporación en 
el sistema doméstico, se abre un campo fértil para el litigio de interés público.2

* traducción de miriam osuna.
1 el litigio de interés público está bien establecido en estados unidos, canadá y la india, por ejem­

plo. En relación 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]

2 es interesante notar que “el sistema internacional tuvo un mayor impacto donde las normas de los 
tratados fueron incorporadas a la ley nacional de forma más o menos espontánea (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 investigación confidencial)”. Christof Heyns y Frans 
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La expresión “litigio de interés público” ha sido definida como “una acción legal 
iniciada en un tribunal para exigir la aplicación del interés público o interés general, 
en casos en que el público, o un grupo de personas de la comunidad, tiene algún 
interés económico o de otro tipo, con relación al cual sus derechos o sus responsa­
bilidades legales fueron afectados”.3

el simposio sobre derecho de interés público,4 realizado en durban, adoptó una 
visión más amplia de este campo del derecho, definiéndolo en términos de lo que 
no es: no se trata de derecho público, ni de derecho administrativo, ni de derecho 
penal, ni de derecho civil. La denominación fue empleada para designar una forma 
de trabajar con la ley y una actitud ante la ley. se advirtió sobre el hecho de que lle­
var a los tribunales casos seleccionados no es la única estrategia de interés públi­
co, y que es posible incluir la reforma de la legislación, la educación legal, la alfa­
betización y la prestación de servicios jurídicos. no es un terreno reservado a los 
abogados, pues puede incluir actividades de lobby, investigación, defensa de inte­
reses y educación en derechos humanos. por último, el litigio de interés público 
constituye una tentativa expresa de legitimación 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 mayoría de la gente piensa que la ley está 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 
inclusión se necesitan muchas cosas, incluso un marketing agresivo del concepto 
de justicia para los pobres”, dice un crítico.5 además, el éxito en los tribunales re­
presenta una significativa contribución para apoyar ese marketing, porque los mar­
ginados, los vulnerables y los indigentes se acostumbraron a la idea de que serán 
siempre derrotados.

Viljoen, “the impact of the united nations Humans rights treaties on the domestic Level”, en Human 
Rights Quaterly, 23, 2001, pp. 483­486.

3 Black’s Law Dictionary.
4 realizado entre el 29 de junio y el 8 de julio de 1997 en la universidad de natal, durban, sudáfri­

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 público puede encontrarse en el juicio que opone al ministro de sa­
lud y otros, a la campaña de acción para el tratamiento y otros6 en el tribunal 
constitucional de sudáfrica. el análisis de la estrategia empleada puede ayudar a 
formular una lista de los temas y de los interesados que es necesario atender para 
que la acción resulte exitosa. un método simplista de división podría ser analizar al 
“público”, como representante de la opinión general; al “interés público”, en cuanto 
plataforma jurídica; y, finalmente, al “litigio”, en relación con las cuestiones legales 
presentadas al tribunal y sus resultados.

El público

La campaña de acción para el tratamiento convirtió la actitud del gobierno en 
relación con el tratamiento de los pacientes portadores del Vih en una cuestión na­
cional.7 movilizó 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.8

un gran número de ciudadanos interesados salieron a la calle para mostrar su 
disconformidad con la actitud oficial.9 Los portadores del Vih fueron vistos como 
víctimas de la incapacidad del gobierno para hacer frente a la enfermedad.

en consecuencia, cuando un agente de la campaña de acción para el trata­
miento introdujo clandestinamente en el país medicamentos genéricos contra el 
sida por una fracción del precio de venta habitual, las amenazas de hacerle juicio 
cedieron lentamente ante lo que parecía ser el gesto de un individuo intrépido de­
cidido a mostrar la hipocresía del sistema.10 en una acción anterior, la campaña de 

6 Minister of Health et al. vs. Treatment Action Campaign et al. caso número cct 8/02; 2002 (5) sa 
721 (cc); 2002 (10) bclR 1033 (cc).

7 se informó que el presidente thabo mbeki había cuestionado la relación entre Vih y sida, lo que 
parece haber tenido impacto sobre el programa de combate a la enfermedad por parte del ministerio de 
salud.

8 “Las autoridades de salud y el presidente thabo mbeki fueron el centro de las críticas por no ha­
ber reconocido la magnitud de un problema que podría devastar la población, según algunos pronósti­
cos médicos.” claire Keeton. “south african government ordered to provide nevaripine”, en <http://
www.q.co.za/2001/2001/12/14-tacwins.html>. [Consulta: 15 de abril de 2004]

9 sally sara, de australian Broadcasting corporation, registró una de las muchas manifestaciones, 
el 27 de noviembre de 2001, cuando habría una audiencia sobre el tema en el supremo tribunal de pre­
toria: “Los manifestantes traían cruces blancas en memoria de las personas que ya habían muerto como 
consecuencia de la epidemia […]”.

10 sobre la vida de Zackie achmat se hizo la película It’s My Life. Véase <http://www.q.co.za/2001/2001/ 
11/28­stepszachie.html>. [consulta: 15 de abril de 2004]
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acción para el tratamiento se había opuesto, junto con el gobierno, a la demanda 
promovida por la cámara de la industria Farmacéutica para bloquear una legisla­
ción de apoyo a los medicamentos genéricos y más baratos. Bajo presión, la cá­
mara retiró su demanda del tribunal. uno de los dirigentes de la campaña, que 
también es seropositivo, rehusó tomar medicamentos antirretrovirales hasta que 
éstos estuvieran a disposición de todos, en hospitales públicos y clínicas. La cam­
paña de acción para el tratamiento continuó cuestionando el letargo del gobierno, 
ahora apoyada en el “interés público”.

El interés público

surgió entonces un caso judicial ideal para ser capitalizado por la campaña de 
acción para el tratamiento: la incapacidad política del gobierno para proveer a los 
establecimientos públicos de salud la nevirapina, un antirretroviral altamente reco­
mendado, usado para reducir la transmisión de madre a hijo. el medicamento es­
taba disponible nada más que en dos lugares por provincia. y las víctimas de esta 
política estatal insensible eran inocentes bebés. al juzgar una acción promovida en 
el supremo tribunal de pretoria, el 14 de diciembre de 2001, el juez chris Botha 
determinó que era un deber del gobierno proveer nevirapina a las mujeres emba­
razadas seropositivas. el gobierno apeló esta decisión en distintas instancias, has­
ta que el tribunal constitucional examinó el caso el 2 y 3 de mayo de 2002. el “in­
terés público” ganó relevancia por la aparente incapacidad del gobierno de aceptar 
la derrota con un mínimo de elegancia.

El litigio

en relación con el “litigio”, la campaña de acción para el tratamiento reunió a 
los mejores especialistas jurídicos en el abordaje de los derechos sociales, que en 
muchos países ni siquiera se consideran derechos. La campaña contó con el apo­
yo de varias ong: Legal Resources Centre, Child Rights Centre, Community Law 
centre,11 institute for democracy in south africa y cotlands Baby sanctuary. Los 

11 Una nota de prensa emitida por el Community Law Centre el 30 de abril de 2002, afirmaba que 
“creían 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 básico de asistencia médica, incluso 
de medicina reproductiva, congruente con la dignidad humana. Los ricos gozan automáticamente de 
ese servicio, pero los pobres sólo pueden disponer significativamente de él si el Estado lo suministra 
gratuitamente. Los niños también tienen derecho a la asistencia médica necesaria para reducir el ries­
go de transmisión del Vih por parte de la madre”.
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tres últimos eran amici curiae, o sea, especialistas designados para elucidar pro­
blemas técnicos ante el tribunal en base a sus conocimientos.12 tras la victoria de 
la campaña de acción para el tratamiento en la suprema corte, el gobierno apeló 
ante el tribunal constitucional. Éste, por su parte, falló a favor de la campaña de 
acción para el tratamiento declarando que el programa del gobierno para evitar la 
transmisión de madre a hijo era inadecuado.

2. Los resultados más amplios del juicio

el tribunal consagró otros varios principios importantes en el juicio de la cam­
paña de acción para el tratamiento, que serían igualmente valiosos para los mar­
ginados (víctimas del sida), los vulnerables (hijos y madres) y los indigentes (per­
sonas pobres que no pueden pagarse el tratamiento). estos principios podrán 
usarse en otros casos futuros. el tribunal constitucional, la corte más alta del país, 
reiteró13 su poder de juzgar en casos referidos a los derechos sociales porque la 
constitución le concedió tal poder. dijo incluso que, en el debate sobre la separa­
ción de los poderes, estaba autorizado a examinar el problema aunque hubiese im­
plicaciones financieras.14 ya antes, el tribunal constitucional había aplicado el cri­
terio de razonabilidad a derechos sociales en cuestión, en el caso Grootboom:15

Las formas y el contenido precisos de las medidas a ser adoptadas son fundamen­
talmente una cuestión 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 inquirirá sobre si se hubieran podido adoptar 
medidas más deseables o favorables o si el dinero público 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 dará por cumplida.

12 La comisión de los derechos Humanos, citada originalmente en este caso como Amicus, “brilló 
por su ausencia, de hecho, bajo alegaciones de que se había retirado por presión del gobierno”, según 
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).

14 Véase nota 19. 
15 Véase nota 14, párrafo 41.



292

se suele considerar que los temas de política social pertenecen a la esfera de 
actuación del poder ejecutivo.16 el tribunal constitucional advirtió sobre el hecho 
de que la mayoría de sus decisiones tiene alguna implicación financiera. En el caso 
grootboom,17 el Tribunal reafirmó lo que había dicho anteriormente:18 si se ordena­
ra la asistencia jurídica a un individuo acusado, como derecho civil, esto también 
tendría una implicación financiera.

el juez albie sachs, uno de los once jueces del tribunal constitucional, en una 
conferencia titulada “La aplicación de la ley en relación con los derechos sociales y 
económicos”, en el centro de estudios de derechos Humanos de la Facultad de 
economía de Londres,19 afirmó:

La aplicación de la ley en relación con los derechos sociales y económicos no se 
basa en la indiferencia hacia todos los problemas planteados, porque éstos son pro­
blemas legítimos. no se trata de una victoria de los derechos sociales y económicos 
sobre una filosofía conservadora que considera como función de los tribunales sim­
plemente defender las libertades básicas. se basa en la reconciliación de principios 
fundamentales profundos relacionados con el papel de los tribunales en el siglo xxi. 
[...] Es muy posible que una afirmación que tuve la ocasión de escuchar reciente­
mente en parís se vuelva realidad. el siglo xix fue el siglo en el que el poder ejecu­
tivo asumió el comando del estado. el xx fue el siglo en el que el parlamento asu­
mió el comando del poder ejecutivo. el xxi será el siglo en el que el poder judicial 
asegurará las reglas, los procesos y los valores básicos 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 
cuestión está dejando de ser si podemos o no exigir el cumplimiento de los dere­
chos sociales y económicos por medio de los tribunales, para pasar a ser: ¿cuál es 
la mejor manera de hacerlo?

en relación con la campaña de acción para el tratamiento, el tribunal consti­
tucional tomó debidamente en cuenta la adecuación de los tribunales para juzgar 
en relación con los derechos sociales y económicos al declarar:

Los tribunales no son instancias apropiadas para juzgar cuestiones en las que las 
órdenes judiciales podrían acarrear múltiples consecuencias sociales y económicas 

16 Véase 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] 

17 Véase 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 transcripción: 27 de febrero, 2003).
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para la comunidad. La constitución 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 determinación 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 llevó a cabo también un provechoso examen de la ju­
risprudencia de otras jurisdicciones, con respecto a la cuestión de donación de me­
dicamentos, en casos donde hubo violación de derechos, incluidos los socioeconó­
micos. el tribunal analizó las prácticas de estados unidos, india, alemania, canadá 
y el reino unido, y concluyó que mientras tres países habían expedido algún tipo 
de interdicción estructural, el reino unido y canadá se habían resistido a hacerlo 
prefiriendo emitir órdenes declaratorias, por el hecho de que sus gobiernos suelen 
observar las decisiones de sus tribunales.21

en el caso Grootboom, la señora irene grootboom fue desalojada de su casa 
situada en un terreno que había sido destinado al desarrollo de un proyecto habita­
cional de bajo costo para personas como ella y sus hijos. La señora ocupaba ese 
terreno junto con otras personas, cuyas casas, en la estación lluviosa, sufrían fre­
cuentes inundaciones. el juez yacoob, del tribunal constitucional, determinó que 
la política del gobierno no se ajustaba al requisito de la razonabilidad. Afirmó que 
la razonabilidad puede comprobarse en el ámbito de la programación legislativa y 
en el de su implementación:

Las medidas legislativas en sí mismas no constituyen el cumplimiento de la cons­
titución. La mera legislación no es suficiente. Es obligación del Estado actuar para 
alcanzar el resultado pretendido y las medidas legislativas tendrán invariablemente 
que ser apoyadas por políticas y programas apropiados y bien dirigidos, implemen­
tados por el poder ejecutivo. el propio programa también debe ser implementado 
ajustándose 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.22

el juez yacoob incluso agregó:

La razonabilidad debe ser también entendida en el contexto de la declaración de 
derechos como un todo. el derecho de acceso a una vivienda adecuada ya está 
arraigado porque valorizamos a los seres humanos y queremos garantizar que se 

20 Ibid., nota 7, párrafo 38
21 Ibid., nota 7, párrafos 107 a 111.
22 Ibid., nota 14, párrafo 42. 
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atiendan sus necesidades básicas. una sociedad basada en la dignidad humana, 
en la libertad y en la igualdad debe procurar asegurar que todos tengan sus nece­
sidades básicas vitales satisfechas. para ser razonables, las medidas no pueden 
dejar de tener en cuenta el grado y la extensión de la negación del derecho que 
buscan hacer efectivo. aquellos cuyas necesidades son más 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 realización del derecho. para la prue­
ba de razonabilidad, puede no ser suficiente que las medidas se muestren capaces 
de representar un avance estadístico en la efectivización de los derechos. además, 
la constitución exige que todos sean tratados con cuidado y atención. si las medi­
das, aunque exitosas en el aspecto estadístico, fallan al responder a las necesida­
des de los más desesperados, posiblemente no pasen la prueba.23

Los principios sistematizados en la campaña de acción para el tratamiento y 
en el caso Grootboom son aplicables en acciones futuras sobre derechos económi­
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 además, establecer un área definida de atención 
de casos adecuados de interés público.

Acceso a la justicia

Los abogados no siempre son eficientes en la movilización de la opinión públi­
ca; los líderes comunitarios suelen hacerlo mejor. En Sudáfrica, una figura impor­
tante en este aspecto es la del paralegal comunitario, que es un individuo oriundo 
de la comunidad en la cual actúa. en un futuro próximo, es posible que el medio ju­
rídico de sudáfrica admita la profesión del paralegal como proveedor de servicios 
jurídicos, en los términos propuestos por la Legal practice Bill.

Aunque la definición de paralegal no sea del todo clara y los abogados estén en 
contra de que represente a un cliente sin supervisión, los paralegales pasaron a 
ser conocidos como los “abogados descalzos”, que ofrecen asesoramiento jurídico 
al ciudadano en temas legales o casi legales. reciben capacitación sobre la mecá­
nica de una determinada legislación y orientan a los ciudadanos en lo relativo a ella.

23 Ibid., nota 14, párrafo 44.
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aunque esto amplíe el acceso a la justicia, pues permite educar a la población 
sobre sus derechos, el aspecto de la prestación de servicios jurídicos 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 mayoría de los paralegales migra ha­
cia el ejercicio legal del derecho, se romperá un vínculo muy importante con la comu­
nidad. Esto significaría una gran pérdida porque los paralegales llevaron adelante 
buenos casos, como el de la señora grootboom. Las organizaciones no guberna­
mentales que prestan asistencia jurídica también son vitales para la estrategia de 
acciones de interés público. en sudáfrica hay algunas que brindan este servicio. el 
ya referido Legal resources centre es una ong de interés público muy exitosa y 
que actuó como parte en el caso de la campaña de acción para el tratamiento. 
otras son la Black sash, la más antigua de las ong que se dedican a los derechos 
humanos en Sudáfrica, y la Lawyers for Human Rights.

Si consideramos la definición de derecho de interés público dada por el Simpo­
sio de durban, la ong Lawyers for Human Rights se ajusta a muchos de los crite­
rios para la práctica de este derecho. La organización ofrece asesoramiento jurídi­
co, llevar adelante litigios, instrucción y defensa en cuestiones de derechos 
humanos.

Lawyers for Human Rights también tuvo participación en casos muy significati­
vos de interés público, incluido el caso Makwanyane,24 que abolió la pena de muer­
te, en el cual actuó como amicus curiae. más recientemente, tuvo el éxito de obte­
ner una declaración de inconstitucionalidad en la nueva ley de inmigración, sobre 
aspectos centrales referidos a la prisión y a la detención de extranjeros.25 con su 
proyecto para la seguridad de los trabajadores rurales, estableció el precedente 
que permite al marido adquirir el derecho de permanecer en una hacienda a partir 
del derecho de su esposa, basándose en el derecho a la vida familiar.26

Centros de educación jurídica

el asesoramiento y la asistencia jurídicos son componentes vitales del derecho 
de interés público, pero se trata de un servicio caro. para las organizaciones no gu­

24 1995 (3) sa 391 (cc). 
25 Nota de prensa del 22 de abril 2003: “Lawyers for Human Rights et al. v. minister of Home affairs 

et al ”. 
26 conradie v Hanekom lcc 8 / RR.
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bernamentales que no se dedican a cuestiones legales, es vital tener acceso a una 
asesoría jurídica consistente. en varias partes del mundo, estudiantes de derecho 
se encargan de prestar este tipo de servicio, supervisados, en centros universita­
rios de atención jurídica, a modo de entrenamiento. Fuera de estados unidos, no 
hay muchos otros países en que los reglamentos de entrenamiento profesional 
permitan tal procedimiento.27 en sudáfrica, los diversos centros de atención forma­
ron una asociación 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 jurídica en la mayoría de los países, 
hay dificultades para atender la demanda con los recursos disponibles, y esto limita 
el trabajo a ser realizado. en sudáfrica, el Legal aid Board (consejo de asistencia 
jurídica) pasó por una gran transformación, de un sistema de judicare28 a un mode­
lo remunerado, con centros de justicia implantados en todas las grandes ciudades 
y en algunas áreas rurales. el modelo judicare se volvió inviable en la medida en 
que las acciones promovidas por los abogados no se llegaban a analizar a tiempo.29 
El sistema de verificación de las reivindicaciones era incómodo y lento. Por eso, el 
consejo decidió reducir los honorarios y muchos abogados se sintieron traiciona­
dos. concebían el sistema como una forma de incrementar sus ingresos, no como 
una prestación de servicios de atención a los sectores pobres, marginados y vulne­
rables de nuestra sociedad. jeremy sarkin30 afirma que durante “el ejercicio 1997-
1998, 196 749 personas recibieron asistencia legal al costo de 210 millones de 
rands. de éstas, 193 177 fueron representadas por abogados particulares”. Los 
centros de justicia emplean actualmente abogados remunerados y mantienen em­
pleados que desempeñan la representación jurídica sólo en algunos tipos de ca­
sos, a un costo fijo y previsible. Aunque, según 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. Éstos son la mayoría 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, núm. 3, 2002, p. 44. 
28 se contrataron abogados particulares para representar a determinados clientes que cumplían 

ciertos requisitos en cuanto a su nivel de ingresos. Fueron remunerados por el Legal aid Board que se 
basó en el análisis, caso por caso. 

29 j. sarkin, “promoting access to justice”, en op. cit., p. 42.
30 Ibid., p. 41.
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Pro bono público

una manera de enfrentar la inmensa falta de orientación de calidad es la intro­
ducción o, en muchos casos, la reintroducción del concepto de trabajo pro bono, que 
se convertiría en una parte integral de la responsabilidad social de todo abogado.31 
el vicepresidente del tribunal superior de sudáfrica resumió así esta necesidad:

Nuestra sociedad necesita confiar en nuestros tribunales y en las otras estructuras 
destinadas a la ejecución de la justicia. Esta confianza se intensificará por la habi­
lidad de los tribunales para llegar y ayudar a los más pobres entre los pobres y los 
más débiles entre los débiles. La capacidad de la justicia y los tribunales para ha­
cerlo se verá gravemente perjudicada si el compromiso en la interacción entre los 
tribunales y las personas que necesitan los servicios jurídicos es insuficiente e ine-
ficiente.32

La práctica del servicio gratuito está presente en muchos sistemas legales, ge­
neralmente como acto de caridad, pero raramente está institucionalizada. se po­
dría crear para los abogados la obligación de emprender este tipo de trabajo. una 
asociación de abogados (o el órgano estatal competente) podría dejar de emitir la 
habilitación para la práctica profesional en determinado año, si no fuera prestada 
una cantidad mínima de horas de trabajo en favor de la población pobre, margina­
da y vulnerable. otro dispositivo sería exigir que para participar en una licitación 
pública, el abogado presentara su ficha de trabajo de asistencia jurídica gratuita.

La profesión jurídica debería considerar el trabajo gratuito “no como un acto de 
caridad, ni como una herramienta de marketing, sino como un paso deliberado en 
la construcción del tipo de sociedad que queremos, en la cual todo el pueblo pue­
da ejercer sus derechos”.33 pero deben encontrarse medios de reconocer la contri­
bución dada, siempre que los abogados fueran más allá de lo mínimo exigido, es­
tableciéndose premios o la publicación de sus nombres en los periódicos. para el 
buen resultado de este trabajo, es fundamental que se realice una operación orga­
nizada que reúna los datos referidos a las necesidades y una lista de los proveedo­
res de servicio. a esto podrían vincularse las ong no jurídicas, el sistema de asis­
tencia legal, los paralegales y las ong jurídicas destinadas a casos que se ajustan 
a los procesos de interés público. el sistema no debe montarse para eximir al es­
tado de su responsabilidad de proveer representación legal, sino para complemen­

31 Vinodh jaichand, “a social and moral responsability”, en 37 Indicator SA, vol. 19, núm. 3, 2002; 
y “LHB Calls on Lawyers to Embark on ProBono Work”, en De Rebus, febrero, 2002.

32 pius Langa, “marking rights a reality”, en 38 Indicator SA, vol. 19, núm. 3, 2002, p. 39.
33 Groff Budlender, “Proponsals for a New System”, en 50 Indicator SA, vol. 19, núm. 3, 2002, p. 51.



298

tar el sistema existente de asistencia jurídica. algunas conferencias sobre la abo­
gacía gratuita en la argentina, sudáfrica y chile examinaron minuciosamente 
muchas de estas ideas. y se están planeando conferencias similares que serán 
realizadas en el Brasil y en australia.

4. Algunas observaciones finales

el papel desempeñado por las organizaciones de la sociedad civil en sudáfrica, 
en cooperación con la profesión jurídica organizada, es una buena ilustración de 
cómo sus contribuciones para los derechos humanos mejoraron y fortalecieron los 
derechos de un grupo específico de personas. El impacto de las victorias legales 
en el campo de los derechos socioeconómicos en una jurisdicción nacional reper­
cute en todo el mundo, en solidaridad con otras poblaciones pobres, vulnerables y 
marginadas. un comentarista hizo la siguiente observación:

uno de los desdoblamientos más alentadores, con todo, es la consideración de los 
derechos económicos y sociales como cuestiones justiciables en el plano nacional. 
en canadá y en europa se pueden encontrar ejemplos de aplicación de la ley para 
el cumplimiento de derechos culturales, pero los derechos económicos y sociales 
se ven desde hace mucho tiempo como materia de políticas y, por lo tanto, sujetos 
a un bajo nivel de prioridad. elevarlos de la arena de las políticas al dominio de los 
derechos abre una nueva dimensión, que le puede conferir un significado sustanti­
vo al concepto de la indivisibilidad de todos los derechos humanos.34

el desafío en muchas otras jurisdicciones tal vez sea más importante: crear al­
guna medida para dar vigencia a los derechos socioeconómicos, mediante la pro­
tección constitucional. pero las constituciones son marcos que supuestamente con­
templan todos los derechos: los interdependientes e indivisibles derechos civiles y 
políticos y los derechos económicos, sociales y culturales. no nos dejemos confun­
dir y pensar que no hay cuadro si no hay marco. en el pacto internacional de dere­
chos económicos, sociales y culturales, los estados asumieron la obligación 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 legislación internacional sobre derechos humanos. por eso, las 
normas del pacto han de ser reconocidas en el ordenamiento jurídico interno a tra­

34 roland rich, “solidarity rights give Way to solidifying rights”, en 21 Dialogue: Academy of So-
cial Sciences (3), 2002, pp. 25­33.
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vés de los medios adecuados; las personas individuales o los grupos agraviados han 
de disponer de medios adecuados de reparación, o de recurso, y se han de estable­
cer mecanismos adecuados para garantizar la responsabilidad de los gobiernos.35

un examen más atento de muchas jurisdicciones puede revelar que hay protec­
ción para algunos de estos derechos en el derecho administrativo o en piezas es­
pecíficas de la legislación.36 esto fue lo que sostuvo el comité de derechos econó­
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 jurisdicción de un estado parte 
tienen la expectativa legítima de que, sobre la base del principio de buena fe, todas 
las autoridades administrativas, al adoptar decisiones, tendrán 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
so con la colaboración de los distintos actores de la sociedad civil, como lo ilustran 
las experiencias recientes en sudáfrica. algunos pueden querer darle categoría de 
movimiento social al abordaje de la campaña de acción para el tratamiento del 
sida. al respecto, neil stammers dice:

Los movimientos sociales fueron típicamente definidos como actores colectivos for­
mados por individuos que consideran la alternativa de compartir algún interés co­
mún y que se identifican unos con los otros, por lo menos hasta cierto punto. Los 
movimientos sociales están principalmente interesados en defender o cambiar por 
lo menos algún aspecto de la sociedad, y cuentan con la movilización de masas, o 
la amenaza de la movilización, como su principal sanción política.37

35 párrafo 2o., observación general no. 9 (19o. período de sesiones, 1998). informe del comité de 
derechos económicos, sociales y culturales, un doc.e/1999/22, pp. 117­121. 

36 Idem, párrafo 9o.
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 función potencial para los movimientos socia­
les en la reconstrucción de los derechos humanos,38 y finalmente cita las palabras 
de richard devlin:

si los derechos humanos llegasen a ser entendidos como un desafío al poder, 
como una forma de resistencia a la dominación, entonces necesitamos enfrentar al 
poder en todas sus manifestaciones.39

38 Ibid., pp. 1003­1004.
39 Ibid., p. 1008.
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