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PRESENTACION

En esta publicacién se presenta el resultado de un esfuerzo colectivo -realizado en el marco de la Secretaria
General de la OEA- que se plante6 como objetivo la promocién del acceso, pleno y efectivo, a la justicia en
América Latina. Para ello, nos propusimos llevar a cabo un ejercicio de identificacion y andlisis de los principales
obstaculos que impiden este acceso, asi como de las mejores practicas que los Estados Miembros de la OEA
han desarrollado para superarlos. El proyecto en cuestion, que recibi6 como nombre “Lineamientos y buenas
practicas para un adecuado acceso a la justicia en las Américas” forma parte de uno mas amplio, el de Democracy
Practitioners, que incluia diferentes trabajos en las areas que conforman la Secretaria de Asuntos Politicos de la
OEAy fue financiado por la Mision Permanente de los Estados Unidos de América ante esta misma organizacion,
entre los afios 2006 y 2007.

El proposito es el de impulsar la gobernabilidad democratica en la region, promoviendo estrategias e iniciativas
para proponer politicas publicas que conduzcan a la expansién de la ciudadania politica, civil, econémica y
social. En este sentido, parte de la premisa de que la democracia sustentable s6lo se logra a partir del ejercicio
de una ciudadania plena e incluyente, en el marco de Estados con la capacidad de responder a estas demandas.
De esta manera, el acceso a la justicia se concibe como un derecho, pero también, como un indicador de
ciudadania efectiva, y, como tal, un elemento central de la gobernabilidad democratica y de la legitimidad de
los gobiernos. Bajo este enfoque integral, el acceso a la justicia incluye el concepto tradicional del derecho
que tiene toda persona a alegar la tutela judicial efectiva, asi como la capacidad de contar con mecanismos
alternativos de solucion de conflictos.

La facilitacién y expansion del acceso a la justicia apoya el desarrollo econémico y social de los ciudadanos al
promover su “empoderamiento” y la afirmacion de sus derechos individuales como el de propiedad, especialmente
en el caso de los excluidos del sistema de justicia, que suelen ser las mujeres, los miembros de los pueblos
indigenas, los afro-descendientes, y todos los que en general pertenecen a los denominados grupos vulnerables.
A su vez, la ausencia o debilidad del Estado de Derecho influye de manera notoria en la credibilidad del sistema
democratico y sus instituciones a los ojos de los ciudadanos, asi como en la capacidad de los gobiernos de
administrar las politicas publicas.

En virtud de la seria preocupacion sobre el déficit de las democracias en la region, sobre todo en lo referente a
la limitada capacidad de los gobiernos para satisfacer la demanda de los ciudadanos de reducir los altos niveles
de pobreza y desigualdad que caracterizan a la mayoria de los paises de esta parte del mundo, hay un creciente
interés, por parte de la Secretaria General de la OEA y de sus Estados Miembros, por profundizar en el analisis
de la interdependencia de la gobernabilidad democratica con el desarrollo econémico y social de los pueblos de
las Américas.

La Carta Democratica Interamericana proporciona un mandato claro en este sentido a la vez que amplia el
concepto de democracia, incluyendo en él a varios elementos que son esenciales para el sustento de los sistemas
democraticos y la gobernabilidad en el hemisferio. En este contexto, la OEA es, por excelencia, la institucién
politica de alcance hemisférico con el poder de convocatoria para promover el dialogo y el intercambio de
experiencias, asi como generar consenso, accion conjunta y apoyo mutuo entre los Estados Miembros sobre los
avances y desafios de la gobernabilidad democrética y la expansién de la ciudadania en todas sus dimensiones.

En el caso concreto del acceso a la justicia, los diferentes departamentos y areas de la Secretaria General




involucrados en la ejecucién de este proyecto se plantearon el objetivo de abrir un debate sobre la aspiracion de
lograr que en todos los paises de las Américas se haga efectivo el integral acceso a la justicia, que la aplicacion
de la ley sea universal e imparcial, y que existan mecanismos adecuados, sencillos y eficaces para la proteccion
y garantia de todos los derechos para todos.

Con este proyecto se pretende distinguir las barreras existentes que impiden el acceso a la justicia en el
hemisferio y, al mismo tiempo, identificar los problemas que afectan la aplicacion efectiva de este derecho
frente a las victimas de delito comun y de la violencia de género. Partiendo de este conocimiento, se formulan
recomendaciones a los Estados para superar estos obstaculos.

Otro objetivo importante del proyecto fue la creacidén de una red informal de expertos y expertas en acceso a la
justicia. La idea subyacente es que las experiencias e informacién de los miembros de esta red, en el tema de
acceso a la justicia, sean utiles en situaciones en las que se presenten retos a la gobernabilidad democratica en
la region.

Para la realizacién del primer componente, se encargd a David Lovatédn llevar a cabo un estudio que incluyera
tanto un diagnéstico como recomendaciones para mejorar el acceso a la justicia. El es miembro del Instituto
de Defensa Legal y del Consorcio Justicia Viva, que incluye a la Facultad de Derecho de la Pontifica Universidad
Catolica del Pert, ambas entidades dedicadas al estudio y propuestas sobre justicia. Su trabajo se enriquecio
con los aportes, por medio de investigaciones exclusivas para el proyecto, de Susana Villaran, ex Comisionada de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos y ex Ministra de la Mujer en Per(; Katya Salazar, Directora de
Proyectos de la Fundacién para el Debido Proceso Legal con sede en Washington DC; Maria Tereza Sadek, Directora
Cientifica del Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais e investigadora de la Universidad de Sao Pablo;
Norma Galvez, Directora de la Corporativa Razén Publica, especialista en Justicia Alternativa y Comunitaria en
Colombia; Nataly Ponce, investigadora del Centro de Estudios de Justicia de las Américas de la propia OEA; y
de Sandra Serrano, investigadora del Instituto Tecnolégico Autbnomo de México. Los trabajos de las expertas se
encuentran en el anexo de este informe.

Para ejecutar el segundo componente del proyecto se llevé a cabo, entre el 7y 8 de marzo de 2007, el “Encuentro
de expertos y expertas sobre acceso a la justicia” en la American University, a partir del cual se inicié la creacién
y lanzamiento de la red informal de expertos en el tema del acceso a la justicia. Este se realiz6 gracias al
generoso apoyo del Dr. Claudio Grossman, Decano del Washington College of Law. Dicho encuentro conté con la
participacion de 23 expertos y expertas de entidades que trabajan el tema en los Estados Unidos, México, Costa
Rica, Venezuela, Colombia, Brasil, Pert, Chile y Argentina, asi como con la participacion del Dr. Jean Michel Arrighi,
Director del Departamento de Asuntos Juridicos Internacionales; del Dr. Florentin Meléndez, Presidente de la
Comisiodn Interamericana de Derechos Humanos, del Dr. Roberto Cuéllar, Director del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos y de la doctora Mercedes Kremenetzky, especialista principal de la Comision Interamericana
de Mujeres; todos ellos de la propia OEA. Agradezco de manera especial, tanto el apoyo al proyecto asi como su
presencia en uno de los paneles del encuentro, al Secretario General de la OEA, José Miguel Insulza.

Las aportaciones de todos ellos han sido de un valor invaluable para la elaboracion del producto final que ahora
presentamos, como lo fueron también las de los colaboradores Rebeca Omafia, Paula Granada y Diego Molina.
Finalmente, quiero hacer un reconocimiento especial a Eric Olson, Especialista de la Secretaria General de la
OEA, cuya dedicacion y esfuerzo a las actividades de coordinacion general del proyecto lo hicieron posible.

MARICLAIRE ACOSTA
Secretaria General de la OEA
Washington D.C., 10 de septiembre de 2007.
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Casa de Estudios. Ha seguido estudios de especializacion en Derecho del Trabajo, Derecho Constitucional,
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(Espafia), el Instituto Sinnea y la Universidad de Bologna (Italia), el Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(IIDH) de San José de Costa Rica, la Universidad de Minais Gerais (Brasil), la Academia de Derechos Humanos
de la Escuela de Derecho de la American University (Washington D.C.). Desde hace muchos afios, forma parte
del Instituto de Defensa Legal (IDL), donde ha ocupado diversos cargos, como Director Ejecutivo (2001-2003),
Director General (2004-2006). También forma parte del Consorcio Justicia Viva, integrado por el IDL, la Facultad
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conformada por diversas organizaciones de sociedad civil de la regiéon andina (Venezuela, Colombia, Ecuador,
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Magistratura (AMAG) del Peru.

LAS INVESTIGADORAS

Susana Villaran es educadora y periodista. Como miembro de la Secretaria Municipal de Asuntos Sociales de la
Municipalidad de Lima puso en marcha el Programa Municipal del “Vaso de Leche”, importante sistema de ayuda
social. Ha sido miembro fundador del colectivo Mujeres Por La Democracia y de la Asociacion Fomento de la Vida
(FOVIDA). Asimismo, se ha desempefiado como miembro del Comité Directivo de la Asociacion Gabriela Mistral
y de la Asamblea de Socios del Centro de Estudios y Publicaciones (CEP). Ha trabajado como Vicepresidenta del
Centro Permanente de Paz del Per(. Organizacion designada como Mensajera de la Paz por las Naciones Unidas.
También ha sido Vicepresidenta de la Asociacién “El Hogar de la Madre” y miembro del Comité Directivo de la
Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, entidad que integra a 68 organizaciones peruanas de derechos
humanos. Asimismo, ha sido Vice Presidenta y miembro de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
Relatora para los derechos de la mujer de la misma entidad. En el Instituto de Defensa Legal ha sido miembro
del Comité Directivo, Directora de Ideele Radio, que promueve la democracia en mas de 180 emisoras locales, y
Directora del area de Seguridad Ciudadana.

Maria Tereza Aina Sadek es cientifica politica de la Pontificia Universidad Catolica de Sdo Paulo (PUCSP), con
maestria y doctorado en Ciencias Politicas de la Universidade de Sao Paulo (USP). Asimismo, posee cursos de
post-doctorado en las Universidades de California y la Universidad de Londres. Ha sido profesora de la PUCSP y
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Pablico y de la Defensoria Publica.
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para fortalecer las capacidades y herramientas de los defensores de la Defensoria de Oficio del Estado de
Guanajuato (México). Desde 2003 es investigadora del Programa Atalaya del Departamento de Derecho del
ITAM, cuyo objetivo es dar seguimiento y analizar la gestién de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos.
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justicia, prevencion del delito y seguridad ciudadana, derechos humanos y gestién publica. Es investigadora del
Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), donde ha participado en diversos estudios sobre el estado
de la justicia y las reformas procesales penales en la region, como el “Reporte sobre la Justicia en las Américas
2006-2007 y “Seguimiento de las Reformas Procesales Penales en América Latina, 2007”. Es colaboradora del
Centro de Estudios en Seguridad Ciudadana de la Universidad de Chile y fue miembro del equipo relator de
la “Ley Modelo sobre Proteccion de Testigos para América Latina” en la | Reunién de la Asociacion Mundial de
Fiscales en Latinoamérica. En 2006 fue becaria del Programa “Internacional Visitor Leadership - Administration
of Justice and the Rule of Law” del Departamento de Estado de los EEUU, ejecutado en diferentes ciudades
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Mariclaire Acosta es socidloga egresada de la Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM) con estudio de
postgrado sobre politica y gobierno de la Universida de Essex, Inglaterra. Se ha desempefiado como subsecretaria
de Derechos Humanos y Democracia de la Secretaria de Relaciones Exteriores de México. Ademas del trabajo
académico en la UNAM, ha ocupado varios puestos en diferentes instituciones no gubernamentales de derechos
humanos, como la Comision Mexicana para la Defensa y Promocion de los Derechos Humanos, la Academia
Mexicana de Derechos Humanos, el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, y la Seccién Mexicana de
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las Américas de la misma organizacion.
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la tesis “Inicios de la cultura de la ilegalidad en el Pert de acuerdo a Guaman Poma de Ayala”. Ha trabajado
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Rebeca Omafa Pefialoza. Politélogo e Historiadora por la Universidad de Los Andes (Venezuela, 2003). Obtuvo
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publicada por la Universidad Andina Simon Bolivar a finales de 2007.

Paula Granada estudio leyes en la Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina) y maestria en Ciencias Politicas y
Sociologia en la universidad de la FLACSO (Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales); tiene Diplomatura de
Antropologia en Teoria Politica y Antropologia de las Creencias en FLACSO, y del seminario de postgrado de Derecho
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RESUMEN EJECUTIVO

El presente informe adopta una definicion de acceso a la justicia de caracter amplio. En ese sentido, debe
entenderse como el “derecho de las personas, sin distincion de sexo, raza, edad, identidad sexual, ideologia
politica o creencias religiosas, a obtener una respuesta satisfactoria a sus necesidades juridicas por medio
de toda clase de mecanismo eficaz que permita solucionar un conflicto.” En ese sentido, el informe establece
que el acceso a la justicia, en el sentido amplio, no es equivalente al derecho a la tutela judicial efectiva tal
y como tradicionalmente se ha entendido, sino que también se refiere a otras vias de resolucion de conflictos
alternas y complementarias a los sistemas judiciales, como la justicia indigena o los MARC.

Sin embargo, pese a los avances normativos en el ambito nacional e internacional, el informe ratifica -tal
como hacen diversos informes y diagndsticos oficiales- que adn falta mucho para satisfacer la demanda
de acceso a la justicia de los ciudadanos y ciudadanas de América Latina, en especial, de los grupos en
condiciones de vulnerabilidad (mujeres, nifios, pueblos indigenas, afrodescendientes, entre otros).

Pese a los procesos de democratizacién a partir de la década de los ochentas en el continente, el informe
ratifica también que aln somos democracias insuficientes (Juan Méndez) o incompletas (José Miguel Insulza),
en las que falta complementar la ciudadania politica con la civil, social y econémica. Somos aln paises con
“ciudadania de baja intensidad”.

Existe vinculacion intensa entre democracia y acceso a la justicia. La calidad de una democracia se mide por
la tutela y vigencia de los derechos humanos, entre los cuales se encuentra la posibilidad o no que tienen
los ciudadanos y ciudadanas de proteger sus derechos acudiendo a un sistema o mecanismo de justicia
independiente.

El informe también se refiere a un problema estructural que si bien no es exclusivo del sector judicial, tiene
una incidencia enorme en el (no) ejercicio del derecho al acceso a la justicia: millones de ciudadanos y
ciudadanas del continente, en especial nifios de areas rurales o nacidos en una relacion extramatrimonial,
carecen de documento de identidad y, por ende, formal o legalmente es como si no existieran para esos
Estados: no pueden contratar ni presentar una denuncia ante el sistema de justicia.

Pese a los procesos de reforma judicial y de promocion del acceso a la justicia durante los Gltimos veinte afios
en el continente (y a los considerables recursos invertidos a la fecha), el informe ratifica que los sistemas
nacionales de justicia -salvo excepciones- ain no responden satisfactoriamente a la creciente demanda
de acceso a la justicia (crisis de eficacia) y, en consecuencia, padecen de una creciente desaprobacion y
desconfianza ciudadanas (crisis de legitimidad).

El informe da cuenta de diversos problemas estructurales en las sociedades de América Latina: pobreza y
pobreza extrema, fuerte inequidad, exclusion y discriminacion, crecientes indices de criminalidad asi como
de descontento popular que se traduce en protestas sociales, etc. Estos problemas estructurales asedian al
sistema de justicia y, por ende, resolverlos no solo depende de las politicas publicas de acceso a la justicia y
reforma judicial, sino también de las politicas que se implementen en otros sectores (educacion, seguridad
ciudadana, entre otros).
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11.

12.

13.

14.

15.

El informe sefiala que uno de los principales desafios para la gobernabilidad democratica de muchos de
los paises del continente, y que, a la vez, constituye uno de los principales desafios a sus sistemas de
seguridad publica y de justicia, es la creciente criminalidad y, por ende, la creciente demanda ciudadana
por mayor seguridad y mas eficacia en la prevencion y combate del delito. Esta situacion viene generando
una preocupante insatisfaccion y desesperacion ciudadanas que se reflejan en reacciones primarias como los
ajusticiamientos o linchamientos.

Ante esta realidad de creciente (y legitima) demanda ciudadana por més seguridad, el informe constata que
han surgido discursos y politicas de “mano dura” que no sélo ponen en paréntesis derechos y garantias del
Estado de Derecho y del marco normativo penal, sino que hay informacion empirica que indica que tales
medidas han resultado, ademas, ineficaces. En consecuencia, el informe sugiere a los Estados la adopcién de
politicas de seguridad publica méas cercanas al enfoque de policia comunitaria o de proximidad, mas eficaces
y compatibles con el Estado democratico de Derecho.

En el ambito del sistema de justicia, el informe sostiene que hay determinados problemas o retos especificos
gue si les compete afrontar a las politicas de acceso a la justicia o de reforma judicial: la lentitud y corrupcion
judicial, la falta de transparencia y el acceso a la jurisprudencia, la necesidad de mayor predictibilidad de
las decisiones judiciales, las especificas barreras que impiden o dificultan el acceso a la justicia, en especial,
de sectores sociales en situacion de vulnerabilidad: mujeres, nifios, pueblos indigenas, afrodescendientes,
entre otros.

Por tanto, para el informe los retos a enfrentar por parte de las politicas de acceso a la justicia se ubican en
dos niveles: los problemas generales o estructurales que afectan todo el sistema de justicia y los problemas
especificos de acceso a la justicia o que afectan a los grupos sociales en situacion de vulnerabilidad.

En el nivel de los problemas estructurales de la justicia, el informe propone mejorar el desempefio e
incrementar la legitimidad de las altas Cortes en algunos paises (Cortes Supremas, Cortes o Tribunales
Constitucionales), a favor de la seguridad juridica y la predictibilidad de la jurisprudencia.

Este documento coloca de relieve que durante los Gltimos afios ha habido un incremento apreciable de
los presupuestos judiciales en muchos de los Estados miembros de la OEA 'y, sin embargo, no ha habido un
incremento proporcional de su legitimidad ante la ciudadania ni del acceso a la justicia. Ello se debe a los
problemas de corrupcion que aquejan a las instituciones estatales de los paises de la region y la ineficiencia
de los sistemas judiciales para acabar con la carga procesal.

El incremento de los presupuestos judiciales se ha invertido en la creacion de nuevos 6rganos jurisdiccionales
con la finalidad de incrementar la “oferta” del servicio estatal de justicia. No obstante ello, estas medidas
resultan insuficientes pues cuando se aumenta el nimero de érganos judiciales, si bien la demora disminuye,
la demanda aumenta y el nivel de satisfaccién nuevamente resulta disminuido. De ahi que sea necesario que
el presupuesto no se centre Unicamente en esta medida como alternativa de acceso a la justicia, sino que
también debe destinarse a combinar un abanico de medidas que favorezcan el acceso a la justicia de amplios
sectores sociales que actualmente sufren diversas barreras.

En ese sentido, el informe plantea mejorar la eficiencia en el uso de los recursos publicos que se destinan al
sistema de justicia, en dos sentidos. Por un lado, evaluar qué casos o materias deberian ser resueltos en sede
privada o administrativa (como la institucién de los ombudsman) y no necesariamente ser resueltos en sede
judicial; entre otras cosas, ello permitiria liberar recursos. Por otro lado, también es necesario mejorar la
eficiencia y transparencia del gasto judicial.



16. Otras medidas que permitirian disminuir la carga procesal y con ello mejorar la eficacia del gasto judicial
se vinculan al uso intensivo de las tecnologias de la informacion y conocimiento que podrian simplificar
procesos, abaratar costos y hacer mas transparente al aparato jurisdiccional a través de la publicacion de
informacion relevante para los usuarios, jurisprudencia, legislacion, etc.

17.

En el otro nivel de los problemas especificos de acceso a la justicia en el continente, el informe sefiala, entre

otros,

17.1.

17.2.

17.3.

17.4.

17.5.

17.6.

17.7.

los siguientes:

En relacion a los procesos de reforma procesal penal iniciados en catorce paises de América Latina -con
diversos niveles de éxito, a la fecha-, el informe da cuenta del creciente interés para que estos procesos
respondan mejor a la, también creciente, demanda ciudadana y politica por mejorar la seguridad y la
mayor eficiencia en el combate a la delincuencia.

El informe da cuenta del impulso de las reformas procesales penales en la region a partir de la década
de los noventa por medio del cual se busca pasar del modelo inquisitivo a un modelo de corte acusatorio
oral en el que se garanticen los derechos del procesado, y la clara separacién de las funciones de
investigacion y persecucion penal a cargo de los Ministerios Publicos y de juzgamiento a cargo de los
jueces.

Existe vinculacién entre la ola de reformas en América Latina y el acceso a la justicia pues apunta a que
el acusado de haber cometido algun ilicito penal, tenga derecho a defenderse y a probar su inocencia
en un marco de respeto al debido proceso, es decir, que se encuentre en igualdad de armas frente
al Ministerio Publico que ejerce la accion penal. En ese sentido, es clave el impulso de sistemas de
defensa penal publica para la proteccion de los derechos fundamentales del procesado que carece de
defensor en un proceso penal. No basta, sin embargo, el mero establecimiento de instituciones a cargo
de la defensa de los procesados, sino que el Estado debe preocuparse también por que el servicio que
se brinde sea el méas adecuado y eficiente.

Sin embargo, pese a la necesidad de contar con un eficiente sistema de defensa publica, la respuesta
de los Estados a la obligacién de prestar defensa publica a toda persona no ha sido la méas apropiada.
Por el contrario, las respuestas de implementacién de un sistema de defensa adecuado han sido poco
satisfactorias debido a factores presupuestarios y al hecho que las instituciones de defensa publica
son consideradas como drganos de apoyo o de auxilio a la funcion judicial y no como protagonistas
centrales del proceso penal.

Frente a ello, es necesario que los Estados “empoderen” a la defensa publica, enfocandose en la
necesidad de brindar un servicio de mejor calidad, para lo cual los defensores deben contar con
capacidad investigativa, se debe contar con mecanismos de evaluacion y gestion del servicio, separar
lo administrativo de la labor de la defensa, establecer defensorias especializadas dirigidas a distintas
necesidades de los usuarios.

Por otro lado, la reforma procesal penal también tiene relacién con el acceso a la justicia de la victima
del delito, porque con este cambio en el sistema penal se busca que ella tenga mayor participacién en
el proceso y que se tomen en cuenta sus pretensiones.

El informe sefiala que para lograr el equilibrio entre las reformas procesales penales en curso y la
creciente demanda ciudadana de mas seguridad, es necesario el buen funcionamiento del Ministerio
Publico a través de una eficiente persecucién penal del delito. Esta es una institucion muy importante
en el proceso de eliminar innecesarios formalismos en la etapa de investigacion criminal y, al mismo
tiempo, dispone de las herramientas para combatir la sobrecarga de trabajo de los distintos operadores
del sistema de justicia criminal.
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17.8. Los Ministerios Publicos deben adquirir un mayor protagonismo como 6rganos persecutores del delito
y articular mejor sus esfuerzos con las organizaciones policiales investigativas; asimismo, deben
implementar politicas y estrategias dirigidas a informar, atender y proteger los derechos de las victimas
de delitos.

17.9.El informe sustenta la importancia que las reformas procesales penales se ejecuten bajo una vision
de politica publica, con objetivos concretos centralizados, entre otros aspectos, en el respeto de los
derechos de los imputados y de las victimas. Asimismo, destaca la necesidad de impulsar mecanismos
de coordinacién interinstitucional y de uso estratégico y eficiente de los recursos que permitan
racionalizar los gastos y brindar a la ciudadania resultados de calidad.

17.10. Igualmente, en relacién a los procesos de reforma procesal penal, el informe da cuenta del creciente
interés para que incorporen, la perspectiva de género y una vision intercultural.

17.11. En cuanto a la justicia indigena y comunitaria, el informe plantea la conveniencia que los Estados
reconozcan -via legislacién o jurisprudencia- espacios de ejercicio autonomo de la misma, con el limite
del respeto de los derechos humanos. En este marco, resaltan las experiencias de los “facilitadores”
judiciales rurales de Nicaragua y los jueces de paz en Peru, Colombia y Venezuela, los conciliadores en
equidad de Colombia, o los mediadores comunitarios de Ecuador.

17.12. El informe sefiala que los mecanismos de justicia comunitaria, si bien son una alternativa adecuada
para enfrentar las barreras de acceso a la justicia, se debe evitar generar la excesiva “oferta” de los
mismos debido a que se puede crear confusién en el usuario o un exagerado entusiasmo con mecanismos
nuevos que terminen afectando a otras figuras que han sido implantadas pero que aun no han culminado
su proceso de consolidacion.

17.13. Del mismo modo, es necesario que los ordenamientos nacionales establezcan los puntos de conexién
o contacto entre el sistema de justicia ordinario y el sistema de justicia indigena, las competencias de
esta Ultima, asi como en qué casos se excede y cuando un tribunal estatal puede revisar los fallos de la
misma. Lo que si se ha desarrollado en ciertos paises, como Colombia, es jurisprudencia constitucional
en torno a las relaciones entre estas dos jurisdicciones, lo que permite una mayor flexibilidad pues
cada caso concreto se evalla de distinta manera.

17.14. En cuanto a los pueblos indigenas, el informe plantea la necesidad que los Estados implementen un
conjunto de medidas destinadas a superar las barreras que les impiden acceder al sistema de justicia
estatal: traductores judiciales, peritos culturales, unidades especializadas en los sistemas de defensa
publica penal, entre otras medidas.

17.15. Los Medios alternativos de resolucién de conflictos (MARC) como el arbitraje, la conciliacion y la
mediacién constituyen una alternativa potencialmente exitosa para afrontar los problemas de acceso
a la justicia en los paises del continente. Para que ello sea posible se requiere que los Estados definan
qué materias son objeto de conciliaciéon o, en todo caso, cuales son los conflictos cuya resolucion es
atil e indispensable que quede a cargo de la justicia estatal, en razon de la existencia de un interés
publico en la solucion a ser adoptada.



17.16. El Informe nos indica que otra via para hacer eficaz el derecho de acceso a la justicia son las instancias
administrativas que en buena cuenta también resuelven diversas controversias. Por tanto, es necesario
gue los Estados incorporen en los debates sobre las politicas publicas dirigidas a superar las barreras
al acceso a la justicia, la creacién, impulso o renovacion de determinadas instancias administrativas
especializadas.

17.17. Frente a la ineficacia de los sistemas judiciales, los ombudsman en América Latina son reconocidos
en el ambito internacional y en el ambito interno de cada pais como un mecanismo de acceso a
la justicia para los grupos vulnerables de la regién. Estas instituciones cuentan con una serie de
atribuciones o herramientas que los ordenamientos juridicos les otorgan como la posibilidad de recibir
quejas y consultas, realizar investigaciones, solicitar informacion a las autoridades, capacidad para
iniciar demandas judiciales, emitir recomendaciones o exhortar a las autoridades de la administracion
publica, las cuales permiten que esta institucion haga efectivas sus labores de defensa y promocién de
los derechos humanos.

17.18. En relacion a la poblacién afrodescendiente, el informe constata su condicién de invisibilidad en los
sistemas de justicia del continente, salvo excepciones como el Brasil y Colombia. Uno de los indicadores
de esta invisibilidad que genera diversas barreras que los afrodescendientes padecen para acceder a la
justicia, es el contraste entre la atencién publica ante la problemética de este sector de la poblacién
y la de otros sectores sociales en condiciones de vulnerabilidad, que, en los ultimos afios, sin embargo,
han sido objeto de atencién y denuncia (como los pueblos indigenas o las mujeres).

17.19. En cuanto al derecho de acceso a la justicia de las mujeres victimas de violencia, el informe,
haciendo suyo el informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sobre la materia,
constata la grave condicion de vulnerabilidad en la que se encuentran estas mujeres y propone, en
consecuencia, algunas medidas para que el sistema de justicia responda adecuadamente: “audiencias
de seguimiento” en casos de violencia familiar; terminar de proscribir, en los pocos paises que adn
lo mantienen, el eximente de responsabilidad penal cuando el violador contrae matrimonio con la
victima; fortalecer los servicios de peritaje médico y psicolégico en los casos de violencia sexual y
violencia familiar; propiciar la creacion y fortalecimiento de fiscalias especializadas en violencia sexual
y violencia familiar; propiciar la creacién y fortalecimiento de unidades especiales de proteccion de las
victimas de violencia sexual y violencia familiar; entre otras.

17.20. Los Tratados y las leyes nacionales sefialan que en relacion a los derechos de la nifiez y adolescencia,
los Estados tienen el deber de adoptar todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual. Sin embargo, el
informe constata que existe un serio divorcio entre lo consagrado en los instrumentos internacionales
de derechos humanos y las legislaciones nacionales, y la gran desproteccion, en los hechos, de los nifios
y nifias en el sistema de justicia.

18. El informe sefala que las organizaciones de la sociedad estan llamadas a cumplir un rol muy importante en la
promocién del acceso a la justicia de sectores sociales en situacién de vulnerabilidad como son las mujeres,
los nifios, los indigenas y los afrodescendientes. Igualmente, la cooperacién internacional también juega un
papel importante en el impulso y complementacion de las politicas publicas de acceso a la justicia, ya sea
propiciando el apoyo de la comunidad internacional y de los organismos multilaterales a iniciativas desde el
Estado o la sociedad civil o facilitando los recursos financieros complementarios a la inversion econémica que
los Estados estan en la obligacién de hacer para impulsar la mejora del acceso a la justicia.
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20.

Finalmente el informe culmina recomendando un conjunto de “Orientaciones para la promocion del acceso
a la justicia, a ser sugeridas a los Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos”. Algunas
de las recomendaciones que sefiala el documento establecen la necesidad de que los Estados disefien e
implemente planes nacionales de formalizacion para los indocumentados; que se promueva el disefio e
implementacion de un plan de evaluacion de los las materias que podrian ser derivadas a sede privada
0 administrativa y no ser resueltos necesariamente en el sistema judicial; el establecimiento de un plan
de evaluacion y formulacion de recomendaciones dirigido a incrementar la transparencia en la ejecucion
del presupuesto publico del sistema de justicia; que promocionen los mecanismos de justicia indigena o
comunitaria promover la realizacion de diagnosticos a fin de conocer los problemas de acceso a la justicia
de los grupos vulnerables, que los Estados den cumplimiento a las recomendaciones de la CIDH sobre la
necesidad de implementar mecanismos de acceso a la justicia para las mujeres; asi como incrementar las
capacidades de los Ministerios Publicos.

El informe cuenta con un anexo que describe algunas de las buenas practicas identificadas en América Latina
para la superacion de las barreras en el acceso a la justicia.
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INTRODUCCION

Si bien en las ultimas décadas ha habido algunos avances importantes en el ambito normativo (Constituciones
que han reconocido derechos y creado instituciones democréaticas, Tratados de derechos humanos ratificados
por nuestros paises, avances en el sistema interamericano y universal de proteccion de los derechos humanos,
entre otros), la realidad nos muestra la falta o el insuficiente acceso a la justicia de amplios sectores sociales del
continente, en especial de sectores en condiciones de vulnerabilidad como las mujeres, los pueblos indigenas,
afrodescendientes, nifios, entre otros. Sin duda constituye uno de los principales problemas y retos para la
vigencia de los derechos humanos y la consolidacion de la democracia y el Estado de Derecho en todos y cada
uno de nuestros paises.

El presente informe final es resultado de un proceso de investigacion y consultas que ha sido posible gracias al
Proyecto “Lineamientos y buenas practicas para un adecuado acceso a la justicia en las Américas” impulsado por
la Organizacion de los Estados Americanos (OEA). Un momento central de dicho proceso de reflexion y consulta
tuvo lugar el 7 y 8 de marzo del 2007 en la ciudad de Washington D.C. con la realizacién del “Encuentro de
expertos y expertas sobre acceso a la justicia” y que contd con la participacion de 26 expertos y expertas de
Estados Unidos, México, Costa Rica, Venezuela, Colombia, Brasil, Per(, Chile y Argentina.

A cinco de las expertas que participaron en dicho Encuentro, adicionalmente se les pidié un reporte sobre
un tema especifico o una realidad nacional determinada: Maria Tereza Sadek de Brasil prepard el documento
“Acceso a la justicia y Juzgados Especiales”; Katya Salazar de DPLF nos entregd un ensayo titulado “El acceso a
la justicia de los pueblos indigenas en Oaxaca: retos y posibilidades”. Por su parte, Norma Gélvez de Colombia
presento “Las justicias indigena, afrocolombiana y comunitaria: un encuentro entre el pluralismo juridico y la
diversidad cultural”, Nataly Ponce de CEJA prepar6 el trabajo titulado “Avances y desafios de las defensorias
publicas para garantizar el acceso a la justicia en las reformas procesales penales en América Latina”; y Sandra
Serrano de México preparé el documento “Acceso a la justicia y derechos humanos en México.;Es el Ombudsman
una institucion eficaz para acceder a la justicia?”.

El informe cuenta con catorce puntos que van del analisis general a algunos de los principales problemas
particulares de acceso a la justicia en el continente. De esta manera, comenzamos desarrollando el concepto
amplio del derecho de acceso a la justicia, que no se restringe -aunque lo comprende- al derecho a acceder
al sistema estatal de justicia, sino que abarca todo mecanismo de satisfaccién de nuestras necesidades de
dilucidacion juridica.

Luego analizamos como la pobreza y la exclusion conspiran contra toda politica puUblica de acceso a la justicia
y la vinculacién intensa existente entre la vigencia (o0 no) de este derecho y la gobernabilidad democréatica de
nuestros paises y la legitimidad del sistema de justicia en general; en esta linea, la corrupcion y la insuficiente
transparencia judicial son grandes obstaculos. Posteriormente, abordamos uno de los principales retos que tienen
en la actualidad los sistemas de seguridad publica y de justicia de nuestros paises: la creciente criminalidad y
demanda ciudadana de mayor seguridad.

Asimismo, “aterrizamos” a la tensién que hemos identificado entre esta demanda ciudadana por mayor seguridad
y los procesos de reforma procesal penal iniciados -con diversos niveles de éxito- en catorce paises de la region.
Posteriormente, analizamos otro reto muy concreto -pero dificil a la vez- de nuestros sistemas judiciales: como
mejorar la eficiencia de los recursos publicos destinado a la justicia. Planteando, por un lado, que determinados
casos 0 materias -por su escasa relevancia social o econdmica o por la existencia de instancias administrativas
o privadas eficientes de solucion- no deberian llegar a sede judicial sino que deberian ser resueltos en dichas
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instancias y, por otro lado, mejorar la eficiencia y transparencia del gasto publico en este sector. De esta manera,
se liberarian recursos para permitir que el sistema atienda a una demanda de justicia ain desatendida.

Posteriormente, abordamos la grave problemética de la discriminacion racial y cultural en el sistema de justicia
en perjuicio de los pueblos indigenas y afrodescendientes y la necesidad de reconocer y promover la justicia
indigena y comunitaria como una via para la vigencia del derecho de acceso a la justicia de amplios sectores. En
cuanto a los derechos de las mujeres, el informe hace hincapié en la grave situacion de las mujeres victimas de
violencia y ante la cual el sistema de justicia no ofrece una proteccion satisfactoria.

Finalmente, el informe ratifica la importancia de instancias privadas y administrativas de solucion de conflictos
gue no tendrian que llegar al sistema de justicia necesariamente; en ese sentido, la institucion del ombudsman
tiene un gran potencial de tutela de derechos fundamentales. El informe también hace referencia a la grave
desproteccion de los derechos de los nifios en los sistemas de justiciay a la casi “invisibilidad” de esta problemética
en la agenda publica; asimismo, se refiere a la necesidad que los Estados prevean mecanismos de cumplimiento
de las decisiones del sistema interamericano de derechos humanos y de reconocer y respetar espacios de libre y
auténoma actuacion a las organizaciones de sociedad civil que juegan un rol fiscalizador de la gestion pablica en
este ambito del acceso a la justicia.

Como suele suceder en la elaboracion de este tipo de documentos, el mérito es colectivo pero la responsabilidad
es estrictamente individual. De esta manera es de mi entera responsabilidad todas y cada una de las opiniones y
recomendaciones que se formulan en el presente informe; a la vez, éste no habria sido posible sin la contribucién
de los expertos y expertas que formaron parte de este proceso de consulta y de las instituciones que de alguna u
otra manera se involucraron en el mismo.

En tal sentido, deseo agradecer a Mariclaire Acosta y a Eric Olson de la OEA, por la oportunidad que nos han
brindado de profundizar las reflexiones que sobre el acceso a la justicia venimos haciendo desde hace muchos
afios desde el Instituto de Defensa Legal (IDL) del Pert y felicitar, a través suyo, a la OEA por tan acertada
iniciativa. Gracias a ellos y a su equipo, el proyecto se ha desarrollado en una atmosfera propicia y de absoluta
confianza, lo que ha permitido, entre otros aciertos, contar con la participacion de distinguidos expertos y
expertas en el tema.

En segundo lugar, quiero agradecer a mi institucion, el Instituto de Defensa Legal (IDL), que me ha permitido las
condiciones y facilidades necesarias para poder llevar a cabo la presente investigacion. También mi gratitud a
todos y cada uno de los expertos y expertas que participaron en este proyecto, en especial, a Susana Villaran, ex
comisionada de la CIDH y reconocida defensora de derechos humanos, quien particip6 en la fase previa de este
proyecto y contribuyé con un documento sobre el sistema interamericano que fue de gran utilidad.

Finalmente, quiero agradecer a Paula Barrantes y Diego Molina, jovenes investigadores de la OEA que con
diversos documentos e insumos han ayudado en la recopilacion y la sistematizacién de la informacién. También
mi reconocimiento a mi asistente en el IDL, Natalia Torres, joven abogada quien ayudd en la recopilacién y
sistematizacién de lainformaciony a laredaccion del anexo de buenas practicas que acompafia al presente informe.




1. CONCEPTO AMPLIO DE ACCESO A LA JUSTICIA Y SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

Somos plenamente conscientes que en torno al concepto de “acceso a la justicia”, desde la clasica obra de Mauro
Cappelletti y Bryant Garth de fines de los setenta!, ha habido un vasto desarrollo doctrinal desde el Derecho y
otras ciencias sociales, lo que hace que, en la actualidad, el concepto de acceso a la justicia tenga un amplio
contenido y diversas aproximaciones y definiciones. Sin embargo, para efectos del presente informe, hemos
optado por una definicion lo mas amplia posible del concepto de acceso a la justicia, que supone definirlo, por
ende, como el “derecho de las personas, sin distincion de sexo, raza, edad, identidad sexual, ideologia politica
o creencias religiosas, a obtener una respuesta satisfactoria a sus necesidades juridicas™? [subrayado nuestro].
Como sefiala el experto peruano Javier La Rosa, “esta nocién [de acceso a la justicia] ha transitado sucesivas
etapas que han ido desde establecer una asociacion directa con garantias procesales basicas (tutela judicial)...
para pasar posteriormente a una vision vinculada a un derecho méas complejo referido a toda clase de mecanismo
eficaz que permita solucionar un conflicto de relevancia juridica.”®

En ese sentido, es de destacar la investigacién regional que en el afio 1999 llevé a cabo el Instituto Interamericano
de Derechos Humanos (IIDH) de San José de Costa Rica* que, con el apoyo del Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), contribuyé a reforzar la nocion del acceso a la justicia como un derecho fundamental y como un aspecto
central de la agenda del desarrollo de los derechos humanos en las Américas.

Por supuesto que esta definicion amplia del “acceso a la justicia” comprende también el acceso al sistema
estatal de justicia, esto es, a la tutela judicial efectiva que los Estados estan en la obligacién de otorgar a
sus ciudadanos y ciudadanas. Pero no se agota en él, es decir, que “acceso a la justicia” no es equivalente a
“tutela judicial efectiva” sino que va mas alla. Esto no es tan sélo una digresion tedrica sino que tiene grandes
implicancias practicas, en especial, en el disefio e implementacion de politicas publicas para mejorar el acceso
a la justicia que, por ende, no deberian limitarse a ampliar la cobertura del sistema estatal de justicia (mas
6rganos jurisdiccionales, por ejemplo), sino que también deberia contemplar medidas de promocién de otros
mecanismos no judiciales o no estatales de respuesta satisfactoria a las necesidades juridicas de los ciudadanos
y ciudadanas de las Américas que, con frecuencia, ni siquiera tienen posibilidad de acudir a los tribunales, como
es el caso de muchos pueblos indigenas:

“Creemos que este es el enfoque mas apropiado a la realidad de nuestros paises, ya que significa un
punto de partida mas completo para describir los serios problemas que se presentan cuando no se
satisfacen las necesidades juridicas de la poblacion tradicionalmente excluida ni la forma cémo podrian
ser mejor abordadas... desde este nuevo enfoque lo pertinente sera referirse a la transformacion del
sistema de justicia... 1) Ampliacion de la cobertura estatal; 2) Incorporacion al sistema de justicia de
los mecanismos tradicionales y comunitarios de resolucion de conflictos; 3) Focalizacién de las politicas
publicas en los grupos mas vulnerables y desprotegidos de la sociedad.”®

1 CAPPELLETTI, Mauro y GARTH, Bryant, El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial para hacer efectivos los
derechos, Fondo de Cultura Econémica, México, primera edicién en espafiol, 1996. “Es casi obligatorio referirse al proyecto de Florencia para
el acceso a la justicia que Mauro Cappelletti dirigié en la pasada década del setenta, donde se pasa revista a los diversos esfuerzos que en
varios paises llevaban a cabo para contrarrestar las diversas barreras de acceso, asocidndola basicamente a la nocién de pobreza legal y la
ausencia estatal para cubrir estos vacios” (La Rosa, Javier, Acceso a la justicia: elementos para desarrollar una politica publica en el pais,
Derecho virtual Afio 1, N° 3, octubre-diciembre 2006, p. 2, (www.derechovirtual.com).

2 PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, Manual de Politicas Publicas para el acceso a la justicia, Instituto
Talcahuano, Buenos Aires, 2005, p. 7, citado en: La Rosa, Javier, Ob. Cit., p.3.

3 LA ROSA, Javier, Acceso a la justicia: elementos para desarrollar una politica publica en el pais, Derecho virtual Afio 1, N° 3,
octubre-diciembre 2006, p.3 (www.derechovirtual.com).

4 THOMPSON, José (coordinador), Acceso a la justicia y equidad. Estudio en siete paises de América Latina. Banco Interamericano
de Desarrollo, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 2000.

5 LA ROSA, Javier, ob. Cit., p. 3y 4. Por su parte, en este punto el autor a su vez cita a: Thompson, José. Ob. Cit., p. 12.
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De esta manera, este enfoque integral del derecho al acceso a la justicia comprende, por un lado, el concepto
“tradicional” del derecho de toda persona de “hacer valer sus derechos o resolver sus disputas bajo el auspicio del
Estado® a través del acceso a tribunales “independientes e imparciales” y con las garantias del debido proceso,
de conformidad con los articulos 8° y 25° de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Por otro lado,
desde esta perspectiva, los mecanismos comunitarios o indigenas, los Mecanismos Alternativos de Resolucién de
Conflictos (MARC), los tribunales administrativos o instancias estatales como la Defensoria del Pueblo, también
pueden ser idoneos para satisfacer la demanda de acceso a la justicia de los ciudadanos y ciudadanas y, por ende,
acceso a la justicia no sera sindnimo -necesariamente- de tutela judicial efectiva.

Dicho esto, sin embargo, esta perspectiva integral del acceso a la justicia no debe hacernos perder de vista que,
en una realidad como la de nuestros paises con desatencion estatal o de ausencia de Estado en muchas regiones,
también es fundamental seguir insistiendo para que el sistema estatal de justicia asegure, minimamente, a sus
ciudadanos y ciudadanas una tutela judicial efectiva, esto es, el acceso a los juzgados y tribunales en igualdad
de condiciones y sin discriminacién alguna. Por ende, las politicas publicas de acceso a la justicia deben moverse,
simultaneamente, en dos frentes: mejorar el acceso al sistema estatal de justicia y potenciar, por cierto, otros
mecanismos “no judiciales” o “no estatales”, como la justicia indigena o comunitaria.

En cuanto al derecho de acceso a la justicia entendido especificamente como el derecho a la tutela judicial efectiva
0 a la proteccion judicial consagrado en el articulo 25° de la Convencion Americana de Derechos Humanos, tanto
la Comisién como la Corte Interamericana de Derechos Humanos han desarrollado con amplitud este derecho.
La CIDH ha tenido la oportunidad de condensar y actualizar el contenido de este derecho a la tutela judicial
efectiva, gracias a su Informe “Acceso a la Justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas”, que
fue presentado en marzo del 2007 en Washington D.C.

Para el presente informe, este marco normativo y jurisprudencial interamericano es un referente obligado, entre
otras razones, por que establece obligaciones internacionales de los Estados americanos que deberian ser la
plataforma a partir de la cual disefiar e implementar politicas publicas que promuevan el acceso a la justicia. A
continuacién, los aspectos centrales de estos estandares interamericanos desarrollados en torno al derecho a la
proteccion judicial (articulo 25°) y al derecho al debido proceso (articulo 8°):

= Enprimerlugar, el sistemainteramericano de derechos humanos se basaen lapremisade que el acceso arecursos
judiciales idéneos y efectivos constituye la primera linea de defensa de los derechos fundamentales.’

e En segundo lugar, los principios de igualdad y no discriminacion representan el eje central del sistema
interamericano de derechos humanos.® Al respecto, la CIDH ha sefialado que “El sistema interamericano no
s6lo recoge una nocién formal de igualdad, limitada a exigir criterios de distincion objetivos y razonables vy,
por lo tanto, a prohibir diferencias de trato irrazonables, caprichosas o arbitrarias, sino que avanza hacia
un concepto de igualdad material o estructural que parte del reconocimiento de que ciertos sectores de la
poblacién requieren la adopcién de medidas especiales de equiparacion. Ello implica la necesidad de trato
diferenciado cuando, debido a las circunstancias que afectan a un grupo desaventajado, la igualdad de trato
suponga coartar o empeorar el acceso a un servicio, bien o el ejercicio de un derecho”.®

6 CAPPELLETTI, Mauro y GARTH, Bryant, El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento mundial para hacer efectivos los
derechos, Fondo de Cultura Econémica, Méjico, 1996, p. 9.

7 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Acceso a la Justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas,
Organizacién de Estados Americanos, Washington DC, 2007, p. 10.

8 Ob. Cit., p. 10.

9 Ob. Cit., p. 43.
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En tercer lugar, “La Declaracion Americana y la Convencién Americana han consagrado una serie de principios
basicos y obligaciones relacionados con el derecho a acceder a una adecuada proteccion judicial. Los articulos
XVIII de la Declaracion Americana y los articulos 8 y 25 de la Convenciéon Americana establecen que todas las
personas tienen el derecho a acceder a recursos judiciales y a ser oidas, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un tribunal competente, independiente e imparcial cuando creen que sus derechos
han sido violados. La proteccion de estos derechos se ve reforzada por la obligacién general de respetar,
impuesta por el articulo 1.1 de la Convencion Americana”.%®

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado, a través de sus sentencias,
este derecho a la tutela judicial efectiva, a la proteccion judicial o de acceso a recursos judiciales idéneos
y efectivos: “El articulo 25 en relacién con el articulo 1.1 de la Convencion Americana, obliga al Estado a
garantizar a toda persona el acceso a la administracién de justicia y, en particular, a un recurso rapido y
sencillo para lograr, entre otros resultados, que los responsables de las violaciones de los derechos humanos
sean juzgados y para obtener una reparacion por el dafio sufrido...”. El articulo 25 “constituye uno de los
pilares béasicos, no s6lo de la Convencién Americana, sino del propio Estado de derecho en una sociedad
democrética...” Dicho articulo guarda relacion directa con el articulo 8.1... que consagra el derecho de
toda persona a ser oida con las debidas garantias... para la determinacién de sus derechos de cualquier
naturaleza”.'t

En cuarto lugar, el sistema interamericano ha consagrado y desarrollado el deber de los Estados de debida
diligencia, esto es, “el deber de los Estados de proveer recursos judicial no se limita a ponerlos formalmente
a disposicion de las victimas, sino que tales recursos deben ser idéneos para remediar las violaciones de
derechos humanos denunciadas. La Corte Interamericana ha afirmado que:... debe subrayarse que, para que
tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea formalmente
admisible, sino que se requiere que sea realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion
a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla”.*?

Al respecto, la Corte interamericana ha precisado aiin més el alcance efectivo y no s6lo formal de este derecho,
sefialando que “no es suficiente con que en los procesos de amparo se emitieran decisiones definitivas, en
las cuales se ordend la proteccion a los derechos de los demandantes. Ademas, es preciso que existan
mecanismos eficaces para ejecutar las decisiones o sentencias, de manera que se protejan efectivamente los
derechos declarados... la ejecucion de las sentencias debe ser considerada como parte integrante de derecho
de acceso al recurso, que abarque también el cumplimiento pleno de la decision respectiva”.®®

Por ello, “cuando la Corte Interamericana y la CIDH evallan la efectividad de procesos judiciales internos
para remediar violaciones a los derechos humanos, su examen considera los procesos en su totalidad,
incluyendo decisiones tomadas a diferentes niveles, para determinar si todos los procedimientos y la manera
en que evidencia fue producida fueron justos... El procedente interamericano ha destacado la importancia de
realizar una investigacion inmediata, exhaustiva, seria e imparcial ante violaciones de derechos humanos. La
Corte ha establecido que la investigacion se debe efectuar:... con seriedad y no como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa...”.'

Por su parte la CIDH “ha establecido que la investigacion debe llevarse a cabo de manera inmediata.
Exhaustiva, seria e imparcial y debe estar orientada a explorar todas las lineas investigativas posibles que
permitan la identificacion de los autores del delito, para su posterior juzgamiento y sancion”.

Ob. Cit., p. 11.
Ob. Cit., p. 11.
Ob. Cit., p. 12.
Ob. Cit., p. 12.
Ob. Cit., p. 19.
Ob. Cit., p. 19.
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En quinto lugar, el sistema interamericano considera que la falta de acceso a la justicia, entendida como
el derecho a la tutela judicial efectiva o de proteccion judicial, propicia la impunidad de las violaciones de
derechos humanos y la repeticion de las mismas: “La impunidad ante las violaciones de derechos humanos
existe cuando hay la falta en su conjunto de investigacién, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena
de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencién Americana... la impunidad
propicia la repeticion crénica de las violaciones de derechos humanos y la total indefensién de las victimas
y sus familiares”.®

En sexto lugar, el sistema interamericano de derechos humanos ha afirmado que la responsabilidad de Estados
de actuar con la debida diligencia frente a actos violentos comprende a las acciones de actores no estatales,
terceros y particulares.

En séptimo lugar, la CIDH ha sefialado que, el deber de diligencia para prevenir situaciones de violencia, en
especial en un contexto de préacticas extendidas o estructurales -como en el caso de los pueblos indigenas,
afrodescendientes, mujeres, nifios, inmigrantes, entre otros-, “impone a los Estados el correlativo deber de
vigilar la situacion social mediante la produccion de informacion estadistica adecuada que permita el disefio
y la evaluacion de las politicas publicas, asi como el control de las politicas que se implementen por parte
de la sociedad civil”.8

En octavo lugar, los instrumentos internacionales, tanto del sistema interamericano como del sistema
universal de derechos humanos, contemplan un conjunto de garantias basicas que todo proceso judicial
deberia ostentar para la vigencia efectiva del derecho al acceso a la justicia. En tal sentido, “establecen que
la recopilacién de evidencias fisicas en los casos debe ser efectuada por especialistas capacitados en el tipo
de violencia que se esta investigando... En todo momento, la cultura de la victima y el contexto en el que
se produjo la violencia deben tomarse en consideracion y de ser necesario un intérprete, éste debe hacerse
disponible...”.%®

Por otro lado, “se afirma el deber de los gobiernos de poner a disposicién de todas las personas a lo largo
del territorio nacional y sujetos bajo su jurisdiccion, sin distincién alguna, abogados y servicios legales
destinados a personas en situacion de desventaja econémica y social... Igualmente, se ha afirmado el deber
de la policia de tener como consideracion prioritaria la seguridad de la victima y sus familiares en las
decisiones relacionadas con el arresto y detencion del agresor”.?°

Finalmente, “una serie de instrumentos internacionales de proteccion contra la tortura y otros tratos
crueles, inhumanos y degradantes, destacan la importancia de proteger la salud mental y fisica de las
victimas durante la duracion del proceso penal... En general, durante el proceso penal, deben adoptarse
medidas de proteccion para proteger la seguridad, la privacidad y la intimidad de las victimas. Igualmente
debe proporcionarse a las victimas informacion sobre sus derechos y la forma de ejercerlos dentro del
proceso penal...”.?

Ob. Cit., p. 13.
Ob. Cit., p. 13.
Ob. Cit., p. 20.
Ob. Cit., p. 23.
Ob. Cit., p. 24.
Ob. Cit., p. 25.




e En noveno lugar, la CIDH ha interpretado que una dimension particular del derecho a la proteccion judicial
efectiva consagrado en el articulo 25 de la Convencidon Americana, es el derecho a acceder también a una
tutela cautelar efectiva. “En su Informe sobre la Situacién de Defensoras y Defensores de los derechos
humanos en las Américas, la CIDH estableci6é algunos principios generales que deben regir las acciones de
tutela cautelar en los Estados... el derecho a la proteccién judicial crea en los Estados la obligacién de
establecer y garantizar recursos judiciales idoneos y efectivos para la proteccién cautelar de los derechos...
que los recursos sean sencillos, urgentes, informales, accesibles y tramitados por érganos independientes...
es necesaria una amplia legitimacién activa de estos recursos, tal que permita que los mismos puedan ser
promovidos por familiares u érganos publicos... También es conveniente que tales recursos puedan tramitarse
como recursos individuales e igualmente como acciones cautelares colectivas... por tratarse de acciones de
proteccion de derechos fundamentales en casos urgentes, la ritualidad de las pruebas no deberia ser la
misma que se exige en los procesos ordinarios...”.??

No hay duda que, en el ambito del sistema interamericano, tal como ha sefialado Susana Villaran, “El acceso a la
justicia es un derecho; la justicia es un bien publico del que deben gozar por igual todos los seres humanos sin
discriminacion y caracteriza el Estado de Derecho”. Al respecto, el actual Presidente de la Corte Interamericana,
el mexicano Sergio Garcia Ramirez, sefial6 en un voto concurrente en la sentencia del caso Myrna Mack contra
Guatemala, que: “El acceso a la justicia, uno de los temas sobresalientes en la vida contemporanea, supone el
esclarecimiento de los hechos ilicitos, la correccién y reparacién oportunas de las violaciones perpetradas, el
restablecimiento de las condiciones de paz con justicia y la satisfaccion de la conciencia publica...””?*

22 Ob. Cit., p. 27.

23 VILLARAN, Susana, Acceso a la justicia en el sistema interamericano de derechos humanos, documento elaborado en el marco del
presente proyecto (no publicado), p. 1.

24 Citado en: Villaran, Susana, ob. Cit., p. 1.



2. LAS DIFICULTADES QUE LA POBREZA, EXCLUSION E INEQUIDAD PLANTEAN A LAS POLITICAS
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Antes de desarrollar las principales barreras al acceso a la justicia en el continente y algunas de las més valiosas
experiencias de superacion de las mismas, consideramos pertinente compartir con ustedes la preocupacion
referida a los limites o condicionantes que la realidad social y econémica de pobreza, exclusion e inequidad de
la mayoria de nuestros paises impone a nuestros sistemas de justicia, tantos estatales como no estatales y que,
por ende, condicionan y dificultan toda politica publica que se desee implementar en dicho @mbito.

La poblacion total de América Latina y el Caribe es, seglin la Comisién Econdmica para Ameérica Latina y el Caribe
(CEPAL)®, de 5687936, 000 personas, distribuida en un total de 46 paises: 21 paises de América Latina y 25 paises
del Caribe. En América Latina se concentra el 93% de la poblacion, mientras que el Caribe s6lo representa el 7%
de dicha poblacién total.

Segun el panorama social de América Latina del 2006 de la CEPAL (que no incluye al Caribe), el 39,8% (209
millones) de la poblacién de la region vive en condiciones de pobreza y un 15,4% de la poblacion (81 millones de
personas) vive en pobreza extrema o indigencia.

En cuanto al Caribe, la CEPAL sefiala que Haiti es el pais con mayor indice de pobreza, superior al 80%, no sélo
del Caribe, sino probablemente de toda la region. También Dominica, Guyana, San Vicente y Las Granadinas y
Surinam presentan tasas de pobreza mayores que las de los demas paises, aunque claramente inferiores a las de
Haiti. En el Caribe, el indice de pobreza en las areas rurales es mayor que en las urbanas, tal como ocurre en
Ameérica Latina; en el caso de Jamaica, por ejemplo, la pobreza rural llega a triplicar a la urbana.

En conclusién, las estadisticas muestran que alrededor del 50% de la poblacién del continente es pobre o muy
pobre, que muchos padecen de exclusion social y econ6mica y que la inequidad es bastante marcada. Esta
situacién afecta seriamente no sélo derechos econdmicos y sociales basicos como la salud, educacién o empleo,
sino también al ejercicio pleno de los derechos civiles y politicos, al afectar el ejercicio de la ciudadania en
general, como es el caso, precisamente, del derecho al acceso a la justicia.

Por ello, el experto Luis Pasara afirma que en América Latina se ejerce una “ciudadania de baja intensidad”, que
“En América Latina las condiciones de vida imposibilitan que hombres y mujeres puedan reconocerse iguales
ante la ley” y que “Mientras en los paises de desarrollo avanzado los sectores que sufren “pobreza legal” son
minoritarios, en el caso de los paises de América Latina -segun sugieren las cifras sobre pobreza y pobreza
extrema- constituyen una buena parte de la poblacién, cuando no la mayoria de ella”.

Frente a tal realidad social y econémica, el autor razonablemente se pregunta si “Habria que plantearse entonces
si corresponde al ambito del sistema de justicia ampliar los canales existentes y destinar importantes recursos
a ellos -sabiendo de antemano que no se resolvera asi el problema en toda su magnitud-, o si mas bien estamos
ante rasgos de nuestras sociedades, que afectan seriamente el funcionamiento de la justicia y que ellas deben
resolver, en atencion a diversas razones, una de las cuales esta vinculada a la necesidad de una mejor imparticion
de justicia”.?”

25 COMISION ECONOMICA PARA LATINOAMERICA Y EL CARIBE (CEPAL). Anuario Estadistico de América Latina y el Caribe, 2006, en:

http://www.eclac.org/publicaciones/xml/3/28063/LCG2332B_1.pdf.
26 PASARA, Luis, Lecciones ;aprendidas o por aprender?, En: Pasara, Luis (compilador), En busca de una justicia distinta, experiencia

de reforma en América Latina, Consorcio Justicia Viva, Lima, 2004, p. 525y 541.
27 PASARA, Luis, ob. cit., p. 525.



En general, luego de dejar atréas las dictaduras militares, los paises de América Latina no han logrado aun -salvo
excepciones como Chile y Costa Rica- traducir la democracia en mayor bienestar y desarrollo para la mayoria
de sus ciudadanos y ciudadanas y superar una suerte de “democracias electorales”, por democracias mucho
mas inclusivas. Al respecto, el experto argentino Juan Méndez hizo un valioso balance del derrotero de nuestras
democracias en los ultimos afos:

“La década de los afios ochenta se caracterizd por una obra de democratizacién para reemplazar a
las dictaduras militares que gobernaban en muchos de nuestros paises; paulatinamente se celebraron
elecciones representativas y aceptadas en sus resultados, en practicamente todos los paises del
continente... estrictamente se caracterizé por ser el inicio de un periodo de explosion de la democracia
electoral... Los regimenes politicos que surgieron de esta ola son indudablemente regimenes democraticos
representativos, pero en muchas oportunidades hemos dicho que vivimos una democracia insuficiente.
Con el paso del tiempo y la maduracion de los sistemas, se demanda mayor apertura y acercamiento con
la poblacidn...Los sistemas de administracion de justicia no son ajenos a esta problematica...”.?®

Ha habido diversas aproximaciones tedricas a esta situacion de América Latina. En 1993, O’Donnell plante6 que
en América Latina una proporcion considerable de las y los ciudadanos no pueden ejercer sus derechos civiles y
son discriminados, pese a que sus derechos politicos estan razonablemente protegidos. Denominé a ese fenémeno
“ciudadania de baja intensidad” y lo atribuy6 a barreras objetivas, como la debilidad del Estado democratico de
derecho y el efecto de las desigualdades sociales extremas.?

Diversos estudios y documentos oficiales han corroborado la fuerte vinculacion entre, por un lado, pobreza
y exclusién y, por otro lado, la imposibilidad o dificultad para ejercer derechos y la especial situacion de
vulnerabilidad de determinados grupos sociales. Asi por ejemplo, la Comisién de la Verdad y Reconciliacion
(CVR) que se creo en el Perd (2001-2003) para investigar las causas, responsabilidades, consecuencias y secuelas
del grave conflicto armado interno que padecid ese pais en las décadas de los ochenta y noventa, constatd que
quienes més padecieron la violencia y la vulneracién de derechos fundamentales fueron los sectores pobres,
indigenas y rurales del pais:

“... gue existié notoria relacion entre situacion de pobreza y exclusion social y probabilidad de ser
victima de la violencia... la CVR ha constatado que la poblacion campesina fue la principal victima de
la violencia. De la totalidad de victimas reportadas, el 79% vivia en zonas rurales... Del anélisis de los
testimonios recibidos resulta que el 75% de las victimas fatales del conflicto armado interno tenian el
quechua u otras lenguas nativas como idioma materno... La CVR comprueba que, en términos relativos,
los muertos y desaparecidos tenian grados de instruccién muy inferiores al promedio nacional... La CVR
ha constatado que la tragedia que sufrieron las poblaciones del Pera rural, andino y selvatico, quechua
y ashaninka, campesino, pobre y poco educado, no fue sentida ni asumida como propia por el resto del
pais; ello delata, a juicio de la CVR, el velado racismo y las actitudes de desprecio subsistentes en la
sociedad peruana a casi dos siglos de nacida la Republica”.*® [Subrayado nuestro]

28 MENDEZ, Juan, El acceso a la justicia, un enfoque desde los derechos humanos, En: Acceso a la justicia y equidad, Estudio en siete
paises de América Latina, Banco Interamericano de Desarrollo e Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica,
2000, p. 15y 16.

29 PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO (PNUD), Informe sobre la democracia en América Latina, 2004, p. 77.
En: http://www.undp.org/spanish/proddal/informeProddal.html.
30 Conclusiones N° 4, 5, 6, 7, 8 y 9 del Informe Final de la Comision de la Verdad y Reconciliacion. En: COMISION DE LA VERDAD Y

RECONCILIACION, Informe Final, conclusiones generales, Lima, agosto del 2003, p. 10 y 11.
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Por ello, consciente de los limites de una “democracia insuficiente”, la CVR del Perl propuso, como eje central
de sus recomendaciones de reconciliacién nacional, impulsar la ciudadania plena: “La CVR propone que el gran
horizonte de la reconciliacion nacional es el de la ciudadania plena para todos los peruanos y peruanas. A partir
de su mandato de propiciar la reconciliacion nacional y de sus investigaciones realizadas, la CVR interpreta la
reconciliacion como un nuevo pacto fundacional entre el Estado y la sociedad peruanos, y entre los miembros
de la sociedad”.*

La constatacion de que los sectores sociales pobres y marginados -con frecuencia, indigenas o afrodescendientes-
son los que suelen padecer mas seriamente diversas barreras y dificultades para acceder a la justicia, también es
corroborada por diversas investigaciones académicas del continente:

“Son los sectores menos favorecidos econémicamente, y excluidos de circulos sociales de poder, los
gue en mayor grado precisan del acceso a la justicia para la canalizacién de sus reclamos. Las elites
politicas, sociales o econémicas poseen multiples canales informales por medio de los cuales estan en
condiciones de solucionar problemas relacionados con el ejercicio de sus derechos sin tener que acudir
a los mecanismos institucionales de justicia. Mientras que los mas pobres se encuentran en franca
minusvalia ante muchas de las entidades publicas o privadas con las que interactdan, por lo que el
acceso a la justicia debe servir para compensar esta desigualdad y asegurar la vigencia de los derechos
y de la legalidad también en estas situaciones”.*

En el ambito del sistema interamericano de derechos humanos, estos problemas de desigualdad social, de
inequidad también han sido identificados como serias trabas al acceso a la justicia. En efecto, en la Opinion
Consultiva N° 16 de la Corte Interamericana se sefiala: “Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y
resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia... La presencia de condiciones de
desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos
y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios
de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, dificilmente se podria
decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justiciay se
benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas”.®

Por tanto, ante la constatacion de que los graves problemas de pobreza, inequidad y discriminacion que padecen
millones de ciudadanos y ciudadanas de las Américas, son, sin duda, factores que impiden o dificultan que accedan
a la justicia, deberia tener, como consecuencia, que los Estados nacionales prevean mecanismos o medidas
juridicas de compensacion de dicha desigualdad. En otras palabras, que intenten compensar la desigualdad real
con una desigualdad juridica a favor de dichos sectores sociales.

En ese sentido, siendo conscientes de los limites y grande retos que impone una realidad como la latinoamericana,
creemos que si es posible disefiar, implementar y sostener en el tiempo diversas politicas publicas que -debidamente
articuladas- coadyuven a superar sustancialmente las barreras actualmente existentes para acceder a la justicia,
en especial, a favor de aquellos sectores sociales que padecen de mayores barreras y dificultades para acceder
a la justicia: pueblo indigenas, afrodescendientes, mujeres, nifios, entre otros.

31 Conclusién N° 170, En: ob. Cit., p. 45.

32 CASAL, Jesus Maria, Derechos humanos, equidad y acceso a la justicia en Jesus Maria Casal, Carmen Luisa Roche, Jacqueline
Richter, AlIma Chacén Hanson. Instituto Latinoamericano de Investigaciones Sociales (lldis), Derechos Humanos, equidad y acceso a la Justicia.
Caracas, Venezuela, Noviembre 2005, citado en: VILLARAN, Susana, Acceso a la justicia en el sistema interamericano de derechos humanos,
documento preparado en el marco de la presente investigacion (no publicado), p. 7.

33 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién Consultiva N° 16, octubre de 1999.



Ante la complejidad y diversidad de los problemas y las realidades que acabamos de ver, se requiere no una sino
multiples politicas publicas que identifiquen la demanda de acceso a la justicia y las respuestas que deben darse.
Por cierto, estas politicas deberian estar debidamente articuladas entre si y contemplar, esto es fundamental,
mecanismos de evaluacion periédica de su implementacién, para determinar su avance o entrampamiento,
identificar el surgimiento de problemas o dificultades no previstas inicialmente o de posibles efectos positivos
u oportunidades tampoco previstas inicialmente. Politicas publicas de acceso a la justicia sin mecanismos de
evaluacion periddica o experiencias piloto previas, casi estarian condenadas al fracaso.

En cuanto a la nocién de “politica publica” en el presente informe, siguiendo a Eugenio Lahera, entendemos por la
misma a toda solucién especifica de como manejar los asuntos publicos, cursos de accion desarrollados en funcién
“a un objetivo determinado, que contribuye a crear o transformar las condiciones en que se desenvuelven las
actividades de los individuos y de los diversos grupos sociales”.3* Ademas, para Roberto Garretén, toda politica
publica debe ser global en tres sentidos: i) Trascender orgdnicamente a la autoridad de turno, ii) Trascender
temporalmente a la autoridad de turno vy iii) Debe suponer “una fuerte participacion de la sociedad a través
del involucramiento de la sociedad civil; organizaciones no gubernamentales, empresas, academia, etc.”®
Consideramos que este ultimo criterio es un buen indicador para determinar cuan participativa y transparente es
una politica publica determinada.

34 Citado por: GARRETON, Roberto, La perspectiva de los derechos humanos en el disefio y ejecucion de las politicas publicas. En:
El enfoque de los derechos humanos en las politicas publicas, Comisién Andina de Juristas, Lima, 2004, p.31.
35 Ob. cit., p. 32.
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3. VINCULACION ENTRE ACCESO A LA JUSTICIA Y DEMOCRACIA. NECESIDAD DE LEGITIMAR
LA DEMOCRACIA.
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Tal como hemos visto en el punto anterior, las democracias insuficientes en América Latina no han logrado
hasta ahora, salvo excepciones, traducir la democracia en mayor bienestar y desarrollo para la mayoria de sus
ciudadanos y ciudadanas. Como era de esperar, ello ha generado el “represamiento” (acumulacion) y hasta la
exacerbacién de diversas y legitimas demandas populares y locales, en salud, educacion, carreteras y obras
publicas, empleo, manejo del agua, contaminacion, etc., que con frecuencia jaquean a regimenes democraticos
y ponen en cuestion, inclusive, la viabilidad del sistema democratico per se en algunos paises de la region. A
la vez, abren la puerta a nuevas propuestas autoritarias que, a diferencia de las pasadas dictaduras militares,
suelen instrumentalizar las formas democraticas para, paraddjicamente, vaciar de contenido a la democracia
a través de la concentracion del poder en el lider, el copamiento de instituciones o la desaparicién factica del
equilibrio de poderes.

Asi lo ha sefialado también la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en su Informe anual del
afio 2005: “las debilidades estructurales de muchas instituciones basicas de sociedades democraticas, sumado
a importantes crisis coyunturales, impiden la formacion de consensos amplios y perdurables que permitan
identificar e implementar politicas publicas inclusivas necesarias para el efectivo respeto y goce de todos los
derechos, entre ellos el acceso a la justicia independiente”.®

Como resultado de esta acumulacién y exacerbaciéon de diversas demandas, la democracia no cuenta con
suficiente respaldo ciudadano. Por el contrario, segun investigaciones del PNUD, gran parte de los ciudadanos
y ciudadanos de América Latina estarian dispuestos a aceptar un régimen politico autoritario, si es que éste
satisface sus necesidades econdmicas. En efecto, segun el “Informe sobre la democracia en América Latina”
que el PNUD publicé el afio 2004, mas de la mitad de los latinoamericanos, el 54,7%, responde, segin una
encuesta de opinién publica aplicada, que preferirian un régimen “autoritario” a un gobierno democratico si
aquél “resolviera” sus problemas econémicos.®

Al respecto, el informe del PNUD identifica el triangulo latinoamericano: democracia, pobreza y desigualdad.
Estos tres elementos conviven al mismo tiempo® y, por ende, necesariamente las reformas econdmicas y la
democracia se encuentran vinculadas entre si. En ese sentido, para el PNUD, el Estado democratico tiene un
rol sobre la economia y debe ejercer cinco funciones que permitan una adecuada relacion entre ambas: i) la
proteccion de derechos de propiedad, ii) la regulacion del mercado, iii) la estabilizacién macroeconémica, iv) el
seguro social y v) el manejo de conflictos de intereses.*° Sin duda, en este ultimo rubro debemos ubicar el servicio
de imparticion de justicia que el Estado esta en la obligacion de brindar satisfactoriamente, sea a través del
sistema estatal, sea contemplando espacios de libre actuacién de la justicia indigena u otros medios comunitarios
o alternativos de solucién de conflictos.

36 Informe Anual de la CIDH, 2005, citado en: VILLARAN, Susana, ob. Cit., p. 3.

37 Dicho informe puede consultarse en: http://www.undp.org/spanish/proddal/informeProddal.htm.
38 PNUD, Informe sobre la democracia en América Latina, 2004, p. 35. En: http://undp.org/spanish/proddal/informeProddal.html.
39 Idem, p. 35

40 Idem, p. 121



El informe del PNUD también constata que existen amplios sectores sociales que sufren diversas formas de
exclusion y discriminacion, no sélo econémica o social, sino también en el sistema legal. Ello da lugar a lo que se
conoce como ciudadania de baja intensidad.* Esos sectores sociales, ademas de no tener acceso a los derechos
sociales basicos, también se les niega derechos civiles: no disfrutan de proteccion contra la violencia policial
y varias formas de violencia privada; no logran acceso igualitario y respetuoso a las burocracias del Estado,
incluso los juzgados; sus domicilios son allanados arbitrariamente, y, en general, estan forzados a vivir una vida
no sélo de pobreza sino también de recurrente humillacién y miedo a la violencia. Estos sectores no son sélo
materialmente pobres, sino también legalmente pobres.*

Por ello, no le falta razon al actual Secretario General de la OEA, José Miguel Insulza, al hablar con claridad sobre
los desafios actuales de nuestras democracias:

“La democracia no es privilegio de los ricos; pero para los pobres debe significar algo mas: debe ser el
vehiculo para su proteccion y progreso dentro de la sociedad. Nos falta lograr que este instrumento sea
eficaz para cambiar la vida de los latinoamericanos, sobre todo sus condiciones sociales... Las carencias
de la sociedad son la tarea de la democracia porque ella es una forma de organizacién social cuyo objeto
es la creacién de ciudadania. Sin plena ciudadania politica, civil y social, tendremos una democracia
incompleta.”*

Existe pues, un serio y preocupante problema de legitimidad y respaldo ciudadano al sistema democratico.
Fundamentalmente, por que hasta ahora las democracias se han mostrado insuficientes o incompletas para
satisfacer las necesidades béasicas de sus ciudadanos y ciudadanas en materia de seguridad, empleo, salud,
educacion, acceso a la justicia, etc. En otras palabras, aiin no hemos logrado traducir la ciudadania politica en
ciudadania civil y social; pero, a la vez, la democracia y el Estado de Derecho son las formas de organizacion del
Estado que histéricamente han demostrado ser los mejores vehiculos para lograr ello.

En ese sentido, de lo que se trata es que la democracia suponga desarrollo y bienestar y, en ese empefio, mejorar
el acceso a la justicia es un aspecto central. Se suele decir que la calidad de una democracia se puede medir por
la posibilidad o no que tienen sus ciudadanos y ciudadanas de proteger o dilucidar sus derechos acudiendo a un
sistema o mecanismo de justicia independiente y eficiente, sea estatal o no estatal. No es casual, por ello, que
la Carta Democratica Interamericana adoptada en Lima el 11 de septiembre del 2001, haya reafirmado que “... la
promocion y proteccion de los derechos humanos es condicion fundamental para la existencia de una sociedad
democratica...”

Una precisién muy importante que se deriva de esta vinculacién intensa entre el derecho a acceder a una justicia
independiente y eficiente, y el Estado democratico de Derecho es la siguiente: durante la reunién de expertos
y expertas en acceso a la justicia que tuvo lugar en Washington D.C. en el mes de marzo del 2007, el experto
venezolano Carlos Ayala sefiald que el derecho de acceso a la justicia supone, entre otros aspectos, acceder a
jueces y tribunales “independientes e imparciales™, a la luz de los articulos 8° y 25° de la Convencion Americana.
Por tanto, el acceso a un sistema de justicia controlado por un régimen politico autoritario, no garantiza un
auténtico derecho de acceso a la justicia. El presente reporte hace suya esta precision considerando que, en
efecto, la plena vigencia de los derechos humanos en general, incluyendo el derecho de acceso a la justicia, sélo
es posible en un auténtico Estado democréatico de Derecho.

41 Idem, p. 63

42 Idem, p. 63
43 En el quinto aniversario de la suscripcion de la Carta Democratica Interamericana - Sesion Especial del Consejo Permanente de la 35

OEA. 12 de septiembre de 2006 - Washington, DC, citado en: VILLARAN, Susana, ob. Cit., p. 3.



Asi, las reformas judiciales exitosas solo pueden darse en contextos institucionales democraticos y de respeto
del Estado de Derecho y que, por ende, fortalecen la independencia judicial y mejora el acceso a la justicia y la
tutela de los derechos fundamentales: “... las reformas exitosas son aquéllas que incrementan la independencia
judicial -y, por lo tanto- modifican el contexto politico en el que operan- y promueven el acceso efectivo y
equitativo a la justicia”.*

El derecho al nombre: el serio problema de los indocumentados
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Un aspecto muy concreto que los Estados de América Latina podrian impulsar muy agresivamente, que deberia ser
objeto de amplio consenso politico y social y que podria contribuir significativamente a superar esa “ciudadania
de baja intensidad” o esa “pobreza legal” de la que hablan los expertos y los organismos internacionales, es
el otorgamiento del documento de identidad a millones de ciudadanos y ciudadanas del continente que no lo
tienen.

Estas personas, literalmente, no existen legalmente para los Estados y sociedades de nuestros paises y estan
impedidos de realizar transacciones econémicas, de recibir beneficios o subsidios estatales, de participar en
programas educativos, sociales o productivos o de acudir al sistema estatal de justicia para proteger sus derechos
fundamentales, entre otras tantas limitaciones. Por ejemplo, las mujeres indigenas que sufren violencia doméstica
y que son indocumentadas, estan impedidas de poder acudir al sistema de justicia en busca de proteccion, pues
para cualquier tramite las autoridades policiales o judiciales les piden documento de identidad. Asimismo, los
nifios que requieren demandar, ante las autoridades judiciales, a sus padres para que les brinden alimento y
sostén, tampoco pueden hacerlo si es que no cuentan con un documento de identidad.

Por ejemplo, en el Perd més de un millon y medio de personas no cuentan con documento de identidad.*® Esto es
el 5.5% de la poblacion total peruana que no existe legalmente para las autoridades y, sin duda, esa es una de las
principales caracteristicas de la “ciudadania de baja intensidad” de la que hemos venido hablando. Las causas de
dicha situacion varian en cada pais, pero algunas raices comunes son las siguientes:

e Los altos costos econémicos para obtener el documento de identidad.

e Los excesivos tramites o trabas burocraticas existentes en algunos ordenamientos.

e El desconocimiento de los ciudadanos en torno a la existencia o importancia de este tramite.

e Las grandes distancias geograficas que separan los centros poblados rurales o indigenas de las oficinas que
otorgan estos documentos de identidad.

e La destruccién de registros civiles por desastres naturales o conflictos armados internos que vivieron
muchos paises.

e La falta o deficiente coordinacion entre diversas entidades estatales involucradas en este tema: entre
gobiernos municipales y entidades nacionales, por ejemplo.

44 UPRIMY, Rodrigo, Rodriguez, César y Garcia, Mauricio, ;Justicia para todos?, Sistema judicial, derechos sociales y democracia en

Colombia, Grupo Editorial Norma, Bogota, 2006, p. 28.
45 ADC, El Derecho al nombre e identidad, 3 estudios, Alianza por el Derecho Ciudadano (ADC) y Oxfam Internacional, Lima, 2006,

p. 13.



Por lo general, los sectores mas perjudicados son las mujeres indigenas y las nifias y nifios rurales, en especial, los
nifios que nacen producto de una relacion extramatrimonial. Por tanto, una medida concreta que la OEA podria
recomendar a los Estados miembros es la adopcién de una politica publica de documentacién de ciudadanos y
ciudadanas indocumentados que deberia suponer, entre otros aspectos:

e Lagratuidad o sustancial subsidio estatal de los costos para el otorgamiento de documentos de identidad
a favor de los sectores sociales de extrema pobreza.

e Lasimplificacion de los tramites burocraticos.

e Laexpansion geografica de las oficinas estatales encargadas del otorgamiento del documento de identidad,
en especial en las zonas rurales.

e Una mejor coordinacién entre las entidades estatales, por ejemplo, entre el ambito municipal y
nacional.

e Lainversion en tecnologia que permita facilitar el otorgamiento del documento de identidad.

e Laparticipacion de la sociedad civil y la cooperacion internacional en este proceso, a fin de que cooperen
y fiscalicen.

« Contemplar modificaciones legislativas que permitan a los hijos fruto de una relacion extramatrimonial,
tener derecho al nombre, aunque ello no signifique necesariamente vinculo de filiacion con el padre.“
Para ello, deberia impulsarse la disociacion legislativa del derecho al nombre del derecho a la filiacion.

Como se sabe, el derecho al nombre, como derecho humano, “goza de autonomia y se orienta a la identificacion
e individualizacion de una persona, para lo cual resulta deseable su relacion con la filiacion, entendida como
establecimiento de lazos familiares, pero no indisociable del derecho al nombre... para un cabal cumplimiento
de las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos por parte del Estado, nuestro ordenamiento
debe disociar el derecho humano al nombre del derecho a la filiacion...”.*

Al respecto, si bien la Convencion sobre los Derechos del Nifio de la ONU consagra en su articulo 8.1° que
“Los Estados parte se comprometeran a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares...” y en su articulo 7.1° el derecho al nombre al disponer
que “El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un
nombre...”, en el ambito interamericano la Convencion Americana de Derechos Humanos consagra el derecho al
nombre en su articulo 18° en forma méas completa, pues contempla que es un derecho de todas las personas y no
sélo de los nifios: “Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de
ellos”.%®

46 En el Perq, la coalicion “Alianza por el Derecho Ciudadano”, que agrupa a ONG, instituciones estatales y cooperacion internacional
y que esté enfocada a promover el derecho al nombre y a la identidad, contribuy6 a la aprobacion de la Ley N° 28720 “Ley que modifica los
articulos 20 y 21 del Codigo Civil... Dicha modificacion permite la inscripcién de los hijos nacidos de una relacién sin vinculo matrimonial con los
apellidos del padre y la madre, ain cuando uno de ellos estuviera ausente al momento de la inscripcion, sin que ello signifique vinculo de
filiacion™ (El Derecho al nombre e identidad, 3 estudios, Alianza por el Derecho Ciudadano (ADC) y Oxfam Internacional, Lima, 2006, pp. 16 y
17).

47 Idem, p. 20.

48 SALMON, Elizabeth, El derecho a la identidad y al nombre como parte de las obligaciones del Estado peruano en materia de
derechos humanos, en: El Derecho al nombre e identidad, 3 estudios, Alianza por el Derecho Ciudadano (ADC) y Oxfam Internacional, Lima,
2006, pp. 30-32. Sobre el particular, la autora sefiala que “si bien el derecho al nombre puede atribuirse con cierto caracter especial a los
nifios, al estar intimamente relacionado con la identidad que toda persona tiene y mantiene desde su nacimiento, es un derecho del cual es
titular toda persona...”” (Idem, p. 35).
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Al respecto, si bien en el &mbito del Derecho de los Derechos Humanos el derecho al nombre es distinto al
derecho a la identidad, el primero es parte esencial y central del segundo y, por ende, los Estados nacionales
deberian hacer los esfuerzos para que sus ciudadanos y ciudadanas tengan, para empezar, derecho al nombre
ante las autoridades y la sociedad en general, a través de un documento de identidad que consigne y registre
oficialmente su nombre:

“... el derecho al nombre es un derecho humano y constituye un elemento del derecho a la identidad.
Como tal, consiste no s6lo en derecho a tener un nombre, sino también al consiguiente reconocimiento
de su identidad... El derecho al nombre... no es sinbnimo de identidad, desde que ésta, aparte del
nombre, se compone de otros elementos distintivos”.*

En cuanto a la disociacién entre el derecho al nombre y el derecho a la filiacién, la experta peruana Elizabeth
Salmon sostiene que ello tiene sustento en los instrumentos internacionales del sistema universal y del sistema
interamericano de derechos humanos y que, por tanto, si bien guardan estrecha relacion, son derechos humanos
auténomos:

“... en la mayoria de los instrumentos internacionales el derechos al nombre aparece consignado de
manera auténoma, sin establecer un nexo o relacion con la filiacion. Sélo en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y en el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y
libertades fundamentales, en parte, se hace una referencia expresa al vinculo que debe existir entre
los progenitores y los apellidos del hijo. Sin embargo, la misma Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en la parte final de su articulo 18° sefiala: ‘La ley reglamentara la forma de asegurar este
derecho para todos mediante nombre supuestos, si fuere necesario’. De lo anterior se observa que si
bien es comin que el nombre guarde estrecha relacion con el tronco familiar, esto no ocurre en todos
los casos, por lo que podemos concluir que el derecho al nombre y la filiacion, si bien se encuentran
intimamente vinculados, pueden ser separados y, por lo tanto, constituyen derechos auténomos... la
simple posesién del nombre no debe, o no debiera, establecer ningln vinculo de filiacion, sino hasta que
el supuesto progenitor hiciera el correspondiente reconocimiento”.%

En tal sentido, seria muy importante que la OEA sugiera a los Estados miembro los cambios legislativos necesarios
para propiciar la paulatina vigencia del derecho al nombre para millones de personas. Los cambios legislativos
deberian contemplar también la disociacion entre el derecho al nombre y a la filiacion, permitiendo asi que miles
de nifios, nacidos de relaciones extramatrimoniales, tengan derecho al nombre y a la identidad. Sin duda, ello
seria un paso importante hacia la plena vigencia de la ciudadania.

49 Idem, pp. 35y 37.
50 Idem, pp. 38y 39.




4. NECESIDAD DE MAYOR LEGITIMIDAD DEL SISTEMA DE JUSTICIA, MAYOR TRANSPARENCIA
Y LUCHA CONTRA LA CORRUPCION.

En los dltimos afios, es lugar comdn referirse a la creciente desaprobacion ciudadana del sistema de justicia en
nuestros paises. Salvo excepciones, la mala opinion o percepcioén de la justicia en los paises de América Latina ha
ido en aumento, segun las mediciones del Latinobarémetro en base a encuestas aplicadas en diversos paises:

Confianza de los Ciudadanos en las Instituciones - America Latina 2006

Bomberos

Iglesia

Radio

Television

Eleccio
Presidente
Tribunal Electoral
Periddico

Fuerzas Armadas
Gobierno
Empresas Privadas
Policia

Poder Judicial

Congreso

Partidos Politicos

Fuente: Latinobarémetro, 2006.

Sin duda, esta mala percepcion ciudadana de la justicia erosiona seriamente las alun fragiles democracias de
muchos de nuestros paises y conspira contra la consolidacion del Estado de Derecho, pues invita a amplios
sectores sociales a prescindir del sistema de justicia y a buscar “vias de evitamiento”®* como la justicia por
mano propia o los linchamientos. Durante el Encuentro de expertos y expertas en acceso a la justicia llevado a
cabo en Washington D.C. en marzo del 2007, todos coincidimos con el experto venezolano Carlos Ayala cuando
alerté que hay el riesgo de que los Poderes Judiciales de nuestros paises comiencen a ser considerados como
“prescindibles” para muchos sectores sociales y politicos. Al respecto, el experto Luis Pasara también nos alerta
sobre este preocupante peligro:

“Si, en efecto, la impaciencia social y la fatiga financiera estuvieran extendiéndose, el momento de
oportunidad para transformar los sistemas de justicia pudiera llegar a su fin, a breve plazo, en algunos
de los paises de la regidn.... Podria ocurrir en un futuro no tan lejano que el tema de la justicia quedara
atras, que los ciudadanos nos resignaramos... a la justicia que hemos logrado tener”.*

51 PASARA, Luis, ob. Cit., p. 568.
52 Idem, p. 568 y 569.
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Una de las méas preocupantes “vias de evitamiento” del sistema de justicia -estatal y no estatal- son los
linchamientos o ajusticiamientos populares para castigar o escarmentar a supuestos delincuentes. El cuadro
comun es que la poblacién de una zona peri urbana o rural percibe que los sistemas de justicia y de seguridad
no funcionan para combatir, investigar, sancionar y prevenir los delitos que a diario sufren y, en el peor de los
casos, perciben que autoridades policiales o judiciales corruptas terminan de cémplices de los delincuentes. Ante
este cuadro de impunidad e irritacion ciudadana, suelen surgir reacciones espontaneas y primarias de venganza,
escarmiento o aniquilacidn del sospechoso que es capturado por la turba:

“... en el terreno de la ilegalidad abierta, los linchamientos y el recurso a medios violentos para cobrar
deudas o zanjar agravios se han extendido en algunos paises de la region, en una muestra de impaciencia
social respecto de la falta de mecanismos apropiados para que la autoridad dé solucion a multiples
conflictos... se esta produciendo un debilitamiento objetivo de la justicia estatal que no sélo consiste en
el recorte de su esfera de actuacion sino también en una disminucién de su reconocimiento y legitimidad
sociales para resolver conflictos”.%

Al respecto, la Misién de Verificacion de las Naciones Unidas (MINUGUA) en Guatemala constaté un promedio de
421 casos de linchamiento con 817 victimas entre 1996 y el 2001; del total de victimas, 215 fueron asesinadas.>*
En el caso del Perl, de acuerdo a estadisticas de la Policia Nacional, s6lo entre enero y octubre de 2005 se
produjeron 182 linchamientos ocasionando la muerte de 27 personas;® otro reporte de la Policia Nacional sefiala
que entre 1995 y el 2004 se reportaron 1993 casos de linchamiento.%

México es otro de los paises que también comparte esta problemética. Entre 1980 y el 2001 se produjeron 294
linchamientos, de los cuales 80 concluyeron en muerte.% Asimismo, en Brasil la Secretaria de Estado de Derechos
Humanos de dicho pais sefialé que entre 1980 y 1999 se produjeron 993 linchamientos.®

Sobre el particular, la Comision Interamericana de Derechos Humanos se ha referido especificamente a esta
probleméatica en Brasil en su Informe sobre la situacion de los derechos humanos en dicho pais del afio 1997,
sefialando, entre otros aspectos, que los linchamientos “... pueden ser desencadenados por motivos variados, sea
a partir de un simple hurto por un adolescente, como por la acciéon de un estuprador”®y que “... surgen de la
falta de un sistema policial operante y eficaz y por el descreimiento de la poblacién respecto a la efectividad
de la justicia®... Las causas que originan esta reaccion de la poblacion son: a) el abuso y la corrupcién politica y
policiaca; b) la corrupcién de jueces, magistrados y funcionarios publicos; c) la negligencia de las autoridades
politicas; d) la inoperancia del sistema de justicia y el crecimiento desmedido de la violencia comin™.5!

53 Idem, p. 568.

54 FERNANDEZ GARCIA, Maria Cristina. Lynching in Guatemala, Fellow, Weatherhead Center for International Affairs, Harvard
University, June 2004, p. 14.

55 MOLINA REY DE CASTRO, Diego, Seguridad Ciudadana en Organismos Multilaterales. Trabajos, proyectos, iniciativas y documentos
en el Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo y la Organizacion de los Estados Americanos, Washington, 2007, p. 13.

56 FUENTES DIAZ, Antonio, El Estado y la Furia, p. 9, disponible en: http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/325/32513102.pdf

57 FUENTES DiAZ, FUENTES DIAZ, Antonio, El Estado y la furia, en: http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/325/32513102.pdf, p. 14.
58 Idem, p. 8.

59 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Brasil OEA/Ser.L/V/

11.97, Doc. 29 rev.1, 29 septiembre 1997, en: http://cidh.oas.org/countryrep/Brasesp97/capitulo_3.htm, Capitulo 3, parrafo 51.
60 Idem, parrafo 51.
61 Idem, parrafo 64.




Los linchamientos o ajusticiamientos son una de las manifestaciones mas patolégicas del mal funcionamiento de
los servicios de seguridad y justicia en nuestros paises y revelan una crisis de legitimidad y eficacia que muchos
Estados aun no logran superar y, por ende, urge que todo proceso de reforma judicial y politicas de promocion y
mejoramiento del acceso a la justicia, busquen también -como resultado de la mejora real de los servicios- mayor
confianza ciudadana en el sistema de justicia; no se trata de estrategias de “marketing” para mejorar la imagen
de la justicia, sino de una mayor confianza fruto de un mejor desempefio del sistema.

Hay pues una vinculacion intensa entre la recuperacion de la confianza ciudadana en sus instituciones -entre ellas
y en lugar central, el sistema de justicia- y la gobernabilidad y viabilidad democratica de nuestros paises. Por
ello, la CIDH ha sefialado en sus informes, entre otros aspectos, que la “gobernabilidad democratica depende de
la adopcion impostergable de medidas para mejorar la administracién de justicia™.®

Al respecto, las reuniones Ministros de Justicia o de Ministros o Procuradores Generales de la region se han
ocupado en extenso del tema. Desde la Primera Reunién en 1997, hasta la Sexta, en Santo Domingo en el afio
2006, se han comprometido en sus conclusiones y compromisos a desarrollar diversas acciones orientadas a
cumplir con la garantia de asegurar el acceso a la justicia de todos y todas, construyendo un “sistema juridico
que garantice los derechos y obligaciones de las personas, facilite un adecuado acceso a la justicia y otorgue la
debida seguridad a la sociedad...”. De esta manera, recomendaron “Continuar el proceso de fortalecimiento de los
sistemas juridicos de las Américas, con el fin de asegurar el pleno acceso de las personas a la justicia, garantizar
la independencia de los jueces, y la eficacia de los procuradores o fiscales y promover el establecimiento de
sistemas de responsabilidad y de transparencia y la modernizacién de las instituciones...”.%

Asimismo, las Cumbres de los Jefes de Estado de las Américas se han ocupado del tema. Asi, la Il Cumbre de las
Américas los Jefes de Estado se comprometieron a: “Desarrollar mecanismos que permitan el facil y oportuno
acceso de todas las personas a la justicia, en particular a aquellas de menores ingresos, adoptando medidas que
doten de mayor transparencia, eficiencia y eficacia a la labor jurisdiccional...”.® Las Cumbres también le han ido
otorgando creciente importancia a la independencia de los organismos judiciales y al acceso a la justicia en sus
Planes de Accion, particularmente en los de Santiago y Québec.

En lo referente al acceso a la justicia, el Plan de Accién de Québec establece como compromiso de los Jefes
de Estado que “Apoyardan iniciativas y programas publicos y privados para la educacion de las personas sobre
sus derechos de acceso a la justicia, e impulsaran las medidas que aseguren el acceso oportuno, equitativo y
universal a la justicia” .% [Subrayado nuestro] Aunque importantes y valiosas declaraciones al mas alto nivel,
coincidimos con la experta Laura Cole, quien sostiene que “a pesar de las reformas destinadas a aumentar
la accesibilidad, muchos de los problemas substantivos no se estan abordando adecuadamente y aun existen
obstaculos que pudieran hacer fracasar el acceso a la justicia™.®

Por su parte, la labor de supervison de la situacion de derechos humanos en el continente realizada por la CIDH,
gue se plasma en Informes generales, por pais o en Informes especiales de sus Relatorias, han abordado de
manera profusa esta crisis del sistema de justicia y la consiguiente falta o insuficiente acceso a la justicia de
amplios sectores sociales, en especial, los grupos vulnerables (pueblos indigenas, afrodescendientes, mujeres,
nifios, entre otros), formulando también recomendaciones especificas a los Estados para resolverlas.

62 Informe Anual de la CIDH, 2003, citado en: VILLARAN, Susana, ob. Cit., p. 3.

63 Reunién en Buenos Aires, Argentina, los dias 1, 2 y 3 de diciembre de 1997.
64 Segunda Cumbre de las Américas, Santiago de Chile, Chile, 1998, citado en: VILLARAN, Susana, ob. Cit., pp. 4 y 5.
65 COLE, Laurie, Acceso a la justicia e independencia del Poder Judicial en las Américas. Serie de Seguimiento de las Cumbres de las

Américas. Fundacion Canadiense para las Américas (FOCAL), octubre 2002, citado en: VILLARAN, Susana, ob. Cit., p. 5y 6.
66 Idem, p. 6.
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Asi, la CIDH ha sefialado que existen problemas que se registran en muchos Estados del hemisferio, entre ellos
destaca: la existencia de problemas estructurales en los sistemas de justicia, los problemas con la independencia
del Poder Judicial, la falta de cumplimiento de las garantias procesales, el uso extensivo e inadecuado del
mecanismo de la prisién preventiva, la impunidad, la irrupcion del mecanismo de “justicia popular” ante la falta
de respuesta estatal y la fuerte desconfianza en el sistema de justicia y el Estado de Derecho. Si bien la CIDH
reconoce los esfuerzos realizados por varios de los Estados miembros para enfrentar las debilidades estructurales
de los sistemas de administracion de justicia a través del aumento del presupuesto destinado a esta materia,
la profesionalizacion de los funcionarios y la puesta en practica de reformas nacionales que se ajusten a los
estandares internacionales en materia de derechos humanos. Todo ello ha resultado, a la fecha, insuficiente.

En ese sentido, para la CIDH hay algunas realidades nacionales especialmente graves, como es el caso de Haiti®”
y Guatemala.® La CIDH considera que en ambos paises existe un problema crénico en relacion al personal
capacitado, principalmente por no contarse con los recursos necesarios para el pago de los mismos, ni para la
implementacién de cursos especializados. En Guatemala, pais con un elevado porcentaje de poblacion indigena,
no se cuenta con un numero suficiente de intérpretes judiciales ni de jueces que hablan el idioma indigena en los
municipios de mayoria indigena.

La carencia de recursos logisticos para dar seguimiento a los expedientes judiciales es una de las razones que
afecta la respuesta de los sistemas de administracion de justicia. Esta documentado en el caso de Haiti (y esto
se repite en otros paises), que muchos tribunales no tienen orden en los registros, por lo tanto es casi imposible
estudiar la evolucion de los expedientes.

En el afio 2004, en su Informe de Seguimiento, aparecido en el Capitulo V del Informe Anual, la CIDH resalt6é
las medidas implementadas por Guatemala entre 1999 y 2004 para modernizar la administracion de justicia.
Los esfuerzos del gobierno se enfocaron en la adecuacién de las instalaciones de los juzgados, la renovacion de
la infraestructura y la creacion de tribunales maviles para ampliar el acceso de la poblacién a la justicia. Estos
esfuerzos son importantes y, sin embargo, tal como lo sefiala la Comisién, no existe proporcionalidad entre la
inversion realizada y los resultados obtenidos en el acceso a la justicia.

Respecto a la independencia e imparcialidad de los tribunales de justicia, a lo largo de los altimos ocho afios
la CIDH ha recomendado a los Estados miembros de la OEA tomar las medidas necesarias para garantizar la
independencia del Poder Judicial, como un elemento fundamental para que los ciudadanos gocen del derecho
a un proceso judicial independiente e imparcial. Los informes de la CIDH sefialan, con preocupacion, que la
provisionalidad de los jueces es una de las causas que afecta la independencia de los mismos, ya que muchos de
ellos temen perder sus posiciones si dictan sentencias que afecten los intereses de grupos poderosos o vinculados
al Estado.

El procedimiento de designacion de los jueces es también un elemento importante para asegurar su independencia.
En muchos casos la falta de formacion o la inexistencia de una carrera judicial hacen que los jueces desconozcan
los estandares nacionales e internacionales en materia de derechos humanos y que sus decisiones reflejen la falta
de independencia y parcialidad.

67 CIDH, “Haiti: ¢Justicia frustrada o Estado de Derecho? Desafios para Haiti y la Comunidad Internacional”, OEA, 2005. Uno de
los mas completos diagnésticos acerca de las falencias de la justicia en ese pais con recomendaciones muy concretas para enfrentar los
problemas endémicos del pais mas pobre y fragil, institucionalmente hablando, del hemisferio.

68 El 12 de noviembre de 2003, la Comision Interamericana de Derechos Humanos aprobé el informe Justicia e Inclusién Social: Los
desafios de la Democracia en Guatemala, uno de los informes més exhaustivos que sobre el tema de acceso a la justicia haya realizado la
CIDH en el que incide en lo estructural del problema de la justicia y la consecuente denegacion del acceso a ésta.



En los informes sobre paises especificos y muy especialmente en los casos de Paraguay, Perl, Venezuela® y
la Republica Dominicana, la CIDH ha sefialado la necesidad de que la seleccion de los jueces se lleve a cabo
siguiendo los preceptos y normativas para acceder a carrera judicial y evitando la intervencién de influencias
politicas partidarias que afecten la independencia del poder judicial.™

Por otro lado, cuando se habla y debate sobre el acceso a la justicia, es pertinente realizar algunas precisiones
conceptuales pues con el mismo término podemos estar refiriéndonos a instituciones distintas. En el punto
1 ya hemos desarrollado el concepto amplio de *“acceso a la justicia” que hemos adoptado en el presente
informe. Ahora toca precisar qué entendemos cuando nos referimos a “sistema de justicia”. Con este concepto
nos referimos a todas las instituciones, publicas y privadas, que tienen alglin grado de responsabilidad o tarea
en el buen o mal funcionamiento del servicio de administracién o imparticién de justicia. De esta manera,
queda superada la perspectiva tradicional o clasica de considerar que los jueces son los Unicos responsables en
la prestacion del servicio de justicia; cierto que son protagonistas principales, pero no los Gnicos y, por ende, la
buena o mala justicia depende también de otros operadores del complejo sistema de justicia:

- Jueces

. Fiscales

. Policias

. Régimen penitenciario

. Tribunales o Cortes Constitucionales (en los paises donde existe)

. Consejos de la magistratura o judicatura (en los paises donde existe)
. Academias de la magistratura o judicatura (en los paises donde existe)
. Ministerio de Justicia

. Defensor del Pueblo (en los paises donde existe)

. Comisiones de Justicia del Parlamento

- Institutos de defensa publica (en los paises donde existe)

. Colegios de Abogados

. Abogados

. Asociaciones de magistrados

. Facultades de Derecho publicas y privadas

. Organizaciones no gubernamentales

A diferencia de otros sectores, el sistema de justicia es quizas uno de los mas complejos de reformar, entre
otras razones, por que participan diversas instituciones publicas y privadas, cada una con diversos grados de
autonomia. Asi, el Poder Judicial es una suerte de “primus inter pares” que empina sus funciones por encima de
las otras instituciones por su propia naturaleza de Poder de Estado, pero que no puede dictar 6rdenes o imponer
determinadas politicas publicas a otros 6rganos constitucionales auténomos. En similar situacién se haya el
Ejecutivo y el Legislativo.

Por ende, todas las instituciones del sistema de justicia estan -en gran medida- obligadas a arribar a consensos
para impulsar determinadas reformas. Asimismo, ello obliga a que toda reforma del sistema de justicia adopte
una perspectiva integral y no se enfoque exclusivamente en los jueces y el Poder Judicial, sino que tome en
cuenta lo que hacen (o dejan de hacer) las otras instituciones del sistema. En tal sentido, Luis Pasara sefiala,
como uno de los avances de los procesos de reforma judicial en América Latina de los Gltimos afios, que este
concepto amplio de sistema de justicia se haya extendido: “En el lado positivo del balance provisional que
puede hacerse debe incluirse, en la mayoria de los paises de la regién, los siguientes aspectos: (i) el concepto
de reforma del sistema de justicia ha sido aceptado y es politica publica...”.™

69 El Informe de la CIDH, producto de la visita in loco a Venezuela en el afio 2002 y el informe de seguimiento de las recomendaciones
del 2005, son extraordinariamente Gtiles en sus constataciones y recomendaciones en relacion al conjunto de elementos a tomar en cuenta
para garantizar el acceso a la justicia.

70 Toda esta parte referida (a) la CIDH la hemos sacado de: VILLARAN, Susana, ob. Cit., p. 21-26.

71 PASARA, Luis (compilador), En busca de una justicia distinta, Experiencias de reforma en América Latina, Consorcio Justicia Viva,
Lima, 2004, p. 19.
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Ahora bien, ello no quiere decir que toda politica de acceso a la justicia debe pretender atacar todos y cada
uno de las problemas y barreras en su integridad. De lo que se trata es que los hacedores de dichas politicas
sean plenamente conscientes que hay que tener un ojo puesto en otros factores u otras instituciones del sistema
de justicia. Es mas, luego de tantos afios de experiencia en reforma judicial en el continente y con resultados
insuficientes, es claro que hay algunos sectores, instituciones y autoridades del sistema de justicia que, en los
hechos, estan en contra de introducir reformas de fondo y mejorar, por ende, el acceso a la justicia de amplios
sectores sociales.

Durante el Encuentro llevado a cabo en Washington D.C., los expertos y expertas coincidieron en que uno de esos
sectores del sistema que suele oponer resistencia a los cambios es, paradéjicamente, la corporacion de abogados
en diversos paises del continente. Maria Tereza Sadek del Brasil fue enfatica en sefialar que los abogados habian sido
los que mas habian presionado para que los juzgados de pequefias causas conservaran muchas de las formalidades
que, inicialmente, se habian propuesto abandonar, como es por ejemplo, la obligacién de comparecer ante el
juez con la asesoria de un abogado. Asi, ella sefial6 que “el rol de los abogados con frecuencia es negativo ya
gue contribuyen a dilatar innecesariamente los procesos, se oponen a la conciliacion, se oponen a todo tipo de
justicia lega, por temor a perder trabajos que ellos podrian realizar.

Otro sector que suele ofrecer resistencia a los cambios es un grupo de jueces y fiscales, por diversas razones.
Algunos se oponen por temor a los cambios y a quedar desactualizados; otros se oponen por que son ideoldgicamente
conservadores y esgrimen que la justicia es un asunto so6lo de jueces. Finalmente, hay otros que pueden estar
involucrados en redes de corrupcién econémica o politica y, como seria l6gico, no quieren reformas que supongan
mayor transparencia o eficiencia judicial. Sin embargo, a la vez van apareciendo en América Latina algunos
jueces dispuestos a emprender cambios y a enfrentarse al status quo judicial y politico:

“Esto ultimo ocurre principalmente a través del surgimiento de aquello que podria llamarse “jueces
disidentes”, especialmente relevante tanto en procesos por corrupcion como en aquellos casos
correspondientes a lo que se ha denominado “la judicializacion de la politica”, que han abierto un
espacio mayor a los jueces para contribuir a la formulacion de politicas publicas. Se trata de personajes
que... han redefinido su funcion para dotarla de independencia, redefiniéndola como un servicio publico
y distanciando su ejercicio de las necesidades del poder. Este sector no constituye la mayoria de la
judicatura en ningln pais pero ha alcanzado reconocimiento... Si este nucleo, existente en muchos paises
de la regién, podra ser capaz de ejercer responsablemente su nuevo rol y constituirse asi en la masa
critica del proceso de reforma... es algo que so6lo se demostrara en los hechos mismos, con resultados
probablemente variables entre un pais y otro”.” [Subrayado nuestro]

Por ello, es fundamental para el éxito de las politicas de acceso a la justicia -como parte de procesos de
reforma judicial en general-, que se configuren alianzas estratégicas entre algunos sectores, instituciones y
autoridades auténticamente comprometidos con dichos cambios pues, de lo contrario, la reforma esta condenada
al fracaso:

“los procesos de reforma del sistema de justicia marchan mejor alli donde se logra alianzas amplias a
favor del cambio. En efecto, una clave de éste reside en el establecimiento y sostenimiento de estas
coaliciones. Los integrantes de la alianza variaran segun las condiciones propias del pais del que se
trate... las experiencias de Chile y Republica Dominicana sugieren que la incorporacion en la alianza de
representantes del sector empresarial es un factor clave”.™

72 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, Relatoria del Encuentro de expertos y expertas en acceso a la justicia, Washington
D.C., 7Y 8 de marzo del 2007, p.8.
73 PASARA, Luis (compilador), En busca de una justicia distinta, Experiencias de reforma en América Latina, Op. Cit, pp. 19 y 20.

74 Idem, p. 561.




No se encontrara en ningun pais del continente sectores sociales, politicos o judiciales que declaren publicamente
estar en contra de la reforma de la justicia; por el contrario, todos dicen estar de acuerdo con mejorar el sistema
de justicia. El problema es que, al momento de hacer efectivos los cambios, aducen diversos pretextos y no
colaboran u obstruyen su implementacion. Asi: “... la reforma del sistema de justicia debe fijar objetivos realistas
y aglutinar tras ellos a algunos lideres de diferentes sectores que estén dispuestos a trabajar por ellos, sabiendo
que, como la experiencia latinoamericana demuestra, la reforma tiene muchos enemigos encubiertos”.”™

Finalmente, otro factor que conspira gravemente en contra de todo proceso de reforma judicial y de la correcta
implementacién de politicas de acceso a la justicia, y que también fue sefialado como un serio problema en la
reunién de expertos y expertas realizada en Washington D.C., es la corrupcién que lamentablemente padecen,
en diversos grados y modalidades, una parte considerable de los sistemas de justicia del continente: corrupcién
politica o sometimiento al Gobierno o a los partidos politicos, y la corrupcién econémica cuando favorece a una
de las partes en litigio a cambio de recibir un beneficio econémico o prebenda.

Un indicador de la gravedad y extension de la corrupcion judicial es el reciente Informe Global 2007 de corrupcién
de la organizacion Transparencia Internacional,”® enfocado precisamente en la corrupcion en los sistemas
judiciales. En torno a este serio problema que asedia a muchos de nuestros sistemas de justicia, el referido
informe advierte enfaticamente:

“La corrupcion esta socavando las bases de la justicia en muchas partes del mundo, negandoles a
las victimas y a los acusados el derecho humano elemental a un juicio justo e imparcial... el impacto
negativo de una judicatura corrupta: con ella se deteriora la capacidad de la comunidad internacional
de hacer frente al terrorismo y delito trasnacional; disminuye el comercio, el crecimiento econémico
y el desarrollo humano y, lo que es mas importante, les niega a los ciudadanos la oportunidad de optar
por la conciliacién imparcial de disputas con los vecinos o autoridades. Cuando ocurre esto ultimo, las
judicaturas corruptas fraccionan y dividen a las comunidades manteniendo viva la sensacion de agravio
creada por el trato y arbitraje injustos. Los sistemas judiciales envilecidos por el soborno menoscaban la
confianza en la gobernabilidad al facilitar la corrupcién en todos los sectores del gobierno, comenzando
desde el alto mando. Al hacerlo envian un claro mensaje al pueblo: en este pais se tolera la corrupcion™.”
[Subrayado nuestro]

Al respecto, la experta Viviana Kristisevic de CEJIL™ sefial6 durante el Encuentro de Washington que toda
implementacién de politicas de acceso a la justicia carece de legitimidad y suele verse distorsionada cuando se
plantea en un contexto institucional de acusaciones o sospechas de corrupcion. Asimismo, el experto Eduardo
Bertoni de DPLF™ plante6 también que toda politica de acceso a la justicia debia implementarse en una atmdsfera
institucional de transparencia judicial que suponga, entre otros aspectos, la transparencia en la gestién de los
recursos y el acceso a la jurisprudencia de las altas Cortes, llamese Corte Suprema o Tribunal Constitucional,
dependiendo de cada pais®. En el ambito de la justicia, la cultura del secretismo judicial que ha imperado por
muchos afios en varios paises, debe ceder paso a una cultura de transparencia judicial.

75 Idem, p. 562.

76 GLOBAL CORRUPTION REPORT 2007, Corruption in judicial systems, en: http://www.justiciaviva.org.pe/nuevos/2007/mayo/31/
informe_global_ingles.pdf.

77 Informe global de la corrupcion 2007, Resumen ejecutivo: Problemas claves de corrupcion judicial, p. 1. En: http://www.
justiciaviva.org.pe/nuevos/2007/mayo/31/informe_global_resumen.doc.

78 Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL), reconocida ONG de derechos humanos con sede principal en Washington D.C.
79 Due Process of Law Foundation (DPLF), reconocida ONG en temas de justicia y derechos humanos con sede en Washington D.C.
80 En el caso de los paises del Caribe, aquellos que son ex colonias britanicas que han optado por retener el derecho a apelar a la

Reina -al igual que en los casos de los territorios del Reino Unido y las dependencias de la Corona- tienen la posibilidad de acudir al Comité
Judicial del Privy Council que se puede definir como la corte final de apelaciones. Por lo general son cinco los jueces que conocen asuntos
de la Mancomunidad y tienen competencia para resolver los asuntos domésticos de cada pais. Como ejemplo de su efectivo funcionamiento
actual, una apelacion de Antigua y Barbuda fue ingresada en 2004, fue resuelta el 2005. (CEJA, Reporte sobre Justicia en las Américas
2004-2005, citado por: MOLINA REY DE CASTRO, Diego, Acceso a la justicia en los paises del Common Law caribefio y Haiti, documento no
publicado y elaborado en el marco de la presente investigacion), 2007.
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Esta transparencia judicial no s6lo opera en beneficio del Estado de Derecho y la tutela de los derechos
fundamentales, sino que también contribuye a la seguridad juridica y previsibilidad que requiere el desarrollo
del mercado. Al respecto, el experto chileno Juan Enrique Vargas sefiala:

“El sistema de justicia no actla solamente resolviendo los conflictos actuales que se les presentan a los
ciudadanos, sino dando informacién sobre el contenido especifico que tienen los derechos (en forma mas
precisa a la general y abstracta que ofrece el legislador) y, sobre todo, indicando los criterios y la forma
como van a resolverse los conflictos que lleguen a su conocimiento. De tal forma que la justicia cuando
es previsible actlia ya no sélo en forma represiva, sino también preventiva, desalentando la litigacion
oportunista, pues los sujetos tenderan a litigar en aquellos casos en que es altamente probable que la
justicia les de la razén y abstenerse de ello en la situacion contraria. Si los fallos no entregan ese tipo de
informacion... y si se trata de decisiones que no generan jurisprudencia (certeza de que se van a repetir
en el futuro), el efecto preventivo se reduce o desaparece por completo, alentandose asi la litigacion
oportunista”.®

La transparencia en la gestién judicial -que comprende los procesos de seleccién y nombramiento de jueces y
fiscales- y el acceso publico a la jurisprudencia de las Cortes Supremas y Tribunales Constitucionales, resultan,
asi, dos presupuestos o condiciones esenciales para el éxito y sostenibilidad de toda politica de acceso a la
justicia 'y de mejoramiento del sistema judicial en general. Tendria escasa o nula legitimidad una politica publica
liderada por autoridades elegidas arbitrariamente o, peor aln, acusadas de graves actos de corrupcion o que
pretendan implementar las medidas sin rendir cuentas y sin apertura a la sociedad civil.

Para configurar esa atmosfera judicial de transparencia, los adelantos tecnoldgicos en informatica y manejo de la
informacion se han convertido en la plataforma fundamental a partir de la cual es posible, sin inmensas inversiones
presupuestales, acceder a la informacién judicial y a la jurisprudencia de las altas Cortes, por ejemplo, a través
de los web sites de las propias instituciones.

Felizmente en el continente ya contamos con un marco normativo internacional valioso sobre el particular, por lo
gue el reto ahora es implementar y hacer efectivas dichas medidas en el ambito nacional. Nos estamos refiriendo
a la Convencion Interamericana contra la Corrupcién, ratificada por la mayor parte de los paises del hemisferioy a
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn, también ratificada por la mayoria de nuestros paises.

La Convencion Interamericana contra la Corrupcién sostiene, en su Preambulo, que “lademocracia representativa...
exige combatir toda forma de corrupcién en el ejercicio de las funciones publicas...” y que “... el combate contra
la corrupcién fortalece las instituciones democraticas...”. Por su parte, en la Convencién de Naciones Unidas
contra la Corrupcion los Estados parte se declaran, en el Preambulo, “Preocupados por la gravedad de los
problemas y las amenazas que plantea la corrupcion para la estabilidad y seguridad de las sociedades al socavar
las instituciones y los valores de la democracia...”

Es evidente pues que la corrupcion ha dejado de ser un problema interno o nacional y se ha convertido en un
serio problema transnacional y que, por ende, su combate y prevencién requieren de la cooperacién tanto entre
los Estados como de parte de los organismos internacionales. Por ello, en el marco de la OEA se ha establecido un
mecanismo especial de seguimiento del cumplimiento de las obligaciones asumidas por los Estados, sobre todo en
lo concerniente a la transparencia y la participacion de la sociedad civil; se trata del “Mecanismo de Seguimiento
de la Implementacion de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion”, también conocido por sus siglas
MESICIC.

81 VARGAS, Juan Enrique, La reforma a la justicia civil desde la perspectiva de las politicas publicas, CEJA, Santiago de Chile,
noviembre del 2005, p. 7.



5. CRECIENTE (IN)SEGURIDAD CIUDADANA Y DEMANDA SOCIAL POR MAYOR SEGURIDAD

Una de las mas serias preocupaciones de los expertos y expertas, reunidos en Washington D.C. en marzo del 2007,
fue la incapacidad de los sistemas de seguridad ciudadana y de administracion de justicia de nuestros paises
para enfrentar con éxito la delincuencia. Lo cual tiene como secuela una creciente percepcion ciudadana de
impunidad del delito, de deslegitimacion de los sistemas judiciales, de impulso hacia atajos primarios como los
linchamientos, entre otros. Al respecto, Mariclaire Acosta mencion6 con preocupacion que un estudio realizado
en México demostrd que el 98% de los casos penales denunciados se quedaban en las fiscalias o procuradurias,
esto es, que nunca eran objeto de investigacioén judicial.®?

Sobre el particular, la experta Susana Villaran, en el reporte preparado en el marco de la presente investigacion,
consigna la valiosa opinion del perito médico Carlos Martin Beristain, en un proceso ventilado ante la Corte
Interamericana en el caso de la desaparicién del nifio Marco Antonio Molina Theissen contra Guatemala:

“Desde una perspectiva psico-social, la impunidad tiene varios efectos. En primer lugar, los efectos
educativos, es decir, el cambio de valores que se produce en una sociedad en la que se paraliza la
capacidad de denunciar o en la que el hecho de denunciar se convierte en una nueva fuente de peligro
o de posible retraumatizacion por las amenazas que se ciernen sobre los denunciantes. Esto genera la
llamada “impotencia aprendida”, es decir, se aprende que no se puede hacer nada para cambiar y que lo
que hay que hacer es volver a las formas mas primitivas de adaptacién, tratar de protegerse. Otro efecto
de la impunidad, dentro de ese cambio de valores, es que estimula el aumento de las venganzas privadas.
Cuando no hay un sistema judicial que responda en un ambito publico a generar un cierto reequilibrio
después de ocurrida una violacién o hecho traumatico, se produce un aumento de la violencia social...
un contexto de impunidad lleva muchas veces a un descrédito de la democracia, porque el valor de la
justicia no es rescatado como el valor de un nuevo proceso social, y ello induce a generar situaciones en
las cuales las violaciones de derechos humanos se consideran parte de la salida para luchar contra un
contexto de impunidad...”.®

Por un lado, cada vez mas algunas protestas sociales (muchas de ellas con demandas justas) incurren en virulentos
actos de violencia contra personas o bienes publicos y privados que, a la vez, son duramente reprimidos
por los cuerpos de seguridad. Por otro lado, los indices de criminalidad y delincuencia se han incrementado
considerablemente en la regién, lo que supone todo un reto para los servicios de seguridad ciudadana (policias,
gobiernos locales) y para los sistema penales de justicia para evitar la impunidad, reto que a la fecha no han
podido responder adecuadamente.8

82 Al respecto y tal como desarrollamos en el presente punto, hay que adelantar que no necesariamente es negativo que un reducido
porcentaje de los hechos criminales sean ventilados, finalmente, ante los tribunales de justicia. Ese dato es negativo si es que supone
impunidad -como desprendemos, sucede en México-, pero no si es que supone el funcionamiento eficiente de otros ambitos de resolucion
de conflictos y de tutela de derechos fundamentales. Al respecto, el experto Gino Costa sostiene que “En el Reino Unido, con un sistema
penal bastante eficiente, sélo alrededor del 3% de los hechos termina en una condena judicial” (Costa, Gino, Prélogo, en: RICO, José Maria
y CHINCHILLA, Laura, Las reformas policiales en América Latina: situacion, problemas y perspectivas, Instituto de Defensa Legal y Open
Society Institute, Lima, 2006, p. 21).

83 CORTE INTERAMERICANA de DERECHOS HUMANOS, Caso Molina Theissen vs. Guatemala, Reparaciones, Sentencia de 3 de julio de
2004, citado en: VILLARAN, Susana, ob. Cit., p. 17.
84 LOVATON PALACIOS, David, Apuntes para una agenda andina de derechos humanos, En: Situacion humanitaria en la region andina,

Memorias de la Conferencia Regional Humanitaria llevada a cabo en Cali en septiembre del 2004, Programa Democracia y Derechos Humanos
de la Union Europea, Bogota, junio del 2005, pp. 295y ss.
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No es casual, por ello, que en el marco de la OEA los Estados miembros hayan suscrito la “Declaracion sobre
la seguridad en las Américas”, en ciudad de México en octubre del 2003. En dicha Declaracion, pese a la grave
situacién de inseguridad que viven, en especial, algunas ciudades, los Estados reafirmaron “que la democracia
constituye un derecho y un valor compartido fundamental que contribuye a la estabilidad, la paz y el desarrollo
de los Estados del hemisferio y su plena vigencia es esencial para la consolidacion del Estado de Derecho...”
(Punto 111.5)

En el siguiente cuadro, podemos observar que América Latina se ubica como la zona del mundo en la cual el
problema de delincuencia y de la inseguridad ciudadana es més serio en relacion a otras regiones del mundo.
“Segun cifras recientes de Naciones Unidas (...) las tasas medianas de delitos denunciados por un millén de
habitantes en América Latina son de lejos las mas altas entre todos los continentes”:®

48 85 BASOMBRIO IGLESIAS, Carlos, Inseguridad Ciudadana y delito comin. Percepciones y realidades. Proyecto Seguridad Ciudadana y
Reforma Policial. Instituto de Defensa Legal. Lima, Junio 2003. Pag. 5y 6.



Tasa medianas de delitos denunciados (por un millén de habitantes - Homicidios).
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Ahora bien, para distinguir entre los paises del continente se suele utilizar la tasa de homicidios por millén
de habitantes, debido a que este indicador es el mas utilizado “... en la medida en que tiende a ser el mas
confiable, puesto que tiene una tendencia menor a la evasion del reporte, como si ocurre con delitos menores
no denunciados, muchas veces por desconfianza en la Policia y en las soluciones que ésta pueda ofrecer a los

problemas™.®

Asi, tomando en cuenta este indicador méas confiable para medir la inseguridad ciudadana en cada uno de
nuestros paises, apreciamos en el siguiente cuadro, que las ciudades de Medellin y Cali son las que registraron
en el 2003 el indicador mas alto, seguidas por Ciudad de Guatemala o San Salvador, luego viene Caracas y Rio de
Janeiro; sin embargo, datos de afios recientes indicarian que tanto Bogotd y Medellin han logrado controlar en
algo el problema pero que en las otras ciudades la situacién sigue, por el contrario, empeorando.

Tasa de homicidios por cada 100 mil habitantes en ciudades de América Latina
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86 BASOMBRIO IGLESIAS, Carlos, ob. cit., p. 6
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¢Por qué este problema afecta el acceso a la justicia? No sélo por las secuelas de deslegitimacion, sensacién
de impunidad o justicia por mano propia que ya hemos visto, sino también propicia discursos politicos o guber-
namentales de “mano dura” contra la delincuencia que se traducen, con frecuencia y entre otras cosas, en graves
violaciones o restricciones a las garantias ciudadanas como el debido proceso o en el endurecimiento de la legislacion
penal (penas mas severas, persecucion penal contra menores de edad, hacinamiento de las carceles, etc.).?’

Pongamos dos ejemplos nacionales para mostrar la gravedad de la situacion. En el caso de Colombia, “... figura
como uno de los paises mas violentos del mundo, de acuerdo a estadisticas del Banco Mundial, el 25% de las
muertes en este pais ocurren por hechos violentos”.% En materia criminal el pais experimentd desde los afios
ochenta una combinacién de presiones sobre la convivencia ciudadana, entres ellas destacan el crecimiento
del narcotréafico, la degradacion y deshumanizacién del conflicto armado y el auge de nuevas industrias de
delincuencia organizada: “en el periodo de 1980-2000 (...) cerca de la mitad del incremento de delitos (48%)
correspondio a ilicitos contra el patrimonio econdmico, 38% contra la vida en integridad personal, 8% contra la
seguridad y 6% otro tipo de delitos”.®

Otro ejemplo es Venezuela. La tasa de homicidios a nivel nacional se ha quintuplicado en los Ultimos diez afios,
tal como lo revel6 una investigacién de la Universidad Central de Venezuela. Por otro lado, existen grupos para-
policiales® o de “exterminio” en por lo menos seis estados, entre ellos Portuguesa, Yaracuy, Anzoategui, Bolivar,
Aragua y Falcon, como lo ha reconocido publicamente la Defensoria de Pueblo y la CIDH, grupos que actlan
con la més absoluta impunidad; “... el problema de la violencia en la sociedad venezolana es de tal magnitud
gue se convierte de hecho en uno de los mas importantes retos de la gobernabilidad democratica del pais”.*

Sin embargo, también hay que sefialar algunas experiencias nacionales que demuestran que, con un enfoque
correcto y voluntad politica, es posible combatir o controlar con relativo éxito la criminalidad. Recientes
experiencias relativamente exitosas en algunas ciudades de Colombia (Bogota y Medellin) y en Chile, demuestran
que ello es posible:

“La experiencia de Colombia es interesante y positiva. Aunque la reforma fue iniciada por civiles,
la policia se apropi6 de ella; el mando policial tuvo el coraje de extrafiar [expulsar] de sus filas al
10% de sus efectivos supuestamente involucrados en hechos de corrupcion. Hoy, la Policia nacional
de Colombia, aunque comprensiblemente militarizada por razén del conflicto armado interno, es una
institucién moderna y tecnificada... los mas importantes logros en seguridad ciudadana en Colombia no
habrian sido posibles si, ademés, de la reforma de la policia, los gobiernos municipales -especialmente
el de Bogota- no hubieran dado su cuota de liderazgo y apoyo... Chile también ha vivido una interesante
experiencia de cambios lentos y graduales, que han sido posibles por la estabilidad y continuidad
politica... han contribuido a restablecer la credibilidad y el respeto de estas instituciones [carabineros
e investigaciones], han dignificado la funcién policial y han tecnificado su labor. Estos esfuerzos han ido
acompafiados por programas como Comuna Segura, destinados a financiar, desde el Gobierno Central,
acciones multisectoriales de prevencién del delito”.%

Por tanto, ante la magnitud y gravedad del incremento de los indices de criminalidad y de la inseguridad ciudadana
en muchos paises del continente, es pues grande la tentacion en gobernantes y gobernados por implementar
politicas de “mano dura” que terminan afectando el Estado de Derecho y el acceso a la justicia y que, con
frecuencia, dejan sin resolver los problemas de fondo. Que las Fuerzas Armadas pasen a cumplir funciones de

87 LOVATON PALACIOS, David, ob. cit., p. 297.

88 COMISION ANDINA DE JURISTAS, Seguridad Ciudadana, cambios necesarios. Lima, CAJ, 1999. P4g. 191.

89 FUENTES, Alfredo, En busca de una justicia distinta. Experiencias de reforma en América Latina, en PASARA, Luis (compilador).
Consorcio Justicia Viva, Lima, abril, 2004. Pag. 174.

90 Estos grupos actian como un mecanismo ilegal de control social bajo la premisa de promover la seguridad personal y hacen parte
de organizaciones criminales lucrativas dentro de las policias estadales. www.cofavic.org.ve.

91 PROGRAMA VENEZOLANO DE EDUCACION-ACCION EN DERECHOS HUMANOS, Informe Anual 2002 - 2003, en www.derechos.org.ve.
92 COSTA, Gino, Prélogo, en: RICO, José Maria'y CHINCHILLA, Laura, Las reformas policiales en América Latina: situacion, problemas

y perspectivas, Instituto de Defensa Legal y Open Society Institute, Lima, 2006, p. 19 y 20.



orden interno, declaratorias de estados de excepcién, de emergencia o de sitio, que todo delito sea sancionado
con céarcel por menor que sea, contemplar la responsabilidad penal de menores de edad, agravar las penas o,
inclusive, la reinstauracion de la pena de muerte, son algunas de las propuestas de mano dura que encuentran
terreno fértil en determinadas coyunturas en los que, en efecto, el Estado democratico de Derecho se muestra
ineficiente al combatir la delincuencia.

El problema con estas posturas de “mano dura” no solo es que se traducen en una peligrosa reduccion de las
garantias y derechos civiles que los ciudadanos suelen gozar en un Estado de Derecho (libertad de transito,
presuncion de inocencia, inviolabilidad del domicilio, etc.), sino que resultan absolutamente demagdgicas pues,
tal como hemos adelantado, no suelen resolver los problemas sino, inclusive, agravarlos. La actual condicion
de las carceles en América Latina es la mejor muestra de ello: estan sobre pobladas y, sin embargo, se propone
aumentar las penas y castigar con encierro mas tipos penales.

Las carceles en América Latina no son -como supuestamente deberian ser- centros de resocializacion de las personas
que delinquen, sino que -salvo excepciones- se han convertido en escuelas del crimen, lugares controlados por el
hampa o centros de hacinamiento infrahumano. Al respecto, datos recogidos del “Reporte sobre el estado de la
justicia en las Américas 2004-2005 del web site del Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) (www.
cejamericas.org) en Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
Estados Unidos, Guatemala, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Per(, Puerto Rico, Republica Dominicana,
Uruguay, Venezuela, revelan esta dramatica situacion:®

Capacidad instalada de carceles en América Latina y el Caribe 2 340 176 personas
(estimacion sobre la base de 20 paises,* afio 2004)

Total de poblacion penitenciaria en América Latina y el Caribe 2 881 912 personas
(estimacion sobre la base de 20 paises,® afio 2004)

Total de sobrepoblacién (19 paises,® uno no tiene sobrepoblacién) 541 736 personas

Fuente: CEJA, Estado de la Justicia en las Américas, 2004-2005, disponible en: www.cejamericas.org, elaboracion propia.

De esta manera, hay una gran incoherencia entre el discurso politico y mediatico de “mano dura” contra la
delincuencia (penas mas severas, mas penas de carcel, menos beneficios penitenciarios, etc.), y la crisis del
sistema penitenciario en muchos de nuestros paises: falta de recursos, elevado porcentaje de presos sin condena,
corrupcién enquistada, ausencia de politica penitenciaria, ausencia de sistemas de cumplimiento de penas
alternativas, etc.

Otra prueba de lo demagdgicas e ineficaces que suelen ser las politicas de “mano dura” son los graves problemas
por los que suelen atravesar los cuerpos policiales en el continente y que, por lo general, dichas politicas no
atacan. Como bien sefiala el experto Gino Costa: “... nuestras instituciones policiales estan mal gestionadas,
carecen de sistemas de planificacién y evaluacién de su trabajo, y de la capacidad para adecuarse a los rapidos
cambios del entorno. Son, en la mayoria de los casos, instituciones costosas y sumamente ineficientes, en las
que la corrupcion y las violaciones de derechos humanos son no s6lo crénicas sino normalmente encubiertas.
Ello explica la percepcion negativa de la opinién puablica y la gran desconfianza para otorgarle mayores poderes.
Paraddjicamente, esta situacion va acompafiada de una demanda general en la regién por contar con una mayor
presencia policial”.®” [Subrayado nuestro]

93 CEJA, Reporte de la Justicia en las Américas (2004-2005), en: http://www.cejamericas.org/reporte.

94 Canada no se incluye.

95 No se incluyen Puerto Rico porque no hay sobrepoblacion en este pais, tampoco Canada porque no se han consignado datos
de sobrepoblacién.

96 Canada no se incluye porque no se poseen datos de sobrepoblacion. El porcentaje promedio incluye la cifra negativa de Puerto

Rico (-12%).
97 COSTA, Gino, ob. Cit., p. 18.
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Tenemos asi en la regién una situacion paraddjica: por un lado, creciente insatisfaccion y desconfianza ciudadana
en los cuerpos policiales y el sistema de seguridad en general, por otro lado, sin embargo, la demanda de
mayor presencia policial y estatal para combatir el delito. Al respecto, en un estudio realizado en Perd sobre
percepciones de opinion publica y victimizacion durante el periodo 2001-2005, realizado por el experto Carlos
BASOMBRIO, una de sus principales conclusiones es que “La demanda por mas policias en las calles y un patrullaje
mas intenso supera largamente todas las otras propuestas para disminuir la delincuencia. No hay diferencias
importantes por clase social...”.%

En consecuencia, el reto es ;como compatibilizar, como encontrar el equilibrio entre el legitimo combate a
la delincuencia y el respeto a los derechos humanos, tanto de las victimas como de las personas acusadas de
haber cometido algun delito? Como se sabe, la otra cara de la moneda consiste en que, con frecuencia, personas
inocentes -por lo general de grupos vulnerables como indigenas o afrodescendientes- son acusadas de delinquir
injustamente.

En primer lugar, hay que ser claros al precisar que la seguridad ciudadana y el combate del crimen no es un asunto
de responsabilidad exclusiva del sistema de justicia. Los sistemas de seguridad estan llamados a cumplir un rol
central en este ambito, sin perjuicio que la justicia cumpla con las obligaciones y funciones que le corresponden
y que exista coherencia y coordinacién entre las politicas publicas y medidas que se adopten en uno y otro
ambito.

En ese sentido, si nuestro objetivo final es fortalecer el Estado de Derecho y hacer viable la gobernabilidad
democrética de nuestros paises y con tal fin propiciamos en el ambito de la administracién de justicia propuestas
e iniciativas que contribuyan a mejorar la vigencia de los derechos humanos a través de la mejora del acceso a
la justicia, entonces deberiamos preocuparnos por propiciar, también en el ambito de la seguridad ciudadana,
modelos que, manteniéndose distantes de los discursos de “mano dura”, aspiren a un equilibrio entre la tutela
de los derechos fundamentales y una real eficacia en el combate del delito.

A esta altura y ante la gravedad de la situacion, no vale tan sélo preocuparse para que una politica de seguridad
cautele escrupulosamente los derechos humanos, sino también como logra ser exitosa en el combate, reduccién
y prevencion del delito.

Ese es también el enfoque que se desprende claramente de la Declaracién sobre la Seguridad en las Américas
suscrita en el 2003. Asi es, en el punto I.1 reafirma categdricamente que “... la seguridad en el Hemisferio tiene
como base fundamental el respeto a los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas y en la Carta
de la Organizacién de los Estados Americanos”. Asimismo, la referida Declaracion es contundente al sefalar lo
siguiente en relacién al vinculo intenso entre seguridad-democracia-respeto a los derechos humanos:

“Nuestra concepcion de la seguridad en el Hemisferio es de alcance multidimensional... contribuye a la
consolidacion de la paz, al desarrollo integral y a la justicia social, y se basa en valores democraticos,
el respeto, la promocion y defensa de los derechos humanos... La paz es un valor y un principio en si
mismo y se basa en la democracia, la justicia, el respeto a los derechos humanos... Nuestra arquitectura
de seguridad contribuira a preservarla a través del fortalecimiento de los mecanismos de cooperacion
entre nuestro Estados...” (Puntos 1.2 y 11.3)

98 BASOMBRIO, Carlos, Percepciones, victimizacion, respuesta de la sociedad y actuacion del Estado, Evolucion de las tendencias
de opinidn publica en Lima Metropolitana 2001-2005, Instituto de Defensa Legal, Lima, 2005, p. 231.



Por ello, luego de revisar la bibliografia especializada en espafiol sobre la materia, consideramos que un buen
modelo de seguridad ciudadana que la OEA podria propiciar entre los Estados miembros es el modelo de policia
comunitaria, también llamado policia de proximidad. Para tal efecto, nos remitimos a una excelente investigacién
regional publicada por los expertos José Maria Rico y Laura Chinchilla (actual Vice-presidenta de Costa Rica) que
cuenta, ademas, con un muy buen prélogo del experto Gino Costa.® Precisamente éste Ultimo sostiene que “Los
autores comienzan por recordarnos que la evidencia empirica disponible, sobre todo en los paises desarrollados,
da cuenta del fracaso de las politicas criminales punitivas, médico-terapéuticas (la rehabilitacion a través del
sistema penitenciario) y sociales (reformas estructurales para enfrentar las causas del delito). Ellos se encargan
de subrayar los limites del sistema penal y llaman la atencién sobre la necesidad de realizar una mayor labor de
prevencion... sin abandonar la empresa de hacer més eficiente el sistema penal”.1®

En nuestros paises casi no se conocen las experiencias europeas o canadienses de prevencion y hay una tendencia
a copiar las experiencias norteamericanas, mucho mas proximas al tipo de medidas represivas que demanda
la opinion publica. En ese sentido, “Los autores son enfaticos en cuestionar la validez de la politica de
tolerancia cero implementada en Nueva York, y su conveniencia, oportunidad y aplicabilidad en América Latina™ .

Modelo de policia comunitaria o de proximidad

Aunque parezca obvio, un primer elemento a reiterar y tomar en cuenta es que “La elaboracion de lineamientos
para una politica integral en materia policial es una operacion que no debe limitarse a la promulgacién de leyes
organicas y reglamentos, método preferido -incluso casi Unico en América Latina-. La relativa ineficacia de este
método queda probada con un rapido analisis de algunas de las legislaciones aplicadas en lo penal™.1%

La policia comunitaria o de proximidad surge en los Estados Unidos a fines de la década de los setenta, ante el
escaso éxito de los métodos tradicionales de prevencion y debido al incremento de hechos de violencia, drogas,
de los llamados “delitos de la calle” y de los actos de incivilidad (disorders). EI nuevo modelo se extendié
rdpidamente a Canada y Europa con respecto a la pequefia y mediana delincuencia.'® Tiene como objetivo
principal “Mejorar la calidad de vida y bienestar de los ciudadanos y favorecer una mayor cohesion y solidaridad
sociales% Tiene como principales caracteristicas las siguientes:1%

= Enfasis puesto en la descentralizacion operativa de la Policia, asi como en el patrullaje del barrio.

e Laampliacion del mandato policial mas alla del mantenimiento del orden publico y que abarca la solucién
y prevencion de otros problemas comunitarios.

e Un mayor acercamiento a la comunidad.

e Ampliay activa participacion de la comunidad en la identificacién y solucién de los problemas de orden
publico, incluyendo la criminalidad.

e Establecimiento de mecanismos de cooperacion y coordinacion con las autoridades locales, los servicios
publicos y privados, la prensa y la comunidad en general.

* Insercion de la accion policial en las politicas locales de desarrollo social.

e Deber de rendicién de cuentas ante las autoridades locales y la comunidad.

99 RICO, José Maria 'y CHINCHILLA, Laura, Las reformas policiales en América Latina: situacion, problemas y perspectivas, Instituto
de Defensa Legal y Open Society Institute, Lima, 2006.

100 COSTA, Gino, Proélogo, en: RICO, José Maria 'y CHINCHILLA, Laura, ob. Cit., p. 20 y 21.

101 Idem, p. 22.

102 Idem, p. 203.

103 Idem, p. 124.

104 Idem, p. 124.

105 Idem, p. 125.
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En el capitulo tercero de la publicacion de Rico y Chinchilla se desarrollan unos lineamientos practicos para una
politica integral de seguridad, algunos de cuyos principales rasgos, en apretada sintesis, son los siguientes:%
i) el valor principal es la proteccion de la sociedad y de sus miembros y, por ende, el amparo de los derechos
y libertades fundamentales de los ciudadanos, ii) la policia debe ser un servicio profesional y, por ende,
desmilitarizarse y despolitizarse, iii) el establecimiento de efectivos controles disciplinarios de la actuacién
policial, iv) la elaboracién y actualizacién de un diagndstico de la situacion de la Policia, v) revisién de programas
de capacitacion, vi) reorganizacion integral del servicio policial, vii) redistribucion territorial de los recursos
y personal, viii) implementacion de experiencias piloto, ix) establecimiento y alimentacion de un banco de
datos confiable.

Segun los autores, experiencias de policia comunitaria aplicadas en América del Norte, Europa y América latina,
“... aportan resultados satisfactorios, como la disminucion de ciertos delitos y del sentimiento de inseguridad,
la ruptura del lazo causal entre crimen e inseguridad, una mayor visibilidad de la policia y contactos mas ricos
y prometedores con la comunidad, la disminucién del abuso policial y una mejoria en la imagen institucional, y
un mayor grado de satisfaccion ciudadana con la labor policial™.*%

Sin embargo, los autores también sefialan que estos procesos de reforma policial no estan exentos de grandes
dificultades, entre las que destacan “... la resistencia policial a los nuevos enfoques, tanto porque éstos
chocan con estructuras policiales muy jerarquicas y centralizadas como porque entrafian una ampliacion del
mandato policial y exponen a sus miembros a presiones politicas y sociales inexistentes en el viejo paradigma.
Los recursos limitados destinados a poner en practica los nuevos enfoques, la ausencia de una capacitacién
especializada del personal y las nuevas posibilidades de corrupcién que se le ofrecen por una relacion mas
estrecha con los grupos delincuenciales locales son otros problemas que se presentan... la insuficiencia de recursos
humanos y materiales, asi como la alta rotacion policial, redundan negativamente en la puesta en practica de
estos modelos™.1%®

Al respecto, Gino Costa resalta la importancia de implementar previamente experiencias piloto que nos ensefien
como funcionan las instituciones en la realidad: “Antes de convertirla en politica publica... es preciso poner
en practica proyecto piloto para probarla en la realidad, cosa que rara vez hacemos, pues o adoptamos un
enfoque o modelo acriticamente, o ponemos en practica un piloto que luego no evaluamos y abandonamos
al poco tiempo...””1%

Asimismo, Costa condensa con gran claridad una de las caracteristicas esenciales de todo servicio publico de
seguridad, esto es, que la policia debe estar lo méas préximo y ser lo mas parecido a la comunidad y sociedad a la
que sirve y, por ejemplo, si la sociedad es multicultural, la policia también: “Para ser instituciones que sirveny
protegen a la sociedad, las policias deben ser lo mas parecido a ella. Por eso es importante que cuenten con una
representacion significativa de mujeres y de grupos étnicos...” .11

Frente a los graves problemas de corrupcion y abuso policial que padecen muchos cuerpos de seguridad en la
region, mecanismos de transparencia de la gestion publica y de rendicién de cuentas seran las herramientas
con las que contara una reforma policial de signo democratico para prevenir esos problemas y, ademas, hacer
mas eficiente el gasto publico: “La Unica manera de combatir con éxito la corrupcion y los abusos policiales es
superando las deficiencias de los regimenes disciplinarios vigentes y fortaleciendo los mecanismos de control
y supervision, tanto internos como externos. La transparencia y el desarrollo de mecanismos de rendicién de
cuentas y de acceso a la informacion institucional contribuirén a reducir cualquier forma de abuso... pues de lo
contrario mas recursos no se traduciran en mayor eficiencia”.!! [Subrayado nuestro]

106 Idem, pp. 203-223.

107 Idem, p. 21.
108 Idem, pp. 21y 22.
109 Idem, p. 16.
110 Idem, p. 18.

11 Idem, p. 18y 19.




Otro aspecto fundamental a tomar en cuenta en la mejora de los servicios de seguridad y de justicia, es la
indispensable coordinacion que debe existir entre ambos. El estudio de Rico y Chinchilla revela que con frecuencia
los procesos de reforma judicial en América Latina han dejado fuera a los cuerpos policiales.**? Al respecto,
coincidimos con Costa cuando sostiene que “La coordinacién entre servicios policiales -ahi donde existen varios-,
y entre éstos y las otras instituciones del sistema penal, es otro desafio importante. Yo diria mas; si los esfuerzos
de reforma de la policia o las policias no van acompafnadas por esfuerzos similares en la justicia -incluyendo a los
ministerios publicos- y en el sistema penitenciario, los logros que traeran los cambios en la policia se echaran a
perder por la accién o inaccion de los otros componentes del sistema de administracion de justicia™.!'®

Sobre el particular, las reformas procesales penales que comentaremos en el punto siguiente, requieren también
una mayor interaccion de las organizaciones policiales con el sistema de justicia penal. Nataly Ponce comentando
una obra del especialista Andrés Dominguez sefiala que en el nuevo modelo procesal penal adversarial “mediante
la actividad investigativa, los policias construyen los elementos probatorios que el Ministerio Pablico ofrecera
ante los jueces y que seran objeto de controversia por los defensores durante el juicio. Ello exige una racionalidad
policial moderna, que ademas de cumplir la legalidad en sus procedimientos y practicas -ldgica que primé bajo
el sistema de prueba legal o tasada-, interiorice que con el nuevo modelo procesal penal opera bajo el sistema
de libertad de prueba, donde ésta Ultima es entendida como el conjunto de argumentos que pueden sustentarse
con elementos introducidos al proceso durante la etapa de investigacion que sirven para descubrir la verdad de
los hechos alegados en la acusacién. Asi, “probar” significa convencer al juez sobre la certeza de la existencia
de un hecho, bajo el principio de la presuncion de inocencia del imputado, lo cual requiere experticia en los
policias y fiscales y apoyo multidisciplinario para ambos*4.

Al respecto, es conocida la tension que suele producirse entre los cuerpos policiales y los ministerios publicos
(fiscales). Estas reformas suponen un “empoderamiento” de los fiscales en la investigacion criminal y, por ende,
una disminucion o transformacioén del papel protagonico que hasta hoy cumplen los policias en dicha investigacion.
Por tanto, en estas reformas suelen producirse mutuas exclusiones y acusaciones de una orilla y otra: los policias
suelen acusar a los fiscales de entorpecer la investigacion y de ignorar sobre como se investiga un delito y, por
su parte, los fiscales acusan a la policia de no saber sustentar correctamente las acusaciones criminales. Al
respecto, el CEJA sostiene en un documento de balance de los Ministerios Publicos en América Latina que:

“... uno de los aspectos problematicos ha sido el significado de “direccion funcional’ del Ministerio Pablico
sobre la policia para los efectos de la investigacion preliminar. Asi, la policia ha argumentado que esta
direccion entra en conflicto con la cadena de mando institucional y, por otra parte, que ellos no son una
institucion que se encuentre bajo la dependencia del Ministerio Publico... En el otro extremo, muchos
fiscales entienden que tal direccién les da un poder total sobre el trabajo policial, sin considerar la
experticia de los investigadores policiales o incluso creyéndose autorizados para sustituir el trabajo de
los mismos... todos estos problemas se han traducido en una incomprensién y falta de comunicacion entre
ambas instituciones” .

Lo cierto es que esta y otras tensiones son algunas de los méas grandes obstaculos para el éxito de las reformas

penales en el continente y, por ende, su superacion o gestién constituiria un avance fundamental en mejorar el
desempefio del sistema de justicia en el ambito penal, tal como veremos en el punto siguiente.

112 Idem, p. 19.

113 Idem, p. 19.

114 PONCE, Nataly, Resefia del libro de Dominguez Andrés “La Policia de Investigacion Criminal. Fundamentos, Racionalidad y
Operacion”, En: Boletin Nexos N° 70, CEJA, Santiago de Chile, 2007, p.2.

115 DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian, (redactores principales), Desafios del Ministerio Publico Fiscal en América Latina, CEJA,

Santiago de Chile, Noviembre del 2005, p. 22.
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Es conocido que a partir de la década de los noventa algunos Estados, organizaciones de sociedad civil y agencias
de cooperacion internacional impulsaron procesos de reforma procesal penal para migrar de viejos sistema penales
caracterizados ampliamente como “inquisitivos” a otro modelo penal mas moderno y de corte “acusatorio”, mas
eficiente y tuitivo de los derechos fundamentales durante el proceso penal. Para ello se aprobaron significativos
cambios legislativos nacionales (nuevos Cédigos, nuevas leyes procesales) y se han invertido gran cantidad de
recursos econémicos y humanos y, sin embargo, a excepcion de Chile, los resultados en el resto de paises son, a
la fecha, aun insatisfactorios.

Sin duda, una de las instituciones hemisféricas que mas ha contribuido a impulsar y hacer un balance de estos
procesos de reforma procesal penal en los diversos paises del continente donde se ha implementado, es,
precisamente, una entidad creado por la OEA: el Centro de Estudios para la Justicia de las Américas (CEJA). Con
sede en Santiago de Chile, en los dltimos afios el CEJA ha contribuido significativamente al balance, promocion
y difusién de estas reformas y, por ello, ha sido una fuente de informacion importante a lo largo de la presente
investigacion, no s6lo a través de sus diversas publicaciones y documentos presentes en su web site, sino también
mediante la destacada participacion de una de sus jovenes investigadoras en la reunion de expertos y expertas
llevada a cabo en Washington D.C. en marzo del 2007. Precisamente en un documento elaborado en el marco de
la presente investigacion, Nataly Ponce, investigadora del CEJA, sostiene:

“Estas reformas proponen el reemplazo del modelo procesal inquisitivo.. por un modelo de corte
adversarial que garantice el respeto a los derechos humanos y a las normas del debido proceso, a partir
del debate oral entre las partes intervinientes y la clara separacion de las funciones de investigacion
y persecucion penal a cargo de los Ministerios Publicos y de juzgamiento a cargo de los jueces... La
evolucion de tales iniciativas ha atravesado dos importantes etapas en la region: la primera, producida
durante los afios 80s e inicios de los 90s, que se caracterizan por el logro de cambios legislativos, esto
es, la expedicion de nuevos codigos procesales penales y legislaciones que han conllevado la creacién de
los ministerios publicos fiscales. La segunda etapa ha comprendido la implementaciéon de las reformas en
cuestion desde finales de los afios 90s hasta la actualidad e implican diversos y complejos procesos para
cambiar las practicas del sistema inquisitivo”.11®

Al inicio del afio 2007, eran 14 los paises en la regién que habian iniciado procesos de reforma procesal penal:
Guatemala (1994), El Salvador (1998), Costa Rica (1998), Argentina (1998), Paraguay (1999), Venezuela (1999),
Bolivia (2000), Chile (2000), Ecuador (2001), Nicaragua (2001), Honduras (2002), Republica Dominicana (2004),
Colombia (2005) y Peru (2006).1Y7

Por su parte, en otro documento de balance de la actuacion de los Ministerios Publicos en estos procesos de
reforma, el CEJA sostiene que la reforma procesal penal “... en general ha estado orientada a dar vigencia a los
principios del debido proceso. Ademas, el proceso de reforma ha buscado superar la rigidez y la burocratizacién
de la instruccion tradicional, por la via de flexibilizarla y reducir su duraciéon. También se han entregado a los
fiscales facultades para derivar los casos hacia nuevas alternativas de solucion de los conflictos penales, basadas
fundamentalmente en el acuerdo de las partes”.!®

116 PONCE, Nataly, Avances y desafios de las defensorias publicas para garantizar el acceso a la justicia en las reformas procesales
penales en América Latina (no publicado), Santiago de Chile, 2007, p.3.

117 Idem, p. 3.

118 DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian (redactores principales), Desafios del Ministerio Publico Fiscal en América Latina, CEJA, Santiago

de Chile, Noviembre del 2005, p. 3.



Esta ola de reformas en el continente se ubica en el centro del acceso a la justicia en el ambito de la persecucién
penal, pues apunta, por un lado, a que el acusado de haber cometido algun ilicito penal, tenga derecho a
defenderse y a probar su inocencia en un marco de respeto al debido proceso. Por ello, Nataly Ponce sostiene que
“Uno de los aspectos centrales para el éxito en la implementacion de estas reformas es el fortalecimiento de las
defensas penales publicas de los Estados de la region. El caracter adversarial y oral del nuevo modelo procesal
penal exige nuevos roles y funciones a los defensores” .11

Por otro lado, estas reformas también apuntan a que la victima tenga una participacion mas activa en el proceso
y que sus intereses y pretensiones no sean dejados de lado; se ha constatado, por ejemplo, que con frecuencia la
victima lo que quiere no es necesariamente la imposicién de una pena al delincuente, sino la reparacion del dafio
sufrido; sin embargo, esta preocupacion por una mayor participacion de la victima en el nuevo proceso penal,
no se ha traducido necesariamente en la defensa de sus intereses por parte de los institutos de defensa publica,
mas enfocados en la defensa de los imputados.i?

Ni siquiera los Ministerios Publicos han llenado esta ausencia estatal en la defensa legal de las victimas en un
proceso penal, a pesar que su papel en el proceso es distinto y, en ocasiones, podria ser hasta contrapuesto al
de la victima cuando, por ejemplo, propone la solucién extrajudicial de un caso que la victima quiere que sea
judicializado. Tal como lo sefiala el CEJA en uno de sus documentos, “No obstante haberse producido avances
muy significativos en materia de disefio normativo de derechos a favor de las victimas, todavia es posible
constatar que el Ministerio Publico no se ha convertido en un actor muy vigoroso en la promocion y proteccion
de los mismos”.1%

119 Idem, p. 3.

120 Sobre el particular, Nataly Ponce sostiene que “Las defensorias publicas se concentran sobre todo en el derecho de los imputados
a fin de equilibrar el desempefio de los fiscales. Su rol respecto a la victima gira en funcion de las labores de defensa de los imputados”
(comunicacion electronica del 7 de mayo del 2007)

121 DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian (redactores principales), ob. Cit., p. 23.
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Cuenta con unidad
especificamente para
dirigir y coordinar la Dependencia organica
atencion y proteccién

de victimas
ARGENTINA si MINISTERIO PUBLICO
BOLIVIA no(1) |
CHILE si (2) MINISTERIO PUBLICO
] FISCALIA GENERAL DE LA
COLOMBIA si (3) )
NACION
] MINISTERIO PUBLICO -
COSTARICA Si
PODER JUDICIAL
ECUADOR Si MINISTERIO PUBLICO
EL SALVADOR si (4) MINISTERIO DE JUSTICIA
GUATEMALA Si MINISTERIO PUBLICO
HONDURAS no e
NICARAGUA no e
PARAGUAY Si MINISTERIO PUBLICO
REPUBLICA ] .
si PROCURADURIA GENERAL
DOMINICANA
VENEZUELA T F—

Fuente: Ponce, Nataly. Cuadro proporcionado via correo electronico.

Por tanto, un aspecto clave en estos procesos de reforma procesal penal es el impulso y mejora de los servicios
publicos de defensa gratuita o “defensa de oficio” (tal como se conoce en algunos paises del continente), que sin
duda constituye una pieza fundamental para propiciar una buena defensa del acusado y, también, de la victima.
Témese en cuenta que son, precisamente, los sectores sociales que por lo general padecen de diversas barreras
para el acceso a la justicia, los que suelen requerir de los servicios de defensa gratuita y, por ende, el derecho a
acceder a la justicia penal de estos sectores sociales en gran medida depende del buen o mal servicio de defensa
gratuita.

En algunos paises del continente se han erigido institutos especializados y con presupuesto propio, encargados de
la defensa publica penal como en Chile, Ecuador, Bolivia, Panamé, Colombia, Venezuela, México, entre otros. En
algunos paises este servicio depende de la Defensoria del Pueblo, en otros del Ministerio de Justicia y otros son
auténomos. A continuacion, el nimero de defensores publicos en algunos paises del continente en el 2006:

122 (1) De acuerdo al documento sobre la Politica de Persecucion Penal del Ministerio Publico publicado en el afio 2006, esta institucion
tiene proyectado crear unidades de atencion y proteccion de victimas y testigos a nivel nacional. (2) Creada con motivo de la Reforma
Procesal Penal en el afio 2000. (3) Mediante la Ley N° 418 de 1997 se cre¢ la Oficina de Proteccion y Asistencia a Victimas y Testigos. (4) El
Decreto N° 1029 de junio de 2006 regula la proteccién de victimas y testigos de delitos y establece que la Comisién Coordinadora del sector
Justicia sera el ente rector del Programa de Victimas y Testigos.



NUumero de defensores publicos en algunos paises de América Latina 2006'#

NUmero de

Argentina 209 0,53
Bolivia 64 0,66
Chile 424 2,76
Brasil 3.624 1,93
Colombia 1.600 3,80
Costa Rica 257 5,83
Ecuador 32 0,24
El Salvador 270 3,86
Guatemala 137 1,07
Nicaragua 79 1,44
Peru 553 2,03
Republica Dominicana 164 1,77

Fuente: Ponce, Nataly. Avances y desafios de las defensorias publicas para garantizar el acceso a la justicia en
las reformas procesales penales en América Latina (no publicado), Santiago de Chile, 2007, p.3.

Uno de los cuestionamientos politicos y sociales mas frecuentes que suele hacerse en contra de un servicio
estatal de defensa gratuita de las personas acusadas de haber cometido algun delito, sobre todo en la actual
coyuntura de creciente demanda ciudadana por mayor seguridad frente al crimen, es ;por qué invertir recursos
publicos en defender a supuestos delincuentes o sospechosos?

Lo primero que hay que responder es que no toda persona acusada de un delito es culpable, sobre todo en
realidades nacionales como las nuestras, en las que el margen de error o abuso a nivel policial, fiscal o judicial, es
auan muy grande. Los paises que han sufrido conflictos armados internos en la regién, pueden dar fe de los abusos
y atropellos que se cometieron contra miles de personas inocentes que eran injustamente acusadas de haber
cometido delitos graves; en su abrumadora mayoria, estas personas eran indigenas, pobres o de zonas rurales.?

Por otro lado, la investigadora del CEJA, Nataly Ponce, responde que la igualdad de armas en el proceso penal
-esto es, que las partes tengan la posibilidad de acusar y defenderse durante el proceso-, rasgo central en todo
proceso penal adversarial, “s6lo puede efectivizarse mediante el fortalecimiento de los sistemas de defensa
estatales, sobre los cuales recae el mayor nimeros de casos penales contra los imputados pobres... El legitimo
ejercicio de este derecho reduce los riesgos de un uso abusivo del poder persecutorio y punitivo del Estado
ejercido principalmente a través de los ministerios publicos y las fuerzas policiales...El ejercicio del derecho de
defensa en un estado de derecho debe ser entendido como las garantias a los imputados de que seran oidos... y
que lo que digan serd tomado en cuenta por el juez al momento de resolver el conflicto penal...”.'%

123 Nathaly Ponce sefiala que “Todas las cifras corresponden al afio 2006, con excepcion de Brasil (2005), Guatemala (2004) y Ecuador
(2003). En el caso de Argentina la cifra comprende defensores a nivel federal. Con respecto a Brasil la cifra incluye los defensores publicos de
la Defensoria Publica de la Unién y de las Defensorias Publicas de los Estados. En el caso de Chile la cifra incluye 145 defensores por contrato
y 279 abogados licitados. La cifra de Republica Dominicana 79 defensores publicos y 85 abogados de oficio. En paises como Colombia, Perty
Guatemala los defensores se desempefian en diferentes areas, mientras que en Republica Dominicana y Chile laboran exclusivamente en el
area penal”.

124 La Comision de la Verdad y Reconciliacion (CVR) del Perd constat6 sobre este punto que “el resultado de la aplicacion estrictita
y acritica de la legislacion antiterrorista de 1992 permitié que en el procesamiento de detenidos no se garantizara la imparcialidad ni la
exactitud de los juicios. No solamente cientos de personas inocentes tuvieron que sufrir largas condenas, sino que la violacion de las garantias
de debido proceso arroj6 una severa sombra de duda sobre los procesos realizados...”” (Conclusion N° 130 del Informe Final de la CVR).

125 PONCE, Nataly, Avances y desafios de las defensorias publicas para garantizar el acceso a la justicia en las reformas procesales
penales en América Latina (no publicado), Santiago de Chile, 2007, p. 5y 22.
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Sin embargo, pese a la necesidad de contar con un eficiente sistema de defensa publica para la tutela de los
derechos fundamentales en un proceso penal de corte adversarial, la realidad muestra diversas debilidades de
estos servicios estatales. “En primer lugar... salvo determinadas excepciones, estas reformas no han representado
grandes cambios presupuestales...Un segundo factor... los defensores considerados como 6rganos de apoyo o de
auxilio a la funcidn judicial y no como protagonistas centrales del proceso penal...””*?® Ante esta realidad de gran
debilidad de los sistemas de defensa publica, el documento preparado por Nataly Ponce del CEJA propone las
siguientes medidas que deberian ser implementadas para “empoderar” a la defensa publica en el continente y
permitir asi, que cumpla con su funcion de tutela de derechos fundamentales durante el proceso penal:

e “Creacion de sistemas de defensoria publica. Es necesario instaurar en la region sistemas articulados
de defensa publica, bajo los cuales, los esfuerzos estatales y de las organizaciones de la sociedad civil
[ONGs, colegios profesionales, iglesias, etc.] dedicados a brindar asesoria y patrocinio legal gratuito, se
encuentren organizados, coordinados y sujetos a mecanismos de control de calidad...””*%

« “.. eliminar progresivamente en la regién, aquellas formas organizativas que sustentan el servicio de
defensa publica Gnicamente en la labor de abogados aportados por los colegios profesionales o las
universidades, quienes brindan sus servicios de manera obligada, mediante voluntariados o de forma
experimental”.?®

e La necesidad que los sistemas de defensa publica provean un “Defensor de confianza”, esto es, que
en su desempefio “el defensor publico no debe hacer prevalecer sus propios intereses o de la justicia
o verdad sobre los intereses y derechos de su defendido, en funcién de los cuales debe desarrollar su
actuacion...”®

e Tender a la calidad de la defensa penal publica, entre otros aspectos, “el fortalecimiento de las
capacidades investigativas de los defensores”.*

« Tender a “modelos organizativos basados en la profesionalizacién de las funciones... La profesionalizacién
de la gestion en las defensorias estatales se traduce en la separacion de las funciones juridicas de las
administrativas... [y en] lograr niveles de eficiencia en la coordinacion con los organismos auxiliares
(tales como servicios de registro civil o médico legal)...”**

e Tender a establecer “Defensorias especializadas. Los diferentes tipos de demanda y usuarios para los

servicios de defensa publica exigen muchas veces la organizacién por especialidades de los defensores...
77132

Asimismo, la autora advierte en relacién a los grupos sociales en situacion de vulnerabilidad que “... se ha
identificado debilidades de los sistemas de defensa para hacerse cargo, de manera eficiente, del respeto a los
derechos y garantias en el proceso penal para las personas que se encuentran en condiciones de vulnerabilidad,
entre los cuales destacan los miembros de los pueblos originarios. La consideracién de las especiales condiciones
de vulnerabilidad que presentan algunos usuarios de los sistemas de defensa, tales como la poblacién indigena,

mujeres o los menores de edad infractores de la ley penal, exigen politicas institucionales y medidas de

capacitacién que permitan a los defensores desarrollar estrategias de defensa idoneas...” [Subrayado nuestro]

126 Idem, p. 10.

127 Idem, p. 11.
128 Idem, p. 11.
129 Idem, p. 12.
130 Idem, p. 13.
131 Idem, p. 13y 14.

132 Idem, p. 14.



En sintesis, en opinidn de Nataly Ponce “... cualquiera que sea el modelo organizacional seguidos para constituir
una defensoria publica, se deben respetar los siguientes principios: aporte estatal suficiente, constante y
equilibrado con las politicas de persecucién penal; fortaleza institucional de la defensa publica; organizacion
eficiente, segun pardmetros propios de la defensa y no meramente ‘judiciales’; control de la calidad de la
defensa técnica y de los servicios auxiliares de la organizacion (por ejemplo, atencion a los familiares de los
imputados); respeto al interés del defendido como valor principal de la organizacion -teniendo en particular
consideracion si es miembro de un grupo en condicion de vulnerabilidad-; y prestacion universal sin mengua de
la orientacion preferente a los sectores con escasos o nulos recursos”.*

Para ello, a la luz de la experiencia chilena la autora resalta la importancia de disefiar y aplicar estandares de
evaluacién del desempefio de los servicios de defensa penal publica, como una buena estrategia para mejorar su
calidad; “cabe precisar que para cada estandar debe formularse indicadores que permitan evaluar periédicamente
los avances en su cumplimiento™. Asi, los estandares para evaluar el desempefio de los defensores penales
publicos en Chile son los siguientes:!%®

e Estandar de la defensa: el defensor resguarda lealmente en todo momento los intereses del imputado,
desde el inicio hasta el final del proceso penal.

e Estandar de la dignidad del imputado: el defensor respeta la voluntad del imputado y le brinda un trato
digno.

e Estandar de la informacion: el defensor siempre mantendra informado al imputado.

e Estandar de la libertad: que los imputados no sean sometidos a restricciones arbitrarias o ilegales a su
libertad.

e Estandar de la prueba: que el medio probatorio se actle resguardando los intereses y derechos del
imputado.

e Estandar de los recursos: en la interposicion de recursos impugnativos, el defensor respeta la voluntad
del imputado.

e Estandar del plazo razonable: el defensor se preocupa que la persecucion penal iniciada contra el
imputado se realice en un tiempo razonable.

e Estandar de los principios del sistema acusatorio: el defensor cautela el cumplimiento de los principios
del sistema acusatorio.

Sin embargo, es preciso advertir -tal como hace la investigadora del CEJA- que el mejoramiento del desempefio
de la defensa penal publica en el continente no es asunto exclusivo de destinar para ello més recursos, sino
fundamentalmente de un enfoque integral o sistémico que articule los esfuerzos estatales con los que también
llevan a cabo diversas organizaciones de la sociedad civil:

“Los desafios que actualmente enfrenta la defensa penal publica en la region van mas alla de una mayor
inversion de recursos econdmicos en las organizaciones de defensa o la ampliacion de la cobertura de
los servicios que éstas brindan, los cuales sin duda son indispensables, pero que no necesariamente
garantizaran mayor calidad y acceso a la justicia por parte de los usuarios. Es fundamental que un mayor

gasto publico en las instituciones de defensa vaya acompafiado de un enfoque sistémico del servicio

de defensa estatal, que articule los recursos provenientes de los sectores estatales y de sociedad civil
relacionados con la prestacion de servicios de defensa”.**® [Subrayado nuestro]

133 Idem, p. 14y 15.

134 Idem, p. 18.
135 Idem, p. 15, 17 y 18.

136 Idem, p. 23.
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En ese sentido, la experiencia chilena también nos muestra una buena practica de articulacion entre esfuerzos
estatales y de sociedad civil, que habria que mirar con atencion y evaluar si es replicable en otras realidades
nacionales: el servicio de defensa penal publica en Chile es prestado, por un lado, por abogados que ostentan la
condicion de funcionarios publicos y, por otro lado, también es prestado por abogados privados que concursan
a una convocatoria de la defensa publica chilena, que licita (saca a concurso publico) grupos de casos para que
sean defendidos por estudios de abogados a cambio del pago de una suma de dinero predeterminada:

“Una caracteristica que diferencia a la Defensoria Penal Publica de Chile es la mixtura en el tipo de
prestadores que se desempefian como defensores publicos, los cuales se dividen en dos grupos: por un
lado, los abogados “funcionarios” que tienen contrato de trabajo con la institucién y, por otro lado, los
abogados “licitados™ que no tienen vinculo laboral alguno con el Estado y que brindan sus servicios a
partir de licitaciones externas convocadas por la Defensoria Penal Publica. Estas licitaciones se otorgan
mediante concursos publicos donde se ofrece un numero determinado de causas en un periodo de
tiempo especifico; los estudios juridicos postulan para adjudicarse las mismas, lo que se determina
principalmente siguiendo criterios de calidad y costos econémicos”.*’

Evidentemente, el éxito y buen funcionamiento de un sistema “mixto” de defensa penal publica como el chileno,
dependera mucho mas de un buen mecanismo de evaluacién basado en estandares e indicadores.

El otro pilar para el éxito de los procesos de reforma procesal penal, es el “empoderamiento” del Ministerio
Publico y, en determinadas realidades nacionales como la mejicana o colombiana, el “re-direccionamiento”
de la Fiscalia hacia su papel central de investigacion y persecucién del delito y de defensa de los intereses
de la sociedad. Ello es mucho mas importante hoy en dia en que el sistema de justicia cada vez mas viene
enfrentando conflictos de gran relevancia social, econémica o politica; como sostiene el CEJA, “A diferencia
de tiempos anteriores -en que los érganos judiciales cumplian roles relativamente marginales- en los sistemas
institucionales de hoy, en especial en el area penal, estamos en presencia de érganos que son permanentemente
llamados a resolver conflictos de la mayor importancia social, econémica o politica, respecto de los cuales se
concentra enormes expectativas sociales. Este cambio del marco de expectativas tiene efectos muy especificos
respecto del Ministerio Pablico Fiscal...”.13®

Por ello, en una atmosfera politica y ciudadana de creciente demanda de més seguridad y no impunidad contra
el crimen, el buen funcionamiento del Ministerio Publico es clave para legitimar al sistema de justicia frente
a la sociedad, a través de una eficiente persecucion penal del delito. Al respecto, el CEJA sostiene que en la
actualidad los Ministerios Publicos Fiscales en el continente, estan llamados a “... responder frente a algunas de
las demandas ciudadanas mas importantes de los tiempos que corren, como son, por ejemplo, la de contribuir a
reducir las tasas de criminalidad o contribuir a controlar el fenémeno de la corrupcién”.** En consecuencia, otro
pilar para lograr el equilibrio entre las reformas procesales penales en curso y la creciente demanda ciudadana
de mas seguridad, es el buen funcionamiento del Ministerio Publico.

137 Idem, p. 16.
138 Duce, Mauricio y Riego, Cristian, ob. Cit., p. 2.
139 Idem, p. 2.



La importancia del Ministerio Piblico radica, en opinion del CEJA, en dos areas centrales: simplificacion (y, por
ende, mas transparencia y eficiencia) de la investigacion criminal y descarga del sistema judicial penal: Por un
lado, “... es una institucion clave para desformalizar la etapa de investigacion criminal... que el Ministerio Publico
sea capaz de dinamizar el proceso de investigacion criminal dotandolo de mayor flexibilidad, desarrollando
trabajo en equipo multidisciplinarios, coordinando mas eficientemente el trabajo policial.. En segundo
término... es la institucién que dispone de las herramientas idoneas para establecer una politica de este tipo y
superar asi uno de los males endémicos de la justicia criminal en Latinoamérica: la sobrecarga de trabajo de
sus distintos operadores. Es por ello que, en la mayoria de los procesos de reforma, se entregaron importantes
facultades discrecionales a los fiscales para que no ejercieran la accion penal y recurrieran, en cambio, a
diversas manifestaciones del principio de oportunidad, a salidas alternativas del sistema y a la aplicacion de
mecanismos de simplificacién procesal”.'4

Sin embargo, pese a esa centralidad, los Ministerios Publicos adolecen en el continente de diversas debilidades,
como seguir ostentando una organizacion refleja o “espejo” a la del Poder Judicial (a pesar de que cumplen
funciones diferentes), una estructura no funcional a la rendicion de cuentas; problemas de liderazgo; debilidades
en el disefio de los procesos de trabajo adecuadas a las nuevas funciones; carencia de metas concretas en la
labor de las fiscalias; debilidades en la coordinacién con otros actores del sistema de justicia, en especial, con
la Policia, entre otras.'*

Frente a ello, el CEJA propone un conjunto de medidas concretas para un “cambio de paradigma” de los Ministerios
Publicos Fiscales en América Latina, esto es, de un “paradigma tradicional” hacia un nuevo paradigma en el que
el Ministerio Pablico debe responder, fundamentalmente, a las expectativas sociales. A continuacion, un cuadro
que resumen muy bien estas propuestas del CEJA:14

140 Idem, p. 5.

141 Para un mayor desarrollo de tales debilidades del Ministerio Publico, puede consultarse Duce, Mauricio y Riego, Cristian, ob. Cit.,
pp. 12-23.
142 Idem, p. 29. Para mas informacién sobre el cambio de paradigma que postula en CEJA en relacién al Ministerio Publico, ver: Idem,

pp. 23-28.
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Matriz de Paradigmas de Ministerios Publicos
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Componente o
Variable

Paradigma Tradicional

Paradigma Nuevo

Funciones centrales de los
fiscales

= Elaborar dictamenes

e Llevar adelante instruccion
formal del caso (homogénea
y expediente)

= Complejizacion de la
funcién de investigacion
criminal (investigacion,
recopilacion de
informacion, actividades de
inteligencia)

= Decisiones acerca de los
casos

= Litigacion

Posicion de rol del fiscal

= Posicién neutral en la
persecucién

< Principio de objetividad
entendido como
imparcialidad

= Posicion estratégica en la
persecucion

= Principio de objetividad
como profesionalismo,
lealtad y buena fe

Discurso legal del fiscal

= Discurso legal neutral
(dogmatico)
* Apego neutral a la ley

= Discurso legal orientado
al logro de objetivos
estratégicos

= Interpretacion legal
consistente con objetivos
estratégicos

Objetivos de trabajo del
Ministerio Publico

= Resolucion caso a caso

= Resolulicion casos
e Objetivos sociales
agregados

Sistemas de
Responsabilidad

= Apego a ley caso a caso

= Satisfaccién de objetivos
sociales agregados

Jerarquia y autonomia
del Ministerio Publico

< Superioridad con
facultades de lineamiento
general y poca ingerencia
operativa

e Importantes espacios de
autonomia interna de cada
fiscal

= Superioridad con
facultades de definicidn
operativa directa

= Trabajo de fiscales
orientados al logro de
objetivos comunes con poca
autonomia interna

Fuente: DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian, Desafios del Ministerio Publico Fiscal en América Latina, Santiago de Chile, noviembre de 2005, p.

35, disponible en: http://www.cejamericas.org/doc/proyectos/ceja-persecucion-penal.pdf.

En consecuencia, la agenda para los préximos afios que propone el CEJA en relacién a mejorar el desempefio de

los Ministerios Publicos Fiscales en el continente, puede ser resumida de la siguiente manera:*

e Primera tarea: posicionamiento institucional del Ministerio Publico, méas fuerte y complejo del que hasta

ahora ha tenido.

143 Idem, pp. 29.33.




e Segunda tarea: manejo del flujo de casos del sistema: “En la medida que el sistema no desarrolle una
politica de control... que le permita dominar la carga de trabajo, resulta dificil que pueda operar dentro de
parametros minimos de racionalidad y calidad...”**

- Terceratarea: aumento de la capacidad de respuesta: “... un desafio principalisimo consiste en transparentar
y progresivamente aumentar la capacidad de respuesta del sistema. Es decir, es necesario instalar la nocion
de que el Ministerio Publico realiza a favor de la comunidad... una prestacion concreta que es evaluable
cuantitativa y cualitativamente y a partir de la cual debiera, ademas, discutirse cualquier aumento de
recursos o aumento de facultades”.'%

e Cuarta tarea: contribucién en materia de seguridad ciudadana: “... es posible identificar de modo muy
especifico cuéles son las contribuciones que esta institucion puede hacer con el objetivo de mejorar las
condiciones de seguridad publica... existen tres niveles de contribucion del Ministerio Publico Fiscal a la
seguridad publica... [la] Persecucién oportunay eficaz de los delitos... [la] Maximizacion del efecto simbélico
de la penay el proceso... [la] Persecucién penal inteligente...””. 14

En sintesis, el reto de acceso a la justicia en el marco de los procesos de reforma procesal penal en América
Latina, es el siguiente: ;Como compatibilizar la corriente de reforma procesal penal, de signo garantista y que
permitiria, en consecuencia, un mejor acceso a la justicia, con la creciente demanda ciudadana de mayor
seguridad publica que, con frecuencia, ha derivado en discursos politicos de “mano dura” contra el crimen?

Planteamos el reto por que si bien estamos convencidos que un sistema penal de corte adversarial, moderno y
tuitivo de las garantias del debido proceso no tiene por qué ser considerado sinénimo de ineficacia en el combate de
la delincuencia y de impunidad, a la vez, hay que ser conscientes que en algunas experiencias de implementacion
esa es una de las principales acusaciones interesadas que se le hacen desde algunos sectores sociales y politicos.
Por ejemplo en Chile, experiencia nacional que puede ser considerada exitosa en la implementacion del nuevo
proceso penal, Nataly Ponce afirma que debido a que la reforma comprende salidas tempranas ante algunos
delitos, la primera percepcion -errénea- de la comunidad es que los ladrones “salen” inmediatamente y que
esta situacion es conocida como “la puerta giratoria”, dando a entender que los delincuentes ingresan y horas
después salen del sistema de justicia; problemética que exige politicas publicas y estrategias de informacién
a la ciudadania, especialmente para las victimas de los delitos que son archivados o donde se aplican medidas
preventivas diferentes a la privacion de libertad.*’

Por su parte, en Colombia recientes investigaciones sobre la justicia en dicho pais'*® expresan su preocupacion
por el decantamiento de dos extremos en la actuacion judicial; por un lado, la “justicia protagénica”, esto es,
los casos emblematicos y materia de atencidn publica (narcotrafico, secuestros, cuando la victima es un alto
dignatario, casos politicamente relevantes, etc.), que son resueltos con cierta eficacia; por otro lado, la “justicia
rutinaria”, esto es, los casos comunes y corrientes, que afectan a los ciudadanos de a pie y que con frecuencia
quedan en la impunidad pues el sistema decide no procesarlos:

“... el protagonismo judicial ha ido de la mano de la llamada rutinizacién de la justicia ordinaria, debido
al acento, a veces excesivo, que los jueces tienden a poner en los conflictos mas visibles, es decir, en
aquellos con mayor efecto social o politico. Esto puede implicar... una cierta actitud negligente frente a la
conflictividad social ordinaria, que va desde las violaciones diarias al derecho laboral hasta la penalizacién
de los delitos comunes, cuyo descuido conlleva al incumplimiento de funciones igualmente importantes de
la rama judicial”.'*

144 Idem, p. 30.

145 Idem, p. 33.

146 Idem, p. 33-36.

147 PONCE, Nataly, comunicacion electrénica de fecha 7 de mayo del 2007.

148 UPRIMY, Rodrigo, RODRIGUEZ, César y GARCIA, Mauricio, ¢Justicia para todos?, Sistema judicial, derechos sociales y democracia

en Colombia, Grupo Editorial Norma, Bogota, 2006.
149 Idem, p. 16.
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Por ende, consideramos valido plantearnos como reto cémo sintonizar los procesos de reforma procesal penal
con la creciente demanda ciudadana de una mas eficaz seguridad publica ante la delincuencia y, en ese sentido,
identificamos tres ejes sobre los cuales deberia girar dicha sintonia entre uno y otro proceso:

e Primero, empoderar® a los Ministerios Publicos Penales, en la linea de cambio de paradigma que plantea
el CEJA, que, entre otros aspecto, aconseja tener cuidado con las distorsiones en las que también se puede
incurrir en Ministerios Pablicos “empoderados”, como en el caso de México o Colombia.

* Segundo, empoderar los servicios de defensa publica penal, en dos sentidos: tanto la defensa del imputado
como, en determinados supuestos graves, la defensa de la victima también. Ese segundo extremo, creemos,
es clave para legitimar ante la sociedad la actuacién de la defensa publica y de la reforma procesal penal en
general.

e Tercero, otrocaminode armonizacion podriaser reforzaro“empoderar” lossistemas policiales, administrativos,
judiciales, fiscales o municipales, enfocados, por un lado, al seguimiento y vigilancia de personas con medidas
cautelares distintas a la detencién y, por otro lado, al seguimiento del cumplimiento de las penas alternativas
(trabajo comunitario).

7. NECESIDAD DE MAS EFICIENCIA EN EL SISTEMA DE JUSTICIA

66

Gran parte del debate sobre el acceso a la justicia se centra, con razén, en el mal o buen funcionamiento
de los sistemas nacionales de justicia. A su vez, parte del debate sobre el mal funcionamiento y las crisis de
legitimidad de los sistemas judiciales en América Latina se centra en la necesidad de mas recursos por parte
de los presupuestos publicos nacionales. En el caso de las altas autoridades judiciales y fiscales, con frecuencia
suelen identificar la ineficiencia del sistema de justicia con un insuficiente nimero de 6rganos jurisdiccionales en
relacion al total de la poblacion de un pais determinado.

Al respecto, durante los Ultimos afios ha habido un incremento apreciable de los presupuestos judiciales en
muchos de los Estados miembros de la OEA y, sin embargo, no ha habido un incremento proporcional de su
legitimidad ante la ciudadania ni del acceso a la justicia; por el contrario, los indices de desconfianza en los
Poderes Judiciales del continente se ha incrementado segin las mediciones del Latinobarometro que ya hemos
visto en el presente informe.

Tal desconfianza ciudadana sobre el sistema de justicia se funda en diversas razones. La primera es la corrupcion
gue lamentablemente es un eje transversal de muchas de las instituciones en nuestros paises y el Poder Judicial
no es la excepcion. El segundo motivo de desconfianza es la ineficiencia que muestra la justicia para hacer frente
a una incesante y agobiante carga procesal que en algunos paises va en aumento, como es el caso del Peru.

Asimismo, un informe del Banco Mundial sobre el desarrollo de los negocios compar6 el tiempo que demora en
diversas regiones y paises lograr judicialmente el cumplimiento de un contrato. “América Latina y el Caribe,
con un promedio de 462 dias, resulto ser la regién mas lenta...”:!! La exasperante lentitud judicial es pues
un problema serio, no sélo de legitimidad del sistema de justicia, sino un serio escollo en contra del oportuno
ejercicio del derecho al acceso a la justicia.

150 Nota del editor: La palabra “empoderamiento”, del inglés empowerment, viene siendo muy utilizada en documentos relacionados
con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Empowerment: otorgar autoridad oficial o poder legal (Merriam-Webster’s Dictionary
of Law), suplir con capacidad o utilidad (American Heritage Dictionary). Sin embargo, este anglicismo no existe en el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola. La palabra mas préxima seria: Apoderamiento (accién y efecto de dar poder o posesion de algo). Debido a
esto, aparecera la palabra “empoderamiento” entre comillas.

151 VARGAS, Juan Enrique, La Reforma a la justicia civil desde la perspectiva de las politicas publicas, CEJA, Santiago de Chile,
Noviembre del 2005, p. 13.



De ahi la importancia que los Estados del continente puedan encontrar caminos y soluciones para la descarga
procesal de sus sistemas de justicia y, por ende, la importancia de maximizar los recursos con los que cuentan
actualmente, en dos sentidos. Por un lado, diagnosticar qué casos o conflictos no deberian llegar necesariamente
a sede judicial (y que contribuiria a destinar esos recursos que se liberen a otros fines) y, por otro lado, como
hacer mas eficiente el gasto en justicia.

Es indispensable este doble ejercicio de politica publica en el empefio por mejorar el acceso a la justicia, en
especial, a favor de los sectores sociales pobres o histéricamente excluidos, como son, entre otros, los pueblos
indigenas, afrodescendientes o0 mujeres. Decimos que es indispensable ya que consideramos altamente probable
que si, en efecto, los Estados tienen éxito en la superacion de las barreras que impiden el acceso a la justicia
de amplios sectores sociales, la presion sobre el sistema de justicia va a aumentar: mayor nimero de mujeres
reclamando proteccién asus derechos, mas indigenas o afrodescendientes exigiendo el respeto de sus derechos, etc.

Al respecto, la experta Maria Tereza Sadek sostiene en relacion al caso brasilefio que “En cuanto a los efecto
del indice de Desarrollo Humano (IDH) en el recursos al Poder Judicial, es posible afirmar que la mejora en este
indice mantiene una correlacion positiva con el aumento en el nUmero de procesos ingresado en la justicia...
Es decir, los aumentos en los niveles de escolaridad, de renta y de longevidad contribuyen al crecimiento en la
demanda por servicios judiciales... Es pues posible argumentar que existe una asociacion significativa entre el
grado de desarrollo socio-econdmico y el nUmero de procesos ingresados por habitante...””1%

Asimismo, de la informacion elaborada y dada a conocer por el CEJA en relacion al indice de litigio en América
latina y el Caribe, se desprende que los tres paises con mas alto indice de litigio -Costa Rica, Chile y Puerto Rico-,
son, a la vez, los paises que en la regién han logrado reducir la pobreza, incrementar la ciudadania, mejorar los
indices de desarrollo humanos y emprendido reformas judiciales con resultados interesantes:*

Promedio de “litigiosidad” en América Latina (por cada 100 000 habitantes): 5881
(Paises: Costa Rica, Chile, Ecuador, Colombia, México, Nicaragua, Per(, Venezuela, Panama, Honduras, El Salvador,
Uruguay, Bolivia, Guatemala, Republica Dominicana, Argentina)
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Fuente: CEJA, Informe sobre el estados de la Justicia en las Américas, 2004-2005, disponible en www.cejamericas.org

152 SADEK, Maria Tereza, El Poder Judicial Brasilefio; una institucion refractaria al cambio, en: PASARA, Luis (compilador), ob. Cit., p. 105.
153 CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS (CEJA). Reporte sobre el estado de la Justicia en las Américas (2004-2005),
en: http://www.cejamericas.org/reporte/.




Por ende, para que esa probable mayor demanda de justicia no termine por ahogar al sistema, es necesario que,
por un lado, se vayan liberando recursos y, por otro, que se vaya mejorando la eficiencia en el gasto en justicia
gue, como ya hemos adelantado, ha experimentado un incremento significativo en los Ultimos afios. A propésito,
algunos de los actuales sistemas nacionales de justicia ya soportan en la actualidad una presion de carga procesal
muy grande que no pueden procesar y resolver y viene generandose una “embalse” de carga procesal acumulada
gue crece afio a afio. El caso del Peru es representativo de esta situacion:

Carga y descarga procesal en el Pert, 1996-2005
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2°500.00
1°146.280

2°000.00 827.618 928.924

615.971
532.639
477.586

17500.00 444.386

277.965

1°000.00 | 120.124
177.931

500.00

Fuente: Hernandez Brefia, Wilson. Carga y Descarga Procesal en el Poder Judicial, 1996-2005. De lo general a lo particular, de lo cotidiano a
lo preocupante, Lima, Justicia Viva, diciembre 2006, p. 42

Sin embargo, en una excelente investigacion regional realizada por Luis P4sara y un grupo de prestigiosos expertos
en seis paises del continente (Brasil, Colombia, Chile, México, Peru y Venezuela), se constaté que “... en casi
todos los casos se incrementd sustantivamente el presupuesto del Estado dedicado a la justicia; en el caso
venezolano, el gasto publico se multiplicé por cuatro y en el colombiano se doblé como porcentaje del producto
interno bruto...”.*%

En similar linea argumental, Juan Enrique Vargas, actual Director Ejecutivo del CEJA, sostiene que “... en justicia
se gastaba poco, muy poco, a decir verdad. Pero esa realidad, producto del proceso de reformas judiciales...
ha comenzado a cambiar y hoy en dia, en varios paises de la region, los presupuestos judiciales representan un
porcentaje relevante de los recursos publicos, habiendo recibido importante aumentos en los Gltimos afios. Sin
embargo, esos aumentos no se han traducido en mejoras palpables para la ciudadania respecto al servicio y a
la justicia que se encuentra recibiendo... EI fendbmeno que con mas fuerza se asocia a esta percepcion de mal
servicio es el de la congestion judicial, con el consiguiente retraso en la resolucion de las causas...”.*

154 PASARA, Luis, Lecciones japrendidas o por aprender?, En: Pasara, Luis (compilador), En busca de una justicia distinta, experiencias
de reforma en América Latina, Consorcio Justicia Viva, Lima, 2004, pp. 519 y 520.
155 VARGAS, Juan Enrique, Eficiencia en la justicia, En: Pasara, Luis (compilador), En busca de una justicia distinta, experiencias de

reforma en América Latina, Consorcio Justicia Viva, Lima, 2004, pp. 459, 460 y 462.



Parte de ese incremento de los presupuestos judiciales se ha invertido en la creacién de nuevos 6rganos
jurisdiccionales bajo distintas modalidades, con la finalidad de incrementar la “oferta” del servicio estatal
de justicia y, por ende, aumentar las posibilidades de acceso a la justicia en beneficio de los ciudadanos y
ciudadanas. Si bien estas medidas son positivas, devienen en insuficientes -y, en ocasiones, estériles- si es que
no vienen acompafadas de otras medidas complementarias que podrian maximizar la inversién de recursos en el
incremento de una mayor “oferta” del servicio de justicia.

Asi es, Juan Enrique Vargas sostiene que “La respuesta mas antigua ante la mayor demanda por el bien justicia
ha sido el aumento de la cobertura judicial: la creacion de més tribunales... Sin embargo, la vinculacion entre
estas medidas y el aumento de la productividad judicial... ha sido discreta... Pareciera mucho mas racional una
organizacion que permita sumar jueces sin necesidad de replicar la totalidad del aparato administrativo de
apoyo... En los hechos, los aumentos de presupuestos judiciales que no han estado asociados a cambios relevantes
al trabajo judicial no han demostrado tener correlato en el aumento de la productividad... Obviamente, lo
anterior no significa que en muchos paises y jurisdicciones no haya necesidad de nuevos tribunales que justifiquen
la inversion. El punto es que esta medida, como solucion a los endémicos problemas de congestion y retraso
judicial, es de alcances muy limitados, dados los costos que envuelve...’® Con estas reflexiones, el autor lo que
pretende, a fin de cuentas, es llamar la atencién “... sobre las insuficiencias e inconveniencias de una politica que
so6lo postule hacer “mas de lo mismo™...”.%” [Subrayado nuestro]

Por tanto, en este escenario de incremento de los presupuestos judiciales en varios paises del continente, el reto
no s6lo es maximizar la inversion de recursos publicos -siempre escasos- tal como acabamos de ver, sino también
de cuidar su equilibrada distribucién al interior de los sistemas de justicia. En ese sentido, gran parte de los
nuevos recursos publicos hacia los sistemas judiciales debieran destinarse a combinar un abanico de medidas que
favorezcan el acceso a la justicia de amplios sectores sociales que actualmente sufren diversas barreras; una de
esas medidas -pero no la Unica- es, en efecto, la creacion de nuevos 6rganos jurisdiccionales.

Sobre el particular, una reciente investigacion del Consorcio Justicia Viva sobre carga procesal en el sistema
judicial peruano en el periodo 1996-2005, concluyé que “... cuando se decide crear mas dependencias judiciales
a sabiendas de que replican las ineficiencias que dan forma al funcionamiento del sistema en su conjunto,
[ocasiona] que un juzgado tienda en el mediano plazo a la sobrecarga procesal. Tal fue el caso de un grupo de
juzgados creados en 1997 y que al afio siguiente ya la mayoria contaba con una carga procesal promedio a la del
resto de juzgados™%®

Es importante tomar en cuenta, ademas, que el incremento en la inversién publica en los sistemas estatales de
justicia, siempre tendra fuertes resistencias en diversos sectores de la sociedad y del Estado, por un lado, por
que hay otras demandas sociales que -con razén- se consideran prioritarias, como desnutricion, salud, educacién
o seguridad ciudadana y, por otro lado, por que los presupuestos piblicos siempre seran escasos en la mayor parte
de los paises del continente.

Por ello, “La busqueda de la eficiencia -que esté en la base de la nocion de politicas publicas- estéd intimamente
relacionada con la idea de la escasez. Dado que los recursos de que disponemos no son suficientes para satisfacer
todas nuestras necesidades, debemos, por una parte, priorizar aquellas necesidades o preferencias... y, por la
otra, utilizar de la mejor manera posible los recursos disponibles para poder cubrir el maximo de necesidades”.°
En ese sentido, los recursos publicos para el acceso a la justicia cada vez mas habran mas dificultades para
incrementarlos y, por ende, debemos identificar los caminos mas eficientes para invertirlos.

156 VARGAS, Juan Enrique, ob. cit., p. 463-465.

157 VARGAS, Juan Enrique, ob. cit., p. 465.
158 HERNANDEZ, Wilson, Carga y descarga procesal en el Poder Judicial, 1996-2005, de lo general a lo particular, de lo cotidiano a lo

preocupante, Consorcio Justicia Viva, Lima, 2006, p. 173.
159 VARGAS, Juan Enrique, ob. cit., p. 456.
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Un camino para incrementar los recursos del sistema judicial en el ambito civil o comercial, es revisar el concepto
de gratuidad de la justicia, consagrado en la mayoria de los ordenamientos juridicos de nuestros paises. Como
sefiala un interesante documento del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), “En cuanto a
la gratuidad, ésta no ha de ser interpretada en el sentido de que el Estado tenga la obligacion de proveer un
servicio juridico gratuito a todos sus habitantes... La gratuidad del servicio, en un sentido estricto, Unicamente
estara reservada a aquellos individuos para los que hasta el minimo costo suponga una carga excesiva...””1®

En ese mismo sentido opind la investigadora colombiana Maria Paula Saffon durante el Encuentro de Washington
D.C.: ““La justicia civil es una instancia que se encuentra invadida por las grandes empresas por pequefias
ejecuciones que hacen a los usuarios que no logran pagar sus impuestos o servicios; ello no permite, no deja
lugar para que esta institucion judicial retome un papel mucho mas protagénico en la resoluciéon de derechos
esenciales... [En ese sentido] el principio de gratuidad, para no congestionar la justicia, deberia ser revisado
jpara quienes y en que casos?”.1!

No se trata de postular que los Estados nacionales renuncien a su deber de proveer del servicio gratuito de
justicia a quienes realmente lo necesitan: personas naturales que se ven envueltas en un proceso penal, de
familia, laboral o constitucional deberian, en principio, gozar de la gratuidad de la justicia.'®? En cambio, las
personas juridicas que acuden al sistema judicial para el cobro de deudas o para dilucidar una controversia
patrimonial o comercial, deberian pagar por el servicio que reciben, en proporcién al monto demandado. Dicha
recaudacion podria servir para subsidiar programas y focalizar la ayuda social a favor del acceso a la justicia de
los sectores sociales pobres.

Un dato que abona a esta posicién lo proporciona Juan Enrique Vargas, al sefialar que la mayoria de los demandantes
en los procesos civiles en Chile y Argentina son personas juridicas vinculadas, fundamentalmente, al sistema
financiero (bancos), situacion que se repite en otros paises como Colombia y Peru: “si se analiza la situacién en
los tribunales no debe causar sorpresa, por el tipo de asuntos que copan la justicia civil y comercial, que como
ya hemos visto se encuentran fuertemente ligados al mercado del crédito, que la mayoria de las personas que
alli concurren en calidad de demandantes sean sociedades. 64% del total de los actores en la ciudad de Buenos
Aires en Argentina y un 83% segun un estudio en los juicios de cobranza en Chile .13

Otro camino para maximizar los recursos que los Estados destinan al sistema de justicia consiste en evaluar
qué tipo de casos y conflictos no deberian llegar a sede judicial, pues por su sencillez, bajo monto, repeticion,
especializacién o falta de controversia juridica, deberian ser resueltos por instancias administrativas o privadas
(como el arbitraje). En la actualidad diversos estudios y observaciones arrojan que hay miles de casos judiciales
gue sobrecargan innecesariamente el sistema de justicia y que bien podrian ser resueltos en sedes administrativas
o privadas.

160 PNUD, Manual de Politicas Publicas para el acceso a la justicia, América Latina y el Caribe, materiales de trabajo, Buenos Aires,

2005, p. 16.

161 Relatoria del Encuentro de expertos y expertas en acceso a la justicia llevado a cabo en Washington DC, elaborada por Paula
Barrantes, p. 30.

162 Aunque, como advierte Juan Enrique Vargas, se dan situaciones en las que la justicia penal es mal utilizada para resolver un
conflicto patrimonial: “... una justicia civil que opera mal genera una serie de distorsiones en el sistema, la mas natural es el mal uso de

la justicia criminal con el fin de resolver problemas de naturaleza civil” (VARGAS, Juan Enrique, La reforma a la justicia civil desde la
perspectiva de las politicas publicas, CEJA, Noviembre del 2005, p. 8).
163 Idem, p. 18.



Desde la perspectiva de la justicia civil o comercial, gran parte de las cobranzas de deudas de dinero no suponen
controversia juridica alguna, esto es, el demandado no alega ningin argumento juridico. Simple y sencillamente
no pago: “En el caso de Chile, un 67% de los ingresos civiles y comerciales corresponden a este tipo de asuntos,
generandose oposicion solamente en un 7% de esos casos. Es decir, solo en una infima cantidad de esos asuntos
hay un tema de relevancia juridica que deba ser resuelto por un juez mediante una sentencia... En el caso de
Argentina, un 76% de los ingresos a los juzgados comerciales corresponde a cobranzas, produciéndose en 32% de
ello oposicién™ .14

Por ende, frente a este tipo de casos patrimoniales en los que se constata un mero incumplimiento y no una
controversia juridica, podria promoverse el uso del arbitraje y otros mecanismos privados de resolucion de
conflictos. También podria preverse procedimientos judiciales sencillos ante érganos jurisdiccionales de pequefias
causas y ante los que, inclusive, no sea indispensable acudir asistido por abogado: “Este tipo de casos por lo
general reviste escasa complejidad en términos de prueba y para la construccién de la decision jurisdiccional...
para ellos debiera ofrecerse procedimientos en extremo sencillos y rapidos, a los que fuera posible acceder sin
asistencia letrada”.®

Tal como lo demuestra el documento de Maria Tereza Sadek, elaborado en el marco de la presente investigacion,
la experiencia brasilefia de los juzgados de pequefas causas constituye una idea muy interesante, aunque diversos
problemas estructurales y culturales han conspirado en contra de esta figura en Brasil y han generado algunas
distorsiones en su funcionamiento: “Los Juzgados especiales tienen diversas deficiencias que pueden comprometer
sus caracteristicas mas importantes como la celeridad, la informalidad, la simplicidad y la busqueda constante
de la conciliacion, sin embargo, ellos siguen constituyendo el canal mas importante de acceso a la justicia para
gran parte de la poblacién en Brasil, sobretodo para los mas humildes™ .6

Otra experiencia similar y que ha mostrado resultados interesantes en cuanto a eficacia y legitimidad social, es
la justicia de paz en el Peru: justicia lega (no ejercida por abogados, necesariamente) que resuelve pequefios
conflictos patrimoniales (hasta 1,000 délares americanos aproximadamente), por lo general, via la conciliacion.

En relacion a otras medidas que podrian implementarse para, por un lado, descargar al sistema de justicia de
conflictos que no deberia ventilar y, por otro lado, mejorar la eficiencia en el gasto en justicia. A continuacion
reproducimos un cuadro elaborado por Juan Enrique Vargas del CEJA que contiene un conjunto de medidas
concretas que podrian ser tomadas en cuenta en este empefio:

164 Idem, p. 10.
165 Idem, p. 10.
166 SADEK, Maria Tereza. Acceso a la Justicia y Juzgados Especiales, 2006. (no publicado)
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OBJETIVO

PROBLEMA ACTUAL

ALTERNATIVAS DE SOLUCION

Vigencia del
debido proceso

1.Tendencia a judicializar
situaciones que no lo justifican
(no entrafian conflictos o bien
hay otros medios de solucién
més adecuados)

2. Procedimientos
escritos,complejos y largos

1. Politicas de desjudicializacion
tribunales solo lo que se justifica)
* Mediacion y arbitraje forzosos

e Llevar a otras agencias publicas temas meramente
administrativos

e Llevar a otras agencias publicas temas altamente
especializados y complejos

(dejar en los

2. Ajuste de los procedimientos a las caracteristicas
de los asuntos:

= Asuntos no contenciosos y cobranzas de deudas
(si no se desjudicializan): tramites rapidos y
estandarizados. Intervencién del

juez sélo supervisando y cuando surja un conflicto.
Procedimientos monitorios y litigacion a través de
internet.

= Asuntos contenciosos: Sencillos, tribunales

y procedimientos de Unica instancia para
pequefias causas. Complejos, oralizacion de los
procedimientos. Facultad de las partes para
renunciar (ex antes) a tramites, plazos y recursos
= Sistemas sencillos para la ejecucién de las
sentencias.

Acceso a la
justicia

1. Los grupos vulnerables vy,
especialmente, las personas pobres
tienen serias dificultades para
llegar con sus asuntos al sistema de
justicia

2. Problemas de funcionamiento del
mercado de abogados. Dificultades
para las personas de ingresos
medios y bajos para contar con
asistencia letrada.

1. Politicas para mejorar la oferta de tutela
juridica:

e Aumentar la oferta de mediacién, apoyando

la creacion de centros e incentivando su uso.
Regular su funcionamiento (sin formalizarlo

en exceso), asegurar mecanismos eficaces de
cumplimiento de los acuerdos.

* Fomentar el arbitraje, fundamentalmente el
institucional, como via para descomprimir el uso
de los otros arreglos institucionales financiados
por el Estado.

« Simplificar los procedimientos judiciales y hacer
mas amigable el sistema

* Mejorar la operatividad de los subsidios
contemplados a favor de las personas pobres.

2. Politicas para mejorar el acceso a

la asistencia legal:

= Regular el mercado legal, particularmente el
control ético de la profesion.

* Fomentar sistemas de seguros legales destinados
a la clase media.

= Admitir la comparecencia personal de las
partes en instancias de mediacién y en los
procedimientos judiciales.

= Fortalecer los sistemas de asistencia juridica,
mejorando su cobertura y gestion




Uso eficiente de
los recursos

1. Regrasividad del gasto en
justicia

1. Politicas para focalizar el gasto:
= Tasas judiciales de acuerdo a costes reales

2. Fallos econdmicamente
incorrectos

publicos (financiamiento de la reforma)
= Subsidios efectivos para las personas més pobres
= Operacion eficiente de las costas judiciales
2. No siempre se elige la alternativa | 2. Politicas para analizar, segun la pertinencia
menos costosa para proveer tutela al tipo de conflicto o asunto de que se trate, las
juridica siguientes alternativas:
= Desjudicializacion
* Mediacion
e Arbitraje
e Litigacion a través de Internet ( mediacion y
arbitraje a través de internet, lo que tiene sentido
en la medida en que crecientemente los contratos
se celebran a través de de ese mismo medio.
3. Gestion ineficiente del sistema 3. Reforma a la gestion:
* Tribunales pluripersonales
= Administracion profesional
= Redefinir perfil y rol de los empleados judiciales
= Apoyo tecnoldgico adecuado
= Reingenieria de procesos en funcion del producto
que se quiere entregar
Seguridad 1. Ausencia de jurisprudencia 1. Generacion de jurisprudencia:
juridica 'y = Reducir el tamafio de las Cortes Supremas y
correcto acentuar su funcidn unificadora de las sentencias
funcionamiento « Consagrar el certiorari
del sistema  Hacer operativos mecanismos de uniformacion de
economico. fallos contradictorios

= Dotarle amplio valor obligatorio a ciertas
resoluciones judiciales (en determinaos asuntos o
la repeticién de fallos equivalente)

« Difundir ampliamente las resoluciones judiciales

2. Mejorar el grado de conocimiento en temas
econoémicos, particularmente los complejos:

* Mejorar la formacion en economia de los jueces

= Generar instancias especializadas y profesionales
para determinados tipos de conflictos (por
ejemplo, litigacion en asuntos de libre
competencia)

= Incorporacion de paneles de expertos en la
resolucion de ciertos litigios

Fuente: VARGAS VIANCOS, Juan Enrique, La reforma a la justicia civil desde la perspectiva de las politicas publicas, pp. 34-35, disponible en:

http://www.cejamericas.org/doc/informes/reformaalajusticiacivil_JEV.pdf.

73



74

Algunas de esas medidas tienen que ver, precisamente, con el uso intensivo de las Tecnologias de la Informacion y
el Conocimiento (conocidas por sus siglas TIC) que podria simplificar procesos, abaratar costos y transparentar la
justicia. Al respecto, el Grupo de Trabajo de e-justicia de la XIll Cumbre Judicial Iberoamericana llevada a cabo
en junio del 2006 en Republica Dominicana, encargd un Estudio al Instituto Interdisciplinario de Internet de la
Universidad Oberta de Cataluyna (UOC) (Espafia)'®’ que recomendoé la adopcién de un conjunto de medidas para
la progresiva pero sostenida adecuacion de nuestros sistemas judiciales a las oportunidades y potencialidades
gue brindan las TIC.

En ese sentido formulo, entre otras recomendaciones, protocolos para la creacion de informacion en materiales
digitales, la progresiva digitalizacion documental, explorar la virtualizacion de los procesos, impulsar archivos
digitales en legislacién y jurisprudencia,®® programas de alfabetizacién digital, la adaptacién del marco legal a
esta nueva realidad, incluyendo las leyes procesales, la proteccion de datos personales, la certificacion y firma
digital, la interconexion entre las instituciones del sistema de justicia, fomentar la e-justicia para la cooperacion
judicial internacional, entre otras medidas.®

La “e-justicia”'’ puede ser, por tanto, una herramienta poderosa en el mejoramiento del sistema de justicia
y, por ende, en la promocién del acceso a la justicia. En cuanto a los sectores sociales en condiciones de
desventaja, “La creacion de contenidos digitales... asi como su difusion a través de la Red deben permitir una
aproximacion a la diversidad cultural y linglistica de las distintas realidades sociales de un territorio. Por otra
parte, se debe evitar empeorar la situacion de los colectivos en riesgo de exclusion, a través de politicas de
usabilidad y accesibilidad de las plataformas de prestacion de servicios. En clave positiva, es una oportunidad
para el desarrollo de politicas de e-inclusion que beneficien a los colectivos mas marginados de la sociedad”.*™*
[Subrayado nuestro]

Al respecto, se han identificado cuatro ambitos del sistema de justicia en los que la e-justicia podria encontrar
aplicaciones: “... el tratamiento de informacion (informacion), la gestion de los expedientes judiciales (gestion),
la relacién entre la administracién de justicia y los operadores juridicos (relacion) y la toma de decisiones
(decision)”.t2, lo que abre amplias posibilidades a, por ejemplo, descargar formularios y escritos judiciales por
internet, solicitar certificados en linea, presentar escritos en linea e, inclusive, pleitos electrénicos.”

167 FABRA | ABAT, Pere y otros, Estudio comparado e-justicia: La justicia en la sociedad del conocimiento, Retos para los paises
iberoamericanos, Resumen Ejecutivo, Estudio realizado por encargo del Grupo de Trabajo de e-justicia de la Xl Cumbre Judicial
Iberoamericana, Instituto Interdisciplinario de Internet (IN3), Universidad Oberta de Cataluyna (OUC), Junio 2006.

168 Idem, p. 12.

169 Idem, p. 14-20.

170 “El uso de las tecnologias de la informacién y el conocimiento en la administracion de justicia” (CERRILLO, Agusti, E-justicia:
las tecnologias de la informacién y el conocimiento al servicio de la justicia iberoamericana en el siglo XXI, Revista de Internet, Derecho y
Politica (http//idp.uoc.edu), febrero del 2007, p. 3).

171 FABRA | ABAT, Pere y otros, ob. Cit., p.17.

172 CERRILLO, Agusti, ob. Cit., p. 4.

173 Idem, p. 8.



8. DISCRIMINACION RACIAL (POBLACIONES INDIGENAS Y AFRODESCENDIENTES) Y BARRERAS
LINGUISTICAS Y CULTURALES

Si bien en casi todas las Constituciones nacionales del continente y los Tratados de derechos humanos ratificados
por los Estados se consagra la igualdad ante la ley, la igualdad de oportunidades y se condena cualquier acto de
discriminacion, la realidad nos muestra que tanto en la vida publica como privada, persisten diversas practicas
discriminatorias en contra de amplios sectores sociales indigenas y afrodescendientes en nuestro continente.

Esta situacién es mucho mas grave si tomamos en cuenta que nuestros paises son mayoritariamente multirraciales
y con amplios sectores sociales indigenas y afrodescendientes, por lo cual, las practicas de discriminacion y
exclusidn no se perpetran contra una minoria sino en perjuicio de amplios sectores sociales de varios de los paises
del continente. En gran medida, esta es otro de los rasgos de la “ciudadania de baja intensidad” de la que ya
hablamos en el presente informe.

Segun la CEPAL,'™ en América Latina y el Caribe vivirian entre 30 y 50 millones de indigenas. Habrian 671 pueblos
indigenas, de los cuales 642 se encontrarian asentados en América Latina. Estos datos coinciden con el Informe
PNUD de 2004 sobre pueblos indigenas.'” Segun la CEPAL, en términos de volumen, el Per( es el pais que mas
poblacién indigena tendria, con aproximadamente 8,5 millones de personas, seguido de México (6,1 millones),
Bolivia (5 millones) y Guatemala (4,6 millones); En Bolivia, Guatemala y Peru la poblacién indigena representaba
un 62%, un 41% y un 32%, respectivamente. México es un caso especial, ya que aun cuando el porcentaje de
poblacién indigena es relativamente bajo, su volumen se equipara a las cifras de Bolivia y Guatemala.

En segundo lugar se encuentran los paises cuya poblacién indigena fluctia entre un millén y medio millon de
personas: En Brasil, Colombia, Chile, Ecuador y Republica Bolivariana de Venezuela. Por ultimo, estan los paises
en los que no supera el medio millén: Argentina, Costa Rica, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Panamé, Paraguay
y Uruguay.

Por su parte, el total de la poblacion afrodescendiente en América Latina y el Caribe es de 150 millones segun
la CEPAL. Brasil constituye el 50% de dicha poblacién, en el Caribe el 16%, en tanto Colombia y Venezuela tienen
una poblacién afrodescendiente significativa.

Pese a esta realidad multicultural, en el &mbito publico los sistemas nacionales de justicia aln estan disefiados
fundamentalmente para realidades sociales monolingilies y “monoculturales”, a pesar de la realidad multicultural
de nuestros paises. Si bien en paises como Ecuador, Bolivia o Brasil ha habido avances importantes para revertir
esta situacion, adn resultan insuficientes.

Una de las medidas positivas que se han implementado en algunos de los paises del continente para superar
barreras linguisticas y culturales en el acceso a la justicia son los traductores judiciales, que contribuyen a que
los ciudadanos y ciudadanas cuya lengua materna no es el castellano, puedan expresarse en su propia lengua
ante un tribunal o en diversos momentos del proceso judicial. Otra medida es la implementacion de peritos
culturales, que en ocasiones ayudan a determinar si un ciudadano o ciudadana perteneciente a un pueblo o
comunidad indigena ha incurrido o no en responsabilidad penal o si es que ha seguido su derecho consuetudinario.
Otra medida es establecer como uno de los requisitos para acceder al cargo de juez o fiscal, dominar el idioma
predominante en el lugar o pertenecer al grupo social predominante en el lugar.

174 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL). Panorama Social de América Latina 2006. En: http://www.

eclac.cl/publicaciones/xml/0/27480/PSE2006_Sintesis_Lanzamiento.pdf, p.28.
175 PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, Informe sobre Desarrollo Humano 2004: la libertad cultural en el mundo diverso

de hoy, Madrid, Mundi Prensa Libros, p. 29, disponible en: http://hdr.undp.org/reports/global/2004/espanol/pdf/hdr04 _sp complete.pdf.
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La Comisién Interamericana ha adoptado dos informes comprehensivos sobre los derechos humanos de los Pueblos
Indigenas y ha sentado doctrina e impulsado jurisprudencia en los casos contenciosos que han pasado a su
conocimiento, llegando varios de ellos a la Corte Interamericana. En el afio 2000, public6 su informe acerca de “La
situacion de los Derechos Humanos de los Indigenas en las Américas™® y en el afio 2002, “Fuentes en el derecho
Internacional y Nacional del Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas™’” .
En ambos, desarrolla, aspectos relacionados con el acceso a la justicia para los Pueblos Indigenas.™

Asi, en su primer informe especial la CIDH sefiala que: “La historia hemisférica hasta el presente muestra con
claridad que el desafio de consolidar democracias genuinamente participatorias, a las que se han comprometido
tanto los Estados miembros de la OEA como la Organizacién, requiere como proceso y objetivo supremos que
se intensifique la participacién de todos los sectores sociales en la vida politica, social y econémica de cada
nacion. Los mas de cuarenta millones de mujeres, hombres y nifios indigenas americanos organizados en unos
400 pueblos, en casos mayoritarios en otros minoritarios dentro de la poblacién total de cada pais, son en todos
los casos actores necesarios para el pleno desarrollo de las identidades y culturas nacionales, y su contribucion
econdmica, politica y social es indispensable para el pleno funcionamiento de sus democracias e instituciones.
El respeto a su dignidad y derechos individuales y como colectivos es parte de ese objetivo.”"

Lo central es el reconocimiento que hace en su Informe del 2000 respecto a las falencias que existen en el
abordaje de los derechos de los Pueblos Indigenas: “El tratamiento tradicional de sus derechos como minorias,
o por la via de la prohibicién de discriminaciones, no es suficiente, pues desconoce la naturaleza y complejidad
de los pueblos indigenas. Se trata en efecto de un hecho mas complejo y completo que el de las minorias, o
incluso el de un grupo étnico. En efecto, los pueblos indigenas configuran una historia, y unas culturas, lenguas,
diversidades étnicas, cultos o religiones, técnicas ancestrales, tradiciones artisticas, instituciones propias,
regimenes juridicos y de administracion de justicia, territorios y habitat. En fin, dicha realidad rica y compleja
es mucho mas que una minoria o una raza. Ademas, los derechos de los indigenas tienen una doble dinamica
simultanea consistente en la interconexion entre los derechos individuales y los colectivos™.

En el Proyecto de Declaracién sobre el que trata el segundo informe sobre Pueblo Indigenas de la CIDH, se
propone lo siguiente: “Articulo XVI Derecho indigena: 1.El derecho indigena debera ser reconocido como parte
del orden juridico y del marco de desenvolvimiento social y econémico de los Estados. 2. Los pueblos indigenas
tienen el derecho de mantener y reforzar sus sistemas juridicos, y de aplicarlos en los asuntos internos en
sus comunidades, incluyendo los sistemas relacionados con asuntos como la resolucion de conflictos, en la
prevencion del crimen y en el mantenimiento de la paz y armonia. 3. En la jurisdiccion de cada Estado, los
asuntos referidos a personas indigenas o a sus intereses, seran conducidos de manera tal de proveer el derecho
a los indigenas de plena representacion con dignidad e igualdad frente a la ley. Ello incluira la observancia del
derecho y costumbre indigena y, de ser necesario, el uso de su lengua”. &

176 OEA/Ser. L/VI1.108, Doc. 62, 20 octubre 2000.

177 OEA/Ser. L/V/11.110, Doc. 22, 1 marzo 2001.
178 Ademas, la Relatoria para los Derechos de los Pueblos Indigenas, ha elaborado capitulos dedicados a la situacion de los Pueblos

Indigenas en Informes de pais y en casos, en varios de los cuales se trata el acceso a la justicia y la justicia indigena. Entre ellos: Justicia
e inclusion social: los desafios de la democracia en Guatemala (2003) IV la situacion de los pueblos indigenas. Diciembre 2003. Informe de
seguimiento sobre el cumplimiento por el estado de Paraguay de las recomendaciones efectuadas por la CIDH en el tercer informe sobre la
situacion de los derechos humanos en paraguay (2001). vii recomendaciones sobre los derechos de los pueblos indigenas, abril 2001. tercer
informe sobre la situacion de los derechos humanos en Paraguay. capitulo ix pueblos indigenas. (2001) marzo 2001. Tercer informe sobre la
situacion de los derechos humanos en Colombia. Capitulo X los derechos de los indigenas. (1999) informe sobre la situacion de los derechos
humanos en Brasil. capitulo vi los derechos humanos de los pueblos indigenas en Brasil. (1997). Informe especial sobre la situacion de los
derechos humanos de las llamadas “‘comunidades de poblacion en resistencia” de Guatemala, 1997.

179 VILLARAN, Susana, ob. cit., p. 31.

180 Idem, p. 32.

181 Idem, p. 33.




Un indicador de la adecuacién y apertura de los sistemas estatales de justicia al caracter multicultural de muchas
de nuestras sociedades, es en qué medida los procesos de reforma procesal penal en América Latina han tomado
en cuenta las especiales necesidades de acceso a la justicia de los pueblos indigenas.

Al respecto, un informe sobre la reforma procesal penal y pueblos indigenas de octubre del 2006 elaborado por
el CEJA y que comprendié a Bolivia, Chile, Colombia, Guatemala y Per(, sugiere que el “proceso de reforma
a la justicia criminal y el reconocimiento de los Derechos Indigenas resultan politicas publicas que presentan
puntos en tensién: De un lado un proceso que... busca modernizar y estandarizar el modelo de justicia penal
en la Regidn, del otro lado, una politica de revaloriza y respeta las culturas originarias, buscando asi generar
fracturas en el paradigma monocultural dominante en Latinoamérica”.#

Ese mismo estudio constaté que en todas las Constituciones de los paises analizados (Bolivia, Chile, Colombia,
Guatemala y Pert), se consagra la obligacién de disponer de un traductor en los procesos judiciales y la remisién
a una ley especifica la articulacién entre la justicia estatal e indigena,® lo que resulta un eje central de las
controversias en esta materia.

En efecto, un aspecto clave en el reconocimiento de la justicia indigena por los ordenamientos nacionales, son los
puntos de conexion o contacto entre uno y otro ambito de la justicia: i) en qué supuestos es posible que la justicia
estatal revise lo resuelto por la justicia indigena y ii) en qué supuestos la justicia indigena excede las materias
que le son propias. Al respecto, el Informe del CEJA sostiene que a la fecha no existe en los paises estudiados una
ley especifica que regule estos supuestos y, por ende, la materia queda librada a la interpretacion jurisprudencial
de los tribunales: “... a partir de la resolucion de los casos concretos se van conformando criterios de decision
general para los conflictos en esta materia... las reglas que surgen de los fallos de la Corte Constitucional de
Colombia es un ejemplo de ello.#

Sobre el particular, nuestra experiencia es que no necesariamente una ley en la materia resuelve las tensiones
y roces entre una y otra justicia. En cambio, el terreno jurisprudencial puede resultar mas propicio para una
regulacion mas flexible y caso por caso, como lo requiere el tema. El caso colombiano es un buen ejemplo de ello.

Tal como lo ilustra Norma Galvez en el documento elaborado en el marco de la presente investigacion, “Tras la
consagracion constitucional en 1991 de principios alusivos a la proteccion y el respeto de la diversidad étnica
y cultural en Colombia (articulos 7 y 246 entre otros), el desarrollo de estas disposiciones que deberia haberse
llevado a cabo via reglamentacién legal, con el concurso del poder legislativo, parad6jicamente, ha encontrado un
mayor respaldo en el poder judicial, a través de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de las politicas del
Consejo Superior de la Judicatura, en particular de su Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”.1 Sin embargo,
la conveniencia de la opcion legislativa o jurisprudencial para regular las relaciones entre la justicia estatal y la
indigena, dependera de las condiciones de cada realidad nacional y, en especial, del nivel de desarrollo que haya
alcanzado la jurisprudencia nacional.

182 CEJA, Informe “Reforma procesal penal y Pueblos indigenas™, Octubre 2006, p. 4.

183 Idem, p. 7.
184 Idem, p. 7.
185 GALVEZ, Norma, Las Justicias indigena, afrocolombiana y comunitaria: un encuentro entre el pluralismo juridico y la diversidad

cultural, documento elaborado en el marco de la presente investigacion (no publicado), Bogota, mayo del 2007, p. 3.
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(Qué otras medidas ha previsto la justicia criminal de algunos de nuestros paises para adecuarse a nuestra
realidad multicultural?

e En la legislacion penal sustantiva aparecen -aunque no en forma generalizada- mecanismos como la
atenuacion de la pena y el eximente de responsabilidad penal, por error de comprension de la ley por
diversidad cultural.!®

e Algunos paises han tipificado como nuevos delitos, algunos atentados contra la diversidad cultural o han
establecido como agravante si las victimas de determinados delitos pertenecen a minorias étnicas.*’

e “Otro de los mecanismos institucionales creados para articular la respuesta del proceso penal con la
cuestion de diversidad cultural, son las defensorias especializadas... sus operadores poseen una formacion
calificada para llevar adelante las causas™.%

e Integracion de los tribunales con personas legitimadas en las comunidades indigenas (actualmente, so6lo
existente en Guatemala).®

e Mecanismos de extincién de la accion penal ante determinados supuestos en los que “los conflictos
suscitados entre miembros de comunidades indigenas sean resueltos por sus propias pautas’.'*®

e Peritaje especializado: “La asistencia de pericias especializadas en cuestiones indigenas (estudios
antropoldgicos, culturales, sociolédgicos, informes de miembros de las comunidades) a fin de asesorar
tanto en la etapa de investigacion como al juez en la elaboracion de la sentencia, es otra medida
receptada en nuevo CPP de Bolivia”.'*

En cuanto a la situacién de los afrodescendientes en el sistema de justiciay, en especial, en torno a las dificultades
gue tienen para acceder a la justicia, hay escasa bhibliografia en el continente. Las investigaciones y estudios
dan cuenta de la discriminacion de la que son objeto, en general, las poblaciones afrodescendientes en diversos
ambitos de la vida publica y privada, pero no en relaciéon al sistema de justicia. Asi, otro estudio llevado a
cabo por el CEJA sobre el sistema judicial y el racismo contra los afrodescendientes en Brasil, Colombia, Pert y
Republica Dominicana, concluy6 que “... subsiste en el continente americano un serio problema de invisibilidad
de las préacticas de racismo e intolerancia gue afectan a la poblacion afrodescendiente”.'®? [Subrayado nuestro]

Si bien en algunos paises como Brasil, se han dado algunos pasos iniciales para comenzar a enfrentar este
problema, el panorama general es sumamente precario al respecto. “El caso de Per0... es ilustrativo a este
respecto... las practicas de racismo contra dicha poblacion no se encuentran asumidas socialmente y se constata
una ausencia practicamente completa de politicas publicas al respecto... es minimo el recurso al sistema judicial
por este tipo de problemas”.*® Asimismo, en paises del Caribe, como Republica Dominicana, “el tratamiento
judicial del racismo (y xenofobia)... se encuentra en una etapa incipiente...”**

Uno de los indicadores de esta invisibilidad de las diversas barreras que los afrodescendientes padecen para
acceder a la justicia, es el contraste entre esta problematica y la de otros sectores sociales en condiciones de
vulnerabilidad y que en los Gltimos afios, sin embargo, han sido objeto de atencion y denuncia, como es el caso
de los pueblos indigenas o de las mujeres:

186 Idem, p. 18.

187 Idem, p. 19.

188 Idem, p. 21.

189 Idem, p. 23.

190 Idem, p. 26.

191 Idem, p. 26.

192 CEJA, Sistema judicial y racismo contra afrodescendientes, Brasil, Colombia, Pert y Replblica Dominicana, Observaciones finales
y recomendaciones, marzo 2004, p. 16.

193 Idem, p. 16 y 17.

194 Idem, p. 16.



“... lasituacion de la poblacién afro descendiente resulta ser de una invisibilidad especialmente grave, si
se lacompara con la de otros colectivos vulnerables que en las Gltimas décadas han venido siendo objeto de
una creciente -aunque todavia insuficiente- atencién por parte de los Estados del continente americano,
como es la situacion de las mujeres, de los pueblos indigenas... El contraste con los pueblos indigenas
es, en algunos casos, especialmente revelador del grado de invisibilidad de los afrodescendientes, en
tanto ambos grupos son victimas de extendidas practicas de racismo, pero, como se ha visto, no reciben
igual atencion, ni de parte del Estado, ni de la propia sociedad civil... se advierte que al menos algunos
de ellos han logrado un cierto reconocimiento social y estatal acerca de su afectacion por practicas de
discriminacion e intolerancia, lo que ha conducido a la implementacion de politicas publicas... y a una
mayor atencién de los sistemas judiciales y del sistema interamericano sobre su situacién ”.1%

En otras palabras, si bien aun es seria la situacién de grupos sociales en situacion de vulnerabilidad como los
pueblos indigenas o las mujeres, al menos se ha logrado el reconocimiento de la existencia del problema por
parte de los Estados y la adopcién de cambios normativos y de politicas publicas que, aunque en ocasiones se
incumplen, constituyen una plataforma a partir de la cual se exige el cumplimiento de los derechos de tales grupos
sociales. En cambio, en el caso de los afrodescendientes, casi ni siquiera hay ese reconocimiento, ni normas ni
politicas publicas respecto de las cuales exigir su cumplimiento. Sélo las legislaciones de Brasil y Colombia han
venido incorporando estandares y mecanismos relativos a la proteccion de la poblacién afrodescendiente contra
la discriminacion racial; sin embargo, se trata de un proceso ain muy inicial.%

El Informe del CEJA bajo referencia, concluye formulando algunas recomendaciones dirigidas a promover que,
cada vez mas, los Estados comiencen a reconocer la existencia de este problema, como primer paso para
enfrentarlo:

e “Una tarea elemental... debiera consistir en el establecimiento de indicadores acerca de la presencia
de afrodescendientes en diversas esferas del quehacer nacional, incluyendo... el sistema judicial y areas
conexas...” . 1%

e La desagregacién de la poblacién carcelaria por origen racial*® que permita determinar si hay o no una
posible “sobrepenalizacién” de la poblacion afrodescendiente.

e “.. la incorporacién de acciones afirmativas destinadas a asegurar una mayor presencia de los
afrodescendientes en el sistema judicial”.**

Por su parte, el documento elaborado por la experta colombiana Norma Galvez, en el marco de la presente
investigacion, citando documentos oficiales, estima en diez millones y medio de afrocolombianos, lo que
representa el 26% de la poblacion total de ese pais.?”® Una muestra de las condiciones de desventaja en las que
se encuentra este grupo social en Colombia, es que el 80% de afrocolombianos tienen un ingreso anual per capita
entre 500 y 600 dolares americanos, en tanto que el promedio nacional es de 1,500 dolares; asimismo, casi la
mitad de la poblacion rural afrocolombiana es analfabeta.?*

195 Idem, p. 17 y 18.

196 Idem, p. 18.
197 Idem, p. 20.
198 Idem, p. 20.
199 Idem, p. 22.
200 GALVEZ, Norma, Las Justicias indigena, afrocolombiana y comunitaria: un encuentro entre el pluralismo juridico y la diversidad
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En cuanto al derecho de las comunidades o pueblos indigenas a tener y ejercer un sistema indigena de
administracién de justicia, normativamente se encuentra reconocido por la mayoria de los Estados miembros
de la OEA, quienes han ratificado el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Convenio
sobre pueblo indigenas y tribales en paises independientes, que les reconoce, entre otros derechos: “Articulo
8.2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que
éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos”.??

Al respecto, los articulos 8°, 9°y 10° del Convenio 169 “de acuerdo a las interpretaciones mas extendidas, otorga
a los Pueblo indigenas el derecho de administrar justicias siguiendo sus propias pautas, a la vez que atribuye a
los Estados la obligacion de respetar sus propias decisiones...”.20

Sin duda, este reconocimiento normativo es un avance para las comunidades o pueblos indigenas, aunque en los
hechos habria que preguntarse hasta qué punto estos derechos son respetados y llevados a la practica -como es
el caso de la justicia indigena-, ya que en muchos paises donde existe pluralidad de culturas, usos y costumbres,
los sectores sociales indigenas siguen formando parte de los sectores sociales histéricamente discriminados
y excluidos. Por ejemplo, en el Perl existen registradas oficialmente 5,766 comunidades campesinas (por lo
general quechuas o aymaras) y 1,345 comunidades nativas (por lo general pueblos amazénicos), la mayoria de
ellas ubicadas en zonas rurales de extrema pobreza.

En el caso de la justicia indigena, las resistencias “de hecho” que encuentra en diversos sistemas nacionales
de justicia suelen provenir de los propios actores del sistema (abogados, policias, fiscales, jueces), renuentes
a reconocerles un espacio de actuacion autonoma. Con frecuencia, por ejemplo, las autoridades indigenas son
acusadas penalmente de violar la ley o de usurpar las funciones de las autoridades oficiales. Sobre el particular,
es emblematico lo que sucede en el Estado de Oaxaca en México, en el que segun el documento elaborado para la
presente investigacién por la investigadora del Due Process of Law Foundation (DPLF), Katya Salazar, el sistema
de justicia es usado -en ocasiones- para reprimir o penalizar protestas indigenas o practicas ancestrales:

202 “Articulo 8.

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles
con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacién de este
principio.

3. La aplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo no debera impedir a los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos
a todos los ciudadanos del pais y asumir las obligaciones correspondientes.

Articulo 9

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por
sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos
pueblos en la materia.

Articulo 10

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus
caracteristicas econémicas, sociales y culturales.

2. Debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento.”

203 Informe “Reforma procesal penal y Pueblos indigenas”, ob. Cit., p. 7.



“Uno de los problemas mas graves en la proteccion de los derechos humanos de las poblaciones indigenas no
s6lo en Oaxaca sino en toda la regién, es la tendencia a utilizar las leyes y el sistema judicial para castigar y
criminalizar las actividades de protesta social y las reivindicaciones de las organizaciones y movimientos de
indigenas en defensa de sus derechos... En ocasiones, las investigaciones son iniciadas por delitos que no se
cometieron, con la Unica finalidad de arrestar a los dirigentes... Muchas de las costumbres ancestrales en cuanto
al aprovechamiento de los recursos naturales son actualmente delitos contra el medio ambiente...”.?%

Por otro lado, hay otros mecanismos comunitarios de administracién de justicia o resolucién de conflictos, que
se han desarrollado en el continente, en parte ante la ineficacia de los sistemas estatales de justicia y, en parte,
por que resuelven mejor determinados conflictos familiares o vecinales. Quizas, uno de las experiencias mas
emblematicas en América del Sur, especificamente en la regién andina, es la figura del “juez de paz” existente
en Perl y otros paises andinos. Al respecto, existe un buen estudio regional andino publicado por el IDL de Perud
y la Red Andina de Justicia de Paz y Comunitaria en el afio 2005.2%

Junto con la justicia indigena en Ecuador y Bolivia, los conciliadores en equidad de Colombia, los mediadores
comunitarios del Ecuador o las rondas campesinas del Perd, la justicia de paz es uno de los mecanismos comunitarios
de acceso a la justicia que se han desarrollado en la region andina; esta reconocida en la Constitucién del Per(
de 1993, en la Constitucion de Venezuela de 1999, en la Constitucion de Colombia de 1991 y en la de Ecuador
de 1998, aunque en este Ultimo pais aln no existe legislacion de desarrollo.® El perfil del juez o jueza de paz
difiere dependiendo del pais o de la region: “... en Venezuela y Colombia, la justicia de paz se ha instalado sobre
todo en las zonas periurbanas, en tanto en el Pert es un fendbmeno mayoritariamente rural”?°’; en este ultimo
pais, en la actualidad existen al rededor de 5,000 jueces de paz en todo el territorio nacional, en especial, en
las regiones altoandinas.

Segun dicho estudio regional, “La justicia de paz en la region andina comparte rasgos comunes como: i) su
caracter lego -no es ejercida por abogados-; ii) su naturaleza esencialmente conciliadora; iii) el hecho de que
estéa facultada para aplicar no so6lo la ley sino también los usos y las costumbres del lugar o criterios de justicia
0 equidad -“seguin su leal saber y entender” en el Pert o “lo justo comunitario” en Colombia-; iv) su cercania
geografica y cultural a los potenciales usuarios -los jueces de paz suelen utilizar el idioma predominante en el
lugar-; v) su bajo costo econémico; vi) el que su competencia habitual esté constituida por problemas vecinales
o familiares, la represion de conductas antisociales menores -faltas o contravenciones-, pequefios conflictos
econOmicos, entre otros; y vii) el mayor o menor control que la comunidad suele ejercer en la designacion
-eleccién popular- y fiscalizacion de los jueces de paz”.2%

204 SALAZAR, Katya, El acceso a la justicia de los pueblos indigenas en Oaxaca: retos y posibilidades, documento elaborado en el
marco de la presente investigacion (no publicado), mayo del 2007, p. 18 y 19

205 IDL, La Justicia de paz en los andes, Estudio regional, Instituto de Defensa Legal, Red andina de justicia de paz y comunitaria,
Lima, 2005.

206 Idem, p. 15.

207 Idem, p. 16.

208 Idem, p. 16.
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En dicho estudio regional, si bien se resalta como muy positivo este caracter de juez-conciliador del juez de paz,
a la vez sostienen que una dosis de coercion estatal podria “empoderarlos™ y propiciar su extension en paises
como Colombia y Venezuela, que ya cuentan con la figura pero a menor escala:

“Nuestra hipotesis es que la justicia de paz requiere determinadas dosis de coercién estatal para hacer
mas eficaz y extendida su labor en la region andina. Un dato que parece corroborar esta idea es la
demanda de mas herramientas de coercion por parte de los jueces de paz venezolanos y colombianos, asi
como de los propios usuarios del servicio, quienes en los hechos piden mayores dosis de exigibilidad en la
actuacion de esta justicia. Ello no quiere decir, sin embargo, que sea necesario pasar de un juez-conciliador
a un juez-sentenciador, pues la esencia de la justicia de paz es -y debe seguir siendo- la conciliacion;
lo que no impide, como lo demuestra la experiencia peruana, que se contemple determinadas dosis de
coercién en materias tan sensibles como los alimentos o la proteccion contra la violencia familiar”.2%

En el caso de América Central, una experiencia a resaltar es la de los “facilitadores judiciales rurales” que
se viene implementando en Nicaragua, con el apoyo de la OEA y de ASDI (Agencia Sueca para el Desarrollo
Internacional), quienes, desde la sociedad civil, coadyuvan a la eficacia de la administracién de justicia en las
zonas central y norte de Nicaragua. Segun el articulo 57° del Cédigo procesal penal nicaragliense “En casos en que
la mediacién proceda, de previo a la presentacion de la acusacién o querella, la victima o el imputado podran
acudir en procura de un acuerdo total o parcial ante un abogado o un Facilitador de Justicia en zonas Rurales,
acreditados por la Corte Suprema de Justicia”.

Tal como expuso el experto Victor Vusckosovic, durante la reunién llevada a cabo en Washington D.C. en marzo
del 20072, las consideraciones que se tomaron en cuenta para impulsar esta figura en Nicaragua fueron entre
otras las siguientes: 1) la situacion social de pobreza que se vive, 2) la extension de las areas rurales -areas
inaccesibles y pobres-, 3) un pais agredido por desastres naturales y, 5) la situacion de conflictos politicos que se
produjeron por prolongados periodos. Asi, el programa de facilitadores judiciales comenz6 debido al vacio que
dejo6 el Estado entre 1994 y 1997 donde las comunidades se organizaron en comisiones de paz y fueron apoyadas
por la OEA. El programa se inicié en 12 municipios y hoy esta presente practicamente en todo el pais.

Los facilitadores son lideres comunales propuestos por la comunidad por su honestidad, por ser mayores y tener
conocimiento de la zona. Son designados por el juez, por que finalmente deben trabajar conjuntamente. Es
un trabajo de voluntariado pues no perciben ingresos por la labor que desempefian. Tienen como funciones
colaborar con el juez del lugar y eventualmente remitirle casos, realizar mediaciones prejudiciales, asesorar y
acompafiar a los miembros de su comunidad en las gestiones judiciales que eventualmente tengan que realizar,
entre otras. En la actualidad, del total de casos que ventilan los facilitadores, el 60% son sobre propiedad
(conflictos patrimoniales), 23% sobre violencia entre vecinos y 17% casos de familia.

En la actualidad la figura de los facilitadores esta institucionalizada en Nicaragua, a partir del codigo penal
que en su articulo 57° los consagré como mediadores previos, por lo tanto tienen su propio reglamento y
estan considerados como operadores de justicia dentro de la ley organica de la Corte Suprema de Justicia.
Cuentan con una oficina de atencion al facilitador (OAF) en el Poder Judicial nicaragiiense, que los ayuda con
las tareas administrativas. La Corte Suprema aporta los recursos (s6lo el 1% de su presupuesto) para
que funcione el programa; también las alcaldias han colaborado con fondos que obtienen de la redistribucion de
los ingresos nacionales.

209 Idem, p. 18.
210 Intervencién de Victor Vusckosovic, recogida en Relatoria de Encuentro de expertos y expertas en acceso a la justicia llevado a
cabo en Washington DC, p. 20-22. Esta Relatoria fue elaborada por Paula Barrantes.



Otra figura similar en caracteristicas pero con las peculiaridades que cada contexto nacional le imprime, es la
experiencia de las defensorias comunitarias en el Perd. Reconocidas en el Cédigo del nifio y del adolescente,
son equipos conformados por miembros de la propia comunidad que tras una previa capacitacion y motivacion
de diversas instituciones (ONGs, iglesias), orientan y apoyan a las personas -en especial mujeres y nifios- en sus
denuncias ante el sistema de justicia en casos de violencia familiar o sexual o en sus reclamos de derechos tales
como alimentos y manutencion a favor de menores de edad.

Estos equipos se caracterizan por estar conformados paritariamente por hombres y mujeres elegidos en asamblea
de la propia comunidad. Tienen la virtud que hablan la lengua de la zona. En regiones quechuas altoandinas como
Cusco, Apurimac, Huancavelica, Junin y Puno, las defensorias comunitarias han mostrado una incidencia valiosa
en la promocién del acceso a la justicia a favor, en especial, de mujeres indigenas quechuahablantes, que son las
que mas dificultades tienen para acceder a la justicia en casos de violencia en contra de ellas o sus hijos.

Por otro lado, aparte de la necesidad de un mayor reconocimiento y respeto a la justicia indigenay comunitaria
por parte de los sistemas estatales de justicia, uno de los puntos de tension en este ambito de la justicia
indigena, es el respeto de los derechos humanos por parte de la justicia indigena o comunitaria en determinadas
situaciones, en especial, frente a los derechos de la mujer y ante la represion de conductas delictivas.

Como se sabe, tanto el Convenio OIT 169, como la mayor parte de las Constituciones nacionales, dispone que la
justicia indigena tenga que respetar los derechos humanos. Sin embargo, en ocasiones suelen surgir tensiones
entre el Derecho de los derechos humanos y el derecho consuetudinario de algunos pueblos o comunidades
indigenas, que reclama el respeto de determinadas practicas o costumbres que, a veces, podrian colisionar
con algunos principios de derechos humanos. Ese es el caso de los derechos de la mujer al interior de algunas
comunidades o pueblos indigenas o el de la imposicién de castigos fisicos en contra de las personas que han
delinquido, que van desde los anecddticos y “saludables” (obligarlos a hacer ejercicio fisico), hasta los que
pueden constituir verdaderas practicas de tortura o tratos denigrantes.

De esta manera, cuando surgen estas tensiones la justicia indigena o comunitaria “... se enfrenta al dilema de ser
fiel a todo valor o criterio tradicional... o facilitar el paso hacia valores democraticos en los que la imposicién de
un grupo social sobre otro resulta intolerable, aun cuando cuente con una base de legitimidad histérica... Quien
valora [la justicia indigena o comunitaria] no desde una filiacién conservadora -por populares que sean sus bases
sociales- sino desde una concepcion democratica de la justicia en general, no puede tener dudas acerca de donde
ubicarse respecto al dilema planteado...”.?!

Es importante precisar, sin embargo, que estos Gltimos casos -a diferencia de las estigmatizaciones de algunos
sectores sociales o medios de comunicacion- son excepcionales, pues las autoridades indigenas o comunitarias
suelen aplicar sanciones que resultan compatibles con los principios de los derechos humanos. En ese sentido,
con frecuencia se suele confundir -equivocadamente- un acto de ajusticiamiento o linchamiento con la aplicacion
de la justicia indigena. En forma similar hay que precisar que en relacion a los derechos de las mujeres, similares
limitaciones o violaciones se detectan tanto en el &mbito de la justicia indigena como estatal, tal como veremos
mas adelante.

211 ADC, ob. Cit., p. 233.
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Finalmente, asi como nos inscribimos en la orilla de quienes venimos promoviendo diversos mecanismos indigenas
y comunitarios de acceso a la justicia, a la vez hay que advertir de la tentacion de una excesiva “oferta”
de mecanismos de justicia comunitaria que podria tener efectos negativos como terminar confundiendo a los
usuarios: “En principio, en el @mbito local o comunal dicha “oferta” es positiva, pero hay que tener cuidado
de no sobredimensionarla, pues se corre el riesgo de confundir al usuario o de entusiasmarse con mecanismos
nuevos en desmedro de figuras que fueron implantadas hace algin tiempo pero cuyo proceso de consolidacién
aun no ha concluido... Colombia es, tal vez, el ejemplo mas claro de esta multiplicidad de “oferta de justicia”,
pues cuenta con justicia de paz, conciliacion en equidad, casas de justicia, mediadores, justicia indigena, entre
otras figuras; seria conveniente hacer un balance de los efectos de esta situacion en los usuarios del servicio y
de los niveles de coordinacion -o conflicto- entre dichos mecanismos...”.?'2

10. MECANISMOS NO JUDICIALES DE ACCESO A LA JUSTICIA: PRIVADOS Y ADMINISTRATIVOS
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En castellano, los MARC son los Medios Alternativos (o alternos) de Resolucién de Conflictos (o controversias),?3
siglas con las que se conoce al conjunto de mecanismos privados de solucion de conflictos como la conciliacion,
la mediacion y el arbitraje; al interior de cada una de estas figuras hay un abanico extenso de variantes.

En la actualidad, hay relativo consenso en Gobiernos, organizaciones de sociedad civil, la academia y la
cooperacién internacional en torno a la importancia de que los Estados promuevan y extiendan el uso de los
MARC por parte de los ciudadanos y ciudadanas del continente. No s6lo por que constituyen una alternativa
potencialmente exitosa para hacerle frente a la creciente “demanda” de justicia que soportan los sistemas
judiciales, sino también por que en determinados d&mbitos de la vida publica o privada, los MARC pueden
resolver mejor los conflictos, restaurando las relaciones interpersonales, tomando en cuenta los verdaderos
intereses de las personas y recurriendo a criterios de equidad.

Sin embargo, lo que no es consenso aun son las fronteras o los limites entre los MARC y el sistema estatal de
justicia, es decir, las materias que deberian ser de competencia de uno y otro. En otras palabras, el debate
se centra en determinar acertadamente qué “nucleo” de conflictos o materias el Estado no deberia renunciar
a resolver; por ejemplo, los casos de homicidio o de violacién sexual son dos supuestos indiscutibles que no
deberian ser resueltos en sede de MARC. En el otro lado de la orilla, casos de pequefias deudas de dinero o
controversias patrimoniales entre vecinos, para citar dos ejemplos, es claro que son los tipicos supuestos que

bien podrian ser resueltos por los MARC.

Este punto es clave por que es la frontera entre un buen uso de los MARC y su desnaturalizacién, pues de lo
gue se trata es que complementen la labor del sistema judicial, no que lo sustituyan, o reemplacen. En ese
sentido, durante el Encuentro llevado a cabo en Washington D.C., Maria Paula Saffon advirtié que en el caso
de Colombia, los MARC deben ser considerados con especial reparo, pues si bien es verdad que pueden ayudar
en muchos campos, jamas deberian suplir a la justicia formal.?*

IDL, La justicia de paz en los andes, ob. cit, p.21
En algunos ordenamientos juridicos nacionales se les denomina “medios extrajudiciales” de resolucion de conflictos.
Relatoria del Encuentro de expertos y expertas en acceso a la justicia (elaborada por Paula Barrantes), Washington DC, marzo del

2007, p. 30.



En ese mismo sentido, el experto Luis P4sara sostiene que “... es preciso determinar los limites de la oferta o, en
palabras de [Juan Enrique] Vargas, “definir el espacio propio de lo judicial”. Esta definicion requiere, primero,
saber, sobre bases de conocimientos firmes, cuales son los sesgos y riesgos de derivar conflictos a instancias no
estatales, como la diversidad propuesta como MARC. En segundo lugar, sera preciso determinar cuales son los
conflictos sociales cuya resolucion es Gtil e indispensable que quede a cargo de la justicia estatal, en razén de
la existencia de un interés publico en la solucién a ser adoptada, y proporcionar entonces a sus protagonistas las
mejores garantias de acceso posible”.?% [Subrayado nuestro]

Algunas experiencias nacionales como la peruana y la chilena, demuestran que el arbitraje comercial ejercido
por Camaras de Comercio, Colegios profesionales o instituciones privadas afines, constituyen una buena ruta
extrajudicial de solucién satisfactoria de controversias comerciales, esto es, entre personas naturales o juridicas
dedicadas al negocio y el comercio.

Asimismo, los servicios de conciliacién y mediacion laboral que brindan algunos Ministerios de Trabajo, constituyen
una buena alternativa siempre y cuando no se trate de conflictos en los que no estén en juego derechos
fundamentales como la libertad sindical o la no discriminacion, sino supuestos incumplimientos patronales de
beneficios laborales (pago de algun concepto, otorgamiento de un beneficio de descanso, etc.). Por el contrario,
el mejor ejemplo de lo que NO deberia ser objeto de MARC es la proteccién contra la violencia familiar, en el
sentido que los maltratos y las agresiones no son, bajo ningin punto de vista, materia negociable.

Otro tema polémico en la promocion de los MARC es la intensidad de la obligatoriedad de los mismos como un
camino para extender su uso. Si bien esta claro que, en principio, son mecanismos voluntarios por que nacen
de la “autonomia de la voluntad” (o de la libertad personal), en algunos paises del continente como Colombia
y Perul se ha planteado la posibilidad de obligar a los ciudadanos a transitar o intentar la conciliacion antes de
recurrir al Poder Judicial para dilucidar alguna controversia civil o patrimonial. En nuestra opinion, las politicas
de promocioén de los MARC podrian establecer determinados estimulos para recurrir a ellos, pero no al extremo
de obligar a transitar por ellos como paso previo al sistema estatal de justicia.

Otra via no judicial de acceso a la justicia son las instancias u oficinas administrativas enfocadas en un ambito
determinado de controversias juridicas. Asi, la solucién de los conflictos no sélo recae en los aparatos judiciales, en
la justicia indigena o en mecanismos comunitarios o privados, sino también en diversas instancias administrativas
especializadas que, con frecuencia, resuelven controversias en una amplia gama de materias: propiedad de la
tierra, uso del agua, cuidado del ambiente, proteccidn del consumidor, funcionamiento del mercado, conflictos
laborales o sindicales, etc.

Un rasgo diferenciador de esta solucién de la controversia por parte de un “tercero” administrativo -que puede
fungir de conciliador, mediador o arbitro-, en relacién a los mecanismos privados, es que ese tercero es una
autoridad publica preocupada no sélo por resolver satisfactoriamente la controversia entre dos o mas particulares,
sino que también vela -0 debe velar- por cautelar los intereses del Estado y de los propios particulares; en
concreto, debe estar mucho mas atento a situaciones de inequidad o desigualdad que podrian afectar derechos
fundamentales.

Otro rasgo distintivo entre la solucion de la controversia en sede administrativa en comparacion con los MARC,
es que la primera suele contar con algunos mecanismos coercitivos en caso de incumplimiento por parte de los
particulares: apercibimientos, multas, inspecciones, solicitar apoyo policial, entre otros.

En tal sentido, es oportuno reflexionar sobre la necesidad de incorporar en los debates sobre las politicas publicas
dirigidas a superar las barreras al acceso a la justicia, la creacion, impulso o renovaciéon de determinadas instancias
administrativas especializadas que, en ciertas areas de intervencién (como relaciones laborales u otorgamiento
de pensiones), puedan satisfacer el derecho de acceso a la justicia de sectores sociales actualmente excluidos.

215 PASARA, Luis, ob. Cit., p. 526.
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Esté claro que no se puede ni debe pretender “judicializar” todos los conflictos que lleguen al aparato estatal,
aunque si mantener la posibilidad juridica de un posible, y ciertamente excepcional, control judicial posterior
de determinadas decisiones administrativas que, por ejemplo, afecten derechos fundamentales. Ello, por
exigencia no sélo de determinados ordenamientos nacionales que consagran el control judicial de las decisiones
administrativas de Gltima instancia, sino también por que la propia Convencion Americana de Derechos Humanos,
a la luz de la interpretacién que de la misma han desarrollado la CIDH y la Corte Interamericana, consagra el
derecho de toda persona a “un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes” (articulo 25.1°), esto es, consagra el derecho a poder recurrir a los sistemas judiciales
ante la posible vulneracion de un derecho fundamental.

Por otro lado, en los Gltimos afios se han consolidado en el continente instituciones independientes como las
Defensorias del Pueblo, Comisiones de Derechos Humanos (asi se le conoce en México) u ombudsman, que si
bien sélo suelen tener facultades disuasivas o de denuncia, se han erigido en una palanca muy importante para
promover el acceso a la justicia. Ejercen lo que se ha convenido en llamar “la magistratura de la persuasion”.

En el documento preparado en el marco de la presente investigacion, la investigadora mexicana Sandra Serrano
sostiene que las instituciones de ombudsman “pueden ser canales efectivos de acceso a la justicia, si entendemos
a ésta en un sentido amplio, en cuanto mecanismo para la resolucién de conflictos y la proteccion de los derechos,
no necesariamente vinculada a la funcién judicial...”’?%® Sobre todo en contextos nacionales en los que los sistemas
judiciales de justicia aun presentan muchos obstaculos para el acceso a la justicia: “... los érganos judiciales
son el mecanismo idoneo para asegurar la proteccién de los derechos, sin embargo... actualmente los 6rganos
judiciales, por lo menos en México, distan mucho de poder garantizar con efectividad esos derechos...”.?'” Esta
caracterizacion del sistema judicial mexicano la confirma y complementa el documento de Katya Salazar y es,
podriamos decir, la regla general en el continente: sistemas judiciales que adn distan mucho de ser los ambitos
que aseguran la proteccion de los derechos fundamentales.

Tal es la importancia de la figura de los ombudsman que en 1993, la Asamblea General de Naciones Unidas
“hizo suyos los llamados Principios de Paris, documento que contiene las condiciones de creacién, asi como
las principales facultades que las instituciones nacionales de derechos humanos deben de observar para lograr
un funcionamiento eficaz. El término “instituciones nacionales de derechos humanos”... (INDH) se utiliza para
referirse al conjunto de organismos, como las comisiones de derechos humanos, defensorias del pueblo y

ombudsman, cuya finalidad principal es promover y proteger los derechos humanos al interior de los Estados...
77 218

En ese marco de creciente reconocimiento internacional de la figura de los ombudsman, “A partir de la creacion del
Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas en 2006, las INDH tienen la posibilidad de actuar formalmente
ante dicho Consejo, al estar facultadas para participar en las sesiones y proporcionar informacion relevante
para la evaluacion del pais del que proceden”.?*® Asimismo, “El Comité de Derechos Humanos de naciones Unidas
reconocio en la Observacion General 31 la importancia de las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos para
coadyuvar en el acceso a la justicia frente a violaciones a los derechos contenidos en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos”.22°

216 SERRANO, Sandra, Acceso a la justicia y derechos humanos en México. ;Es el Ombudsman una institucién eficaz para acceder a la

justicia? (documento no publicado), abril del 2007, p. 1.
217 Idem, p. 1.
218 Idem, p. 4.
219 Idem, p. 4.

220 Idem, p. 5.




Entre otras, las facultades o prerrogativas que las INDH deberian ostentar para cumplir adecuadamente su
funcion tuitiva de los derechos humanos, son: “realizar investigaciones, solicitar informacion a las autoridades,
entrevistar testigos... emitir una recomendacion no vinculante a las autoridades que considere responsables...
los criterios que puede utilizar el ombudsman para la apreciacion de los hechos y la valoracion de la prueba en
general no son rigidos... el que las recomendaciones no sean vinculantes no debilita su capacidad de resolver un
conflicto y proteger los derechos humanos violados. De hecho, la autoridad que no acepta una recomendacion
recibe una sancién politica gue, en muchos casos, puede tener mayor impacto social gue la resolucion de algun
tribunal”.??* [Subrayado nuestro]

Otra de las ventajas en la actuacion del ombudsman de cara a mejorar el acceso a la justicia a favor de los
grupos sociales en situacion de vulnerabilidad, es la sencillez, rapidez y flexibilidad de sus procedimientos
e investigaciones: “... los procedimientos que sigue el ombudsman parea formarse la conviccion de que los
derechos humanos han sido violados deben ser sencillos y rapidos... El procedimiento, que a grandes lineas,
siguen las oficinas ombudsman consta de una etapa de solicitud de informacion a las autoridades sefialadas como
responsables; otra de investigacion -con facultades para entrevistar testigos, solicitar informacién y realizar
cualquier otro tipo de diligencias que le permitan llegar a formarse un criterio- y finalmente, una de analisis de
la informacién recopilada a la luz de los derechos humanos para emitir una resolucion”.??

Sandra Serrano expone con claridad un ejemplo concreto de violacion de un derecho fundamental en el sistema
judicial mexicano y que puede ser resuelto mas eficazmente por el ombudsman que mediante un juicio de
amparo (tradicional via mexicana para la tutela de derechos), contribuyendo asi a permitir el acceso a la justicia
en un supuesto como el siguiente: “... el caso de una detencion arbitraria cometida por un agente del Ministerio
Publico, frente a la que, de acuerdo con la legislacion mexicana, se debe interponer un juicio de amparo para
recuperar la libertad. Sin embargo, las formalidades del amparo mexicano vuelven ineficiente el recurso, pues
una vez que el mencionado agente transfiere la custodia del detenido al juez de la causa penal, el amparo se
sobresee pues, se alega, hay un cambio de situacion juridica y la detenciéon cometida de manera arbitraria se
convalida... Casos como éste se pueden encontrar por cientos en los Juzgados de Distrito del pais, sin que las
victimas recuperen su libertad y sin que los responsables sean sancionados. Ahora bien, una recomendacion
dirigida al Procurador General del que depende el agente que cometid la detencion arbitraria, puede llegar a ser
tan relevante para la sociedad que, inclusive, puede conseguirse la renuncia del mencionado Procurador...””.??

Tal es laimportancia de la figura del ombudsman en el continente que paises como México no sélo lo han consagrado
constitucionalmente -cosa que hacen las Constituciones de muchos Estados nacionales-, sino que ademas han
creado en torno a esta figura, un sistema no jurisdiccional de proteccion de derechos fundamentales, al lado del
sistema jurisdiccional: “... la Constitucién mexicana prevé varios mecanismos jurisdiccionales para proteger los
derechos humanos y, desde 1992, uno no jurisdiccional, el llamado Sistema No Jurisdiccional de Proteccién a los
Derechos Humanos (Sistema no jurisdiccional), integrado por la Comision Nacional de los Derechos Humanos...
y 32 organismos publicos de proteccion a los derechos humanos, uno por cada entidad federativa”.?* Ello no
impide analizar y criticar los problemas y déficit que la institucion adolece, por ejemplo, en México, tal y como
el documento de Sandra Serrano también se encarga de abordar.

Mas alla de su disefio constitucional organico -en otros paises, como en Colombia, forman parte mas bien de
instituciones méas grandes como la Procuraduria-, lo importante a rescatar en el presente informe es el potencial
que las oficinas de ombudsman tienen para permitir el acceso a la justicia de grupos sociales en situacion de
vulnerabilidad y que, en ese sentido, deberia contar con el decidido apoyo de los Gobiernos del hemisferio para
su libre y auténoma actuacion, que deberia significar, en los Estados que adn no lo han hecho, su consagracion
en el ambito constitucional.

221 Idem, p. 6y 7.

222 Idem, p. 8y 9.
223 Idem, p. 7.

224 Idem, p. 13.
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11. (DES)PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES
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En los ultimos afios ha habido un avance importante -aunque aun insuficiente- en el terreno normativo a favor de
la consagracion de los derechos de las mujeres, tanto en el &mbito de los tratados internacionales como de las
legislaciones nacionales. Sin embargo, diversos estudios coinciden en constatar que en el sistema de justicia y
en el aparato estatal y la sociedad en general, persisten practicas discriminatorias, siendo uno de los problemas
mas graves el de la violencia contra la mujer, tanto en el &mbito doméstico como sexual.

Si bien en el continente tenemos importantes instrumentos internacionales como la Convencion Interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, “Convencion de Belem do Para” del afio 1994 y
la Convencion sobre la eliminaciéon de todas las formas de discriminacién contra la mujer (conocida por sus siglas
en inglés CEDAW)?* y que en muchos paises se han aprobado leyes de proteccion contra la violencia familiar,
intrafamiliar, doméstica o contra la mujer, las cifras en el continente sobre el particular muestran que la realidad
esta aun muy distante del marco normativo existente.

Uno de los casos embleméaticos de este divorcio es el Perd. Segln datos del Instituto de Medicina Legal del afio
2004, en todo el pais cada hora se presentan nueve denuncias por violencia familiar y son violadas dos mujeres.??
Segun datos del Endes del afio 2000 (Encuesta demografica y de salud familiar), el 39.6% de las mujeres de zonas
rurales habia sido agredida fisicamente por su esposo o conviviente y el 23.2% por otros miembros de la familia??’
(padre, hermano, etc.); es decir, un 62.8% de mujeres del campo habian sido victimas de violencia al interior de
la familia, esto es, 2 de cada 3 mujeres en el campo.??®

Por su parte, la Defensoria del Pueblo del Pert ha constatado sobre el particular las deficiencias que muestran la
policiay el ministerio publico (fiscales): “En el caso de la policia, no sélo se constato sus carencias en capacitacion,
ambientes adecuados, personal, recursos, etc., sino también “las inconductas de ciertos efectivos, que en los
hechos consideran al tema como poco relevante, ademas de los comentarios vejatorios que las victimas afirman
haber recibido al momento de denunciar”, asi como la renuencia de aceptar denuncias cuando el maltrato fisico
no resulta visible o frente a la violencia psicoldgica.??

225 “El hecho de que la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer... sea el instrumento
mas ratificado del sistema interamericano, y de que la mayoria de los Estados americanos hayan ratificado la Convencién sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer asi como su protocolo facultativo, refleja el consenso regional de que la violencia
contra las mujeres constituye un problema publico y prevalente, meritorio de acciones estatales para lograr su prevencion, investigacion,
sancion y reparacion” (CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, Comision Interamericana de
Derechos Humanos, Organizacion de los Estados Americanos, Washington DC, 2007, p. vii y viii).

226 BENOIT, Christine, Violencia familiar en zonas rurales. Estadisticas y analisis. En: Acceso a la justicia en el mundo rural: ;una
agenda para construir? (separata), Equipo de justicia de paz y comunitaria del Instituto de Defensa Legal, Lima, diciembre del 2005, p. 16.
227 Ob. cit., p. 17.

228 “Entonces al lado del Fiscal habia llorado mi esposo, “no he hecho nada, desde hoy me voy a comportar bien”. Bueno bonitas

palabras le ha engafiado. Cuando hemos llegado allda a la comunidad... peor se ha puesto, porque peor me ha maltratado. ;Dénde esta
juececito, dénde esté fiscal, donde esta ese vicario, donde esta? Ahora que estemos, ahora ti me has denunciado, ;dénde estan ellas? ;Dénde
estan?...” (Revelador testimonio de mujer indigena victima de violencia doméstica, 45 afios. Provincia de Canas, departamento del Cusco)
(BENOIT, Christine, Opiniones de las Defensoras comunitarias frente a la normativa de violencia familiar. En: Acceso a la justicia en el mundo
rural: ;una agenda para construir? (separata), Equipo de justicia de paz y comunitaria del Instituto de Defensa Legal, Lima, diciembre del
2005, p. 22)

229 CARO MAITA, Ana Maria, La Defensoria del Pueblo frente a la violencia familiar; quejas respecto a la actuacion policial, En: Sobre
género, derecho y discriminacién, Pontificia Universidad Catolica del Pert y Defensoria del Pueblo, Lima, 1999, pp. 157-165, citado en:
Lovaton, David y Ardito, Wilfredo, Justicia de paz, nuevas tendencias y tareas pendientes, Instituto de Defensa Legal, Lima, 2002, p. 88.



En consecuencia, aun existen en los paises del continente diversas barreras en los sistemas de justicia estatal
que impiden o dificultan la debida proteccion de los derechos de las mujeres, en especial, en casos de violencia
doméstica y sexual y que van més all4 de leyes y reglamentos, pues tienen que ver con préacticas y culturas
discriminatorias muy enraizadas en los diversos actores del sistema de justicia: abogados, policias, empleados
judiciales, fiscales, jueces, etc.

Al respecto, la Relatoria para los derechos de la mujer de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), a cargo actualmente del comisionado Victor Abramovich, publicé y presentdé en marzo del 2007 en
Washington D.C., el excelente informe tematico “Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en
las Américas”, que contiene, por un lado, informacién muy valiosa sobre la situacién actual de esta problematica
en el continente y, por otro lado, un conjunto de recomendaciones a los Estados nacionales para superar tal
situacion. En ese sentido, el presente informe hace suyas las principales consideraciones y recomendaciones del
referido informe y considera que los Estados deben prestarle la méxima atencién a las mismas, para beneficio de
las miles y miles de mujeres victimas de violencia en el continente.

Una de las principales y mas graves constataciones de la CIDH en este informe es que pese al reconocimiento
formal de los Estados de que la violencia contra las mujeres es un desafio prioritario y forma parte de la agenda
publica, aln existe una gran brecha entre lo que consagran leyes y politicas y lo que sucede en la realidad:

“6. (...) la CIDH observa que a pesar del reconocimiento formal y juridico de los Estados de que la
violencia contra las mujeres constituye un desafio prioritario, existe una gran brecha entre la incidencia
y la gravedad del problema y la calidad de la respuesta judicial ofrecida. Si bien la Comisién reconoce
los esfuerzos de los Estados por adoptar un marco juridico y politico que permita abordar la violencia
contra las mujeres, aun persiste una enorme distancia entre la disponibilidad formal de ciertos recursos
y su aplicabilidad efectiva. La mayoria de los casos de violencia contra las mujeres no son formalmente
investigados, juzgados y sancionados... En consecuencia, la CIDH ha constatado en varios paises un patrén
de impunidad sistematica en las actuaciones y en el procesamiento judicial de estos casos... esta situacion
es particularmente critica en las zonas rurales y marginadas... la Comision ha confirmado que el proximo
escalon en el avance de los derechos de las mujeres victimas de violencia y discriminacién y su acceso
efectivo a la justicia, es pasar del reconocimiento formal de sus derechos al disfrute real y efectivo de
tales derechos”.%° [Subrayado nuestro]

Para la CIDH persiste pues un grave “patron de impunidad” en varios paises de América Latina y el Caribe en
relacion a los casos de mujeres que sufren de violencia; situacion que debe ser seriamente advertida y revertida
por los Estados miembros de la OEA, redoblando los esfuerzos hechos hasta hoy. Al respecto, el Informe de la CIDH
constata también “... la ineficacia de los sistemas de justicia para juzgar y sancionar a los perpetradores de actos
de violencia contra las mujeres... si bien existen carencias estructurales en el ambito econdmico y de recursos
humanos para procesar casos con celeridad y eficacia, en casos de violencia contra las mujeres...[la investigacion]
se ve afectada por la existencia de patrones socioculturales discriminatorios...”.?%

230 CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, Comision Interamericana de Derechos Humanos,
Organizacion de los Estados Americanos, Washington DC, 2007, p. viii, iX y Xii.
231 Idem, p. ix.
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A todo ello contribuyen, sin duda, los endémicos problemas estructurales que padecen muchos de nuestros
sistemas de justicia y que agravan aun mas esta condicion de indefension de las mujeres frente a la violencia:
“10. La CIDH ha identificado una serie de problemas estructurales dentro de los sistemas de justicia que afectan
el profesamente de casos de violencia contra las mujeres... Entre ellos se destacan la ausencia de instancias de la
administracioén de justicia en zonas rurales, pobres y marginadas; la falta de abogados de oficio para las victimas
de violencia que no cuentan con recursos economicos; la debilidad de los ministerios publicos asi como de las
instancias policiales involucradas en la investigacion de los delitos; y la falta de unidades especiales de fiscales
y de la policia con los conocimientos técnicos especiales requeridos... Otro obstaculo relevante encontrado es la
precariedad y la falta de coordinacion en los sistemas de informacién para obtener estadisticas sobre incidentes
y casos de violencia contra las mujeres...”.%2

Otro de los grandes obstaculos sefialados por el Informe de la CIDH para el acceso a la justicia de las mujeres
victimas de violencia, es la victimizacion secundaria de la mujer agredida o atacada, esto es que durante la
investigaciony juzgamiento del delito, se le obliga repetidas veces a relatar los hechos de los que fue victima, bajo
el manto de desconfianza o de burla por parte de algunas autoridades: “12. (...) la CIDH ha verificado una serie de
obstaculos que dificultan la interposicion de denuncias de actos de violencia. Entre las razones expuestas para
este problema se encuentran la victimizacion secundaria que pueden sufrir las victimas al intentar denunciar lo
hechos perpetrados, la falta de protecciones y garantias judiciales para proteger la dignidad y la seguridad de
las victimas y de los testigos durante el proceso...”.?%

Al respecto, en un informe sobre la materia en relacién a Guatemala se sefiala que las dificultades para denunciar
estos hechos tienen que ver con “practicas de expulsion selectiva por parte del sistema de justicia penal hacia
las victimas de violencia sexual que quieren realizar la denuncia, ya sea por negativa de recepcion de la misma
e inadecuadas derivaciones o por exponer a las denunciantes a situaciones revictimizantes como el tener que
relatar el hecho ante muchas personas...”. %

En cuanto a la victimizacién secundaria, puede concluirse que “En general... no se ha visto acompafiado por un
esfuerzo de impacto relevante... se han centrado en procesos de capacitacion y en establecimiento de protocolos
para la atencién y de entrevistas como en el caso de Chile. Los informes dan cuenta que el problema mas
serio se refiere a un factor cultural... maltratos al momento de presentar la denuncia, los que se expresan en
burlas, expresion de prejuicios sobre el hecho, descreimiento del relato de la victima y finalmente negativa de
recepcion de la misma, duplicacion o lentitud en los procedimientos, demoras o repeticiones en los examenes
periciales; recepcion de las denuncias en condiciones inadecuadas; y, maltrato en la etapa de investigacion... el
descreimiento de su relato tanto por parte del Ministerio Publico como del juez...”.%*

Por otro lado, el informe de la CIDH expresa su honda preocupacion por la grave condicion de vulnerabilidad en
la que se encuentran, en especial, las mujeres indigenas y afrodescendientes victimas de violencia: “14. (...) La
CIDH ha observado que la violencia, la discriminacion y las dificultades para acceder a la justicia, afectan en
forma diferenciada a las mujeres indigenas y afrodescendientes, debido a que estan particularmente expuestas
al menoscabo de sus derechos por causa del racismo. Asimismo, ha constatado que los obstaculos que enfrentan...
pueden ser particularmente criticos porque sufren de varias formas de discriminacién combinadas, por ser
mujeres, por su origen étnico o racial y/o por su condicién socio-economica’.2%

232 Idem, p. x.

233 Idem, p. x.
234 Citado en: Idem, p. 12.
235 Idem, p. 25.

236 Idem, p. xi.




Asi mismo, el Informe de la CIDH vuelve a constatar la existencia de normas legales anacroénicas y discriminatorias
en perjuicio de las mujeres victimas de violencia que, a la luz de los estandares internacionales sobre la
materia, resultan absolutamente incompatibles con los mismos: “15. (...) La Comisién observa la existencia de
legislacion anacronica y disposiciones discriminatorias basadas en concepciones estereotipadas del papel social
que desempefian las mujeres y valores con la honra, el pudor y la castidad de la victima. En algunos paises
todavia existen disposiciones juridicas que eximen al agresor de actos de violacion si contrae matrimonio con
la victima...”.?*” Al respecto, en un Informe del CEJA de noviembre del 2004, se sefiala a Ecuador, Honduras y
Guatemala como los paises que ain mantienen “el matrimonio con la victima como eximente de responsabilidad
de algunos delitos sexuales’.?®

En base a estas constataciones sobre la muy preocupante situacion de las mujeres que sufren violencia y que
enfrentan grandes obstaculos para acceder a la justicia, la CIDH formula un conjunto de recomendaciones a los
Estados que, en sintesis, tienen tres objetivos:

“En primer lugar, los Estados deben disefiar una politica estatal integral, respaldada con recursos publicos
adecuados, para garantizar que las victimas de violencia tengan un acceso adecuado a la justicia y que
los actos de violencia se prevengan, investiguen, sancionen y reparen en forma adecuada. En segundo
lugar, tienen como objetivo exhortar a los Estados a crear las condiciones necesarias para que las mujeres
puedan usar el sistema de administracion de justicia para remediar los actos de violencia sufridos
y reciban un trato digno por parte de los funcionarios al acudir a las distintas instancias judiciales.
Por altimo, estdn encaminadas a motivar que los Estados adopten medidas publicas para redefinir las
concepciones tradicionales sobre el rol de las mujeres en la sociedad...”.?®

En ese sentido, ;qué medidas concretas podrian sugerirse a los Estados a fin de mejorar el acceso a la justicia de
las mujeres, en especial, de las que son victimas de violencia?

e En primer lugar, en los casos de violencia familiar, luego de la sentencia, podria introducirse una
modificacién legislativa a fin de establecer la obligacion de los jueces de llevar a cabo “audiencias de
seguimiento” de lo dispuesto en la sentencia y las obligaciones y compromisos del agresor. En Canada se
denominan “Audiencias de revisién judicial”.

Una variante de esto es la siguiente. En la provincia de Yukén en Canada (en la que hay una significativa
poblacién indigena), hay una experiencia muy interesante y positiva de abordaje integral de los casos de
violencia familiar por parte del sistema formal de justicia: el Tribunal de Tratamiento Facultativo de la
Violencia Familiar (TFVF, por sus siglas en inglés). El agresor decide voluntariamente someterse a dicho
tribunal pero, para ello, tiene que declararse culpable y aceptar ingresar a un programa de rehabilitacion.
La ventaja es que, de resultar exitosa la rehabilitacion, puede salvarse de ir a la carcel y, en su lugar, ser
sancionado con trabajo comunitario o beneficiarse con la suspension de la pena.

e Otra medida que algunos Estados podrian implementar para mejorar la proteccién del sistema de justicia
a favor de los derechos de las mujeres, en especial, frente a casos de violencia sexual o violencia familiar,
seria terminar de proscribir, en los pocos paises que ain lo mantienen, el eximente de responsabilidad
penal cuando el violador contrae matrimonio con la victima.

237 Idem, p. xi.

238 SIMON, Farith y CASAS, Lidia, Evaluacién de la reforma procesal penal desde una perspectiva de género (Primera fase: Chile,
Ecuador, Honduras, Guatemala), CEJA, Noviembre del 2004, p. 8.

239 CIDH, ob. cit., p. xii y xiii.
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Asimismo, que los Estados no contemplen en sus legislaciones procesales penales la figura del
“desistimiento” en casos de violencia sexual o violencia familiar, por la precariedad de la proteccion a la
victima y por la vulnerabilidad de ésta. Al respecto el interesante informe del CEJA de “Evaluacién de la
reforma procesal penal desde una perspectiva de género” sostiene:

“.. la figura del desistimiento (originalmente denominado retractacion de instancia) fue
incorporada por el movimiento de reforma especificamente para los casos de delitos sexuales,
y constituye un punto central del debate entre el movimiento feminista de América Latina y los
referentes de la criminologia critica... En uso del desistimiento en el caso de delitos sexuales,
de acuerdo a las entrevistas realizadas, no ha contribuido en muchos casos a una devolucion del
conflicto a la victima, sino que por el contrario ha sido el mecanismo de presién para obtener
acuerdos que no son fundados en la libre decision sino en la extorsion, lo que refuerza las
condiciones de sometimiento... En nuestra opinion, la existencia de la figura del desistimiento
como tal no es el problema central, sin embargo, coadyuva significativamente. Los resultados
de la investigacion muestran que el uso inadecuado de la “retractacion” tiene que ver con la
inexistencia de una politica clara de persecucion de los delitos sexuales por parte del Ministerio
Publico... la falta de acompafiamiento a la victima de estos delitos... por lo cual las victimas
qguedan expuestas al ejercicio de presiones de todo tipo para que abandonen los procesos’ .24

Por tanto, creemos que en los procesos de reforma procesal penal que se vienen impulsando en el continente
y que ya hemos analizado en el presente informe, no deberia contemplarse esta figura del “desistimiento”
para el caso de los delitos sexuales por la indefension que ello puede generar en la victima. En el caso
de la violencia familiar, consideramos que si podria contemplarse -legislativamente- la posibilidad que,
excepcionalmente, el Ministerio Publico -en un nuevo proceso penal- pueda eventualmente recurrir
a alguna medida de terminacion anticipada del proceso distinta al desistimiento, pero con la previa
anuencia de la victima, y siempre y cuando se monte detras de la formula de terminacién anticipada,
una estrategia e infraestructura de tratamiento y rehabilitacion del victimario, de atenciéon médica y
psicoldgica de la victima y de proteccion de ésta Ultima, entre otras medidas de no repeticion de la
violencia.

Necesidad de fortalecer los servicios de peritaje médico y psicolégico en los casos de violencia sexual y
violencia familiar, dadas las dificultades probatorias en este tipo de delitos. Al respecto, el Informe del
CEJA constata que “... son notorias las exigencias que plantean los fiscales para llevar un caso a juicio...
existe un “estandar” mayor de prueba para decidir llevar estos casos a juicio...”.24

Al respecto, en los cuatro paises materia del informe del CEJA aparece como “un tema sensible lo
relativo a los peritos, ya sea por el déficit de estos servicios, por falta de entrenamiento para atender
este tipo de causas, por la reducida infraestructura con la que cuentan... en la investigacion no se pudo
encontrar peritajes médicos realizados a los sindicados (por ejemplo, sangre y semen)... [Asi] el cuerpo
de la victima se convierte en la mayoria de los casos en el Gnico medio de prueba’.?*

Propiciar la creacion y fortalecimiento de fiscalias especializadas en violencia sexual y violencia
familiar. Sobre el particular, hay fiscalias especializadas en Honduras, Ecuador, Guatemala o Chile, “Esto
en principio es una solucién adecuada, sin embargo se puede constatar que en los paises donde
existen unidades especializadas, éstas Unicamente funcionan en las ciudades principales”.>*® Por lo
cual, esta medida deberia ir acompafiada de un plan de ampliacién de la cobertura geografica de
este servicio especializado.

SIMON, Farith y CASAS, Lidia, ob. cit., p. 17.
Idem, p. 9.

Idem, p. 19y 20.

Idem, p. 12.



244
245
246
247

Propiciar la creacion y fortalecimiento de unidades especiales de proteccion de las victimas de violencia
sexual y violencia familiar. Al respecto, hay que recordar que un aspecto central en los procesos de reforma
procesal penal es la preocupacion por los derechos e intereses de las victimas, por lo que la proteccion
de éstas y de los testigos es una consecuencia natural y asi lo demuestra al menos la experiencia de tres
paises donde la reforma se ha comenzado a implementar (Chile, Ecuador y Guatemala): “... avance que
se refleja fundamentalmente en la existencia de oficinas o unidades de atencion a victimas... en los casos
que existen servicios de atencion de victimas, en general el personal esta capacitado y motivado, pero
son escasos en cobertura territorial y disponibilidad de recursos”.?4

Los Estados también podrian adoptar medidas para amortiguar la “victimizacion secundaria” de las
victimas de violencia sexual, cuando deciden ponerse en contacto con el sistema de justicia. En este
sentido, el Informe del CEJA sobre el particular propone las siguientes:?*

0 Lareduccién de tiempos de espera para la atencion de la victima.

Trato digno en el sistema judicial, a favor de la victima.

o Entrevistas adecuadamente realizadas (lo que podria incluir grabacién de las entrevistas para
evitar repeticiones).

0 Medidas especiales para la comparecencia en juicio, cuando la victima se encuentra en un estado
de especial vulnerabilidad.

o La adopcion de protocolos para la atencién y las entrevistas a la victima.

o

Uno de los puntos de tension identificados en los procesos de reforma procesal penal de signo acusatorio,
gue se han impulsado en los Gltimos afios en América Latina, relativos a la proteccion de los derechos de
las mujeres en casos de violencia familiar y violencia sexual, es la nueva actitud o comportamiento que
suelen asumir los fiscales cuando dilucidan qué casos o hechos son formalizados en denuncia penal ante
el Poder Judicial y qué casos deciden no llevar a juicio. Por lo general, sefiala el informe del CEJA, los
fiscales deciden llevar a juicio los “buenos casos”, esto es, aquellos que tienen una gran probabilidad de
ganar y no aquellos que presentan dificultades probatorias, como son muchos casos de violencia sexual o
violencia familiar. El caso de Chile, donde viene funcionando la reforma procesal penal, es emblematico
en este sentido:

“... los fiscales tienen consideraciones mas exigentes para llevar estos casos a juicio, por lo tanto buscan
un nivel de “certeza” imposible de lograr por la naturaleza de estos delitos... De esta forma, el interés
de obrar sobre seguro no ha empujado a la institucionalidad a resolver en forma mas adecuada estos
delitos...”.2%

Hay que tomar en cuenta que “... generalmente son delitos cometidos en condiciones en las cuales no se
cuenta con testigos, ademas de la propia victima o la victima tiene relaciones de dependencia econémica
o afectiva con los perpetradores o sus conocidos, familiares o vecinos...”. ?*’ Por ende, una posible
solucidn a esta “distorsién” del nuevo proceso penal frente a la necesidad real de proteger los derechos
de las mujeres en casos de violencia sexual o familiar, podria ser establecer la obligacion legal de los
fiscales de denunciar, al menos, todos los casos de violencia sexual. Esta solucion no seria una “vuelta al
pasado”, en el sentido de postular volver al proceso penal tradicional en el que el fiscal no contaba con
amplios méargenes de discrecionalidad. Se trata, por el contrario, de ir afinando -caso por caso y con la
debida sustentacidn- el proceso penal acusatorio, a fin de adecuarlo a las exigencias de la tutela efectiva
de los derechos fundamentales, en este caso, de las mujeres frente a la violencia sexual.

Idem, p. 22y 25.
Idem, p. 25y 26.
Idem, p. 18.
Idem, p. 19.
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Al respecto, Juan Enrique Vargas ha sefialado que “Conforme al principio de legalidad en el &rea
penal, el sistema declara que conocera y tramitara de igual manera todos los delitos que se cometan.
Obviamente, esto no es mas que una mera declaracion. Todos sabemos que hay casos y casos, aquéllos que
se investigan acuciosamente y que generalmente terminan por ser resueltos y aquéllos que simplemente
duermen en un anaquel y que “se hace” como que se investigan. Realmente, no hay forma de que no
sea asi. El sistema no tiene recursos para investigarlos todos de igual manera y debe necesariamente
privilegiar unos sobre otros: no hay pais del mundo que esté en condiciones de poder esclarecer todos
los delitos que se cometen en él. El problema se produce puesto que, al no aceptarse explicitamente
la selectividad del sistema, ésta se produce a oscuras, debajo de la mesa, sin responder a criterios
claros ni a posibilidades de control. Los casos simplemente “se botan a la basura”... sin que haya una
persona responsable que tome una decision al respecto, a partir de criterios publicamente conocidos.
Las soluciones que de alli se derivan no solo pueden ser socialmente inconvenientes, dado que no se
privilegia los casos més relevantes, sino también ineficientes: se privilegia casos con escasa posibilidad
de éxito y se desecha casos luego de haber ya invertido en ellos innecesariamente tiempo y recursos...
Por supuesto, estos sistemas también abren un amplio espacio a la corrupcion.”?#

En ese sentido, frente a los casos de violencia sexual por su gravedad y la vulnerabilidad de la victima,
creemos que es conveniente llegar al consenso de que, en este supuesto, y excepcionalmente, los fiscales
no privilegiaran los casos con mas probabilidades de éxito, sino la proteccion de los derechos de las
victimas, que es, finalmente, uno de los objetivos centrales del sistema acusatorio. En este caso, el valor
de la “eficiencia” debe ceder frente a la proteccién de los derechos fundamentales de un sector social
en graves condiciones de vulnerabilidad, como es el caso de las mujeres victimas de violencia.

12. (DES)PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS Y NINAS

94

La situacién del acceso a la justicia de los nifios y nifias que sufren violacién de sus derechos fundamentales en
Ameérica Latina, consiste en un serio divorcio entre lo consagrado en los instrumentos internacionales de derechos
humanos y las legislaciones nacionales por un lado, y lo que sucede en la realidad: la gran desproteccién de los
derechos de los nifios y nifias en el sistema de justicia, al punto que podria hablarse de la “invisibilidad” de esta
problematica, en comparacién a la positiva “visibilizacién™ que en los tltimos afios se ha logrado, de la situacion
de otros grupos sociales en situacion de vulnerabilidad como las mujeres o los pueblos indigenas.

Este divorcio entre andamiaje normativo y realidad es mucho méas grave si tomamos en cuenta que el principio
medular que deberia regir la actuacion de los Estados en la proteccion de los derechos del nifio es el principio
del “interés superior del nifio”:

248

“... en materia de infancia resulta imperativo recurrir al interés superior del nifio para la interpretacion
y aplicacion de sus derechos. Este principio se encuentra contemplado en diferentes instrumentos
internacionales... En este sentido, el articulo 3° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio sefiala: “En
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién
primordial a que se atendera, sera el interés superior del nifio...” [Subrayado nuestro]

VARGAS, Juan Enrique, Eficiencia en la justicia, En: Pasara, Luis (compilador), En busca de una justicia distinta, Experiencias de

reforma en América Latina, Consorcio Justicia Viva, Lima, 2004, p. 457.



En el caso de los derechos de los nifios, el referente de derecho internacional es la Convencion sobre los Derechos
del Nifio de la ONU, adoptada en 1989 y en vigencia desde 1990. Asimismo, las diversas legislaciones nacionales
del continente consagran una amplia gama de derechos de los nifios, tanto en el seno de la familia como de la
escuela y la sociedad en general.

Sin embargo, nuevamente la realidad dista mucho de lo consagrado en el ambito normativo. Hay paises como
Colombia con conflicto armado interno en los que la existencia de los “nifios soldados” es un terrible problema de
derechos humanos que es urgente resolver. En esa misma linea, en algunos paises de Centroamérica o en Brasil,
el crimen organizado cada vez més recluta a nifios para sus actividades delictivas.

Por otro lado, otra fuente de graves violaciones a los derechos humanos de los nifios es el caso de los “nifios
trabajadores” que laboran en duras condiciones en actividades riesgosas o peligrosas como lavaderos de oro,
ladrilleras, etc. Asimismo, la explotacion sexual infantil es otra fuente de graves vulneraciones a los derechos
humanos de nifios y nifias del continente, en especial poniendo en riesgo su integridad fisica y psicoldgica.

Frente a estas graves violaciones de los derechos humanos de los nifios y nifias del continente, ;como vienen
respondiendo los sistemas nacionales de justicia? ;Qué politicas o medidas preventivas y represivas vienen
adoptando los Estados para combatirlas? La impresion general es que los Estados miembros de la OEA no vienen
desplegando los esfuerzos suficientes para enfrentar estos problemas, pese a la gravedad de los mismos vy al
consenso existente en torno a la necesidad de abolir estas préacticas.

13. ADOPCION EN EL AMBITO INTERNO DE ESTANDARES INTERNACIONALES Y CUMPLIMIENTO
DE DECISIONES DE LOS SISTEMAS DE DERECHOS HUMANOS

Durante el Encuentro de expertos y expertas en acceso a la justicia llevado a cabo en Washington D.C. en marzo
del 2007, el experto colombiano Diego Rodriguez Pinzon, co-Director de la Academia de Derechos Humanos de la
American University, hizo hincapié en la necesidad de recomendar a los Estados miembros de la OEA la adopcion
de mecanismos nacionales, por un lado, para el cumplimiento y ejecucion de decisiones de los sistemas universal
e interamericano de derechos humanos, en especial, de los informes de la CIDH y de las sentencias de la Corte
Interamericana; al respecto, menciond el ejemplo del “Comité de Ministros de la Unién Europea, que exhort6
a los Estados para que revisen en sus jurisdicciones las cuestiones de recepcion de sentencias de la Corte”.?®
Por otro lado, sumado a ello, también esta la importancia de que los tribunales nacionales incorporen en sus
decisiones la jurisprudencia de la Corte y de la Comision interamericana.

Sobre el particular, cabe resaltar que el Estado peruano aprobé la Ley N° 27775 (promulgada el 7 de mayo de
2002) que regula el cumplimiento y ejecucion de las decisiones y sentencias de instancias supra-nacionales.
Algunos de los articulos de esta ley establecen el procedimiento para los casos en que la sentencia expedida
por los Tribunales Internacionales constituidos segun Tratados de los que es parte el Per(, contenga condena de
pago de suma de dinero en concepto de indemnizacion por dafios y perjuicios a cargo del Estado. Ello es positivo,
sin embargo, es necesario que al momento de iniciar el procedimiento y ejecucion del pago de las reparaciones
econdmicas, ello no suponga tratos desiguales ni exceso alguno en el monto a entregarse.

249 Intervencién de Diego Rodriguez Pinzon, recogida en Relatoria de Encuentro de expertos y expertas en acceso a la justicia llevado
a cabo en Washington DC, p. 17. Esta Relatoria fue elaborada por Paula Barrantes.
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En cuanto a la incorporacion de los informes de la CIDH y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana en las
decisiones de los Tribunales nacionales, cabe relevar dos experiencias valiosas y de gran incidencia en la tutela
de derechos fundamentales y el acceso a la justicia de sectores sociales en condiciones de vulnerabilidad: la
jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia y la del Tribunal Constitucional del Per(. En este ultimo
caso, el Tribunal Constitucional (TC) -maximo intérprete de la Constitucion, segun el ordenamiento juridico
vigente- ha incorporado los estandares de derechos humanos y Estado de Derecho desarrollados por la Comision
y la Corte y, respecto de esta ultima, ha declarado explicitamente que es el maximo intérprete de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y que, por ende, su jurisprudencia es vinculante en el &mbito nacional.

Asi, basandose en la jurisprudencia del sistema interamericano, el TC peruano ha resuelto casos importantes
relativos a legislacién antiterrorista, justicia militar, derecho a la verdad, imprescriptibilidad de la desaparicion
forzada, entre otros temas muy importantes para la tutela jurisdiccional de los derechos humanos y de los
principios del Estado de Derecho.

Los avances en el cumplimiento y acatamiento de las decisiones del sistema interamericano y en la incorporacion
en las decisiones de los Tribunales nacionales de la jurisprudencia de la Comision y de la Corte, sin duda seran
un aporte valiosisimo en el fortalecimiento y consolidacion del sistema interamericano de derechos humanos,
gue realiza su vigencia no sélo con las decisiones de sus 6rganos, sino también a través de la adecuacién de
las jurisprudencias nacionales a los estandares de derechos humanos y Estado de Derecho desarrollados por la
Comision y la Corte.

14. PAPEL DE LAS ORGANIZACIONES DE LA SOCIEDAD CIVIL Y LA COOPERACION INTERNCIONAL

96

Hasta ahora hemos centrado la atencion en algunas politicas publicas que los Estados miembros de la OEA podrian
implementar o reforzar para mejorar el acceso a la justicia en beneficio de los ciudadanos y ciudadanas del
continente. Todas y cada una de tales politicas publicas deberia contemplar la participacion -en diversos niveles-
de la sociedad civil organizada.

En el continente, diversas instituciones sociales han cumplido y cumplen un rol muy importante en la promocion del
acceso a la justicia de sectores sociales en situacién de vulnerabilidad: las organizaciones de derechos humanos,
de derechos de la mujer, de los pueblos indigenas o afrodescendientes, las iglesias, los colegios profesionales,
las universidades, las organizaciones empresariales y sindicales, los medios de comunicacion, entre otras. Un
valioso tejido social que -conservando su independencia frente al poder politico o factico- deberia colaborar con
los Estados miembros en la superacién de las barreras al acceso a la justicia, sea denunciando y fiscalizando, sea
aportando con diagnésticos o propuestas normativas o de politicas publicas.

Asi, por ejemplo, una de las recomendaciones para enfrentar la invisibilidad de la probleméatica de las poblaciones
afrodescendientes en el continente, es fomentar, precisamente, que diversas organizaciones de la sociedad civil
-no solo las que trabajan especificamente sobre el particular- incorporen este tema como parte de su agenda de
trabajo: “Fomentar y apoyar el que otras instituciones de la sociedad civil coloquen en su agenda de trabajo
el problema del racismo contra los afrodescendientes. La experiencia en otras areas, como, por ejemplo, en
materia de derechos de la mujer -colocada en la agenda de la mayoria de las ONGs de derechos humanos
latinoamericanas recién a partir de la década de los noventa- demuestra la importancia de que el tema se
asumido también por otras instituciones de la sociedad civil ademas de las directamente afectadas...”?°

250 CEJA, Sistema judicial y racismo contra afrodescendientes, Brasil, Colombia, Pert y Replblica Dominicana, Observaciones finales
y recomendaciones, marzo 2004, p. 24.



Por otro lado, tal como hemos visto en su debido momento en el presente informe, las organizaciones de la
sociedad civil (ONG, iglesias, colegios profesionales, universidades, empresarios, sindicatos, etc.) estan llamadas
a cumplir un papel complementario en la defensa publica penal, pues los esfuerzos y recursos del Estado sobre
el particular siempre seran insuficientes y sin los matices necesarios que la diversidad social lo amerita. Asi,
consultorios juridicos gratuitos, clinicas juridicas o sistemas de pro-bono, constituyen experiencias de la sociedad
civil que contribuyen significativamente a mejorar el acceso a la justicia a favor de los sectores sociales pobres
o histéricamente discriminados.

Asi también, algunos sistemas legales nacionales ya han comenzado a contemplar la posibilidad de que individuos,
grupos de personas u organizaciones de la sociedad civil, interpongan acciones de interés publico o demandas
colectivas, con el fin de proteger bienes, derechos o intereses colectivos. Sin duda, ello supone un resorte muy
valioso de acceso a la justicia a favor de un conjunto de personas que sufren la afectacion de un derecho o
interés de manera colectiva (por ejemplo, la afectacién del ambiente o un fraude financiero masivo) y que el
ordenamiento nacional les permite plantear de manera colectiva ante los tribunales.

Por su parte, la cooperacién internacional también esta llamada a jugar un papel importante en el impulso y
complementacion de estas politicas publicas de acceso a la justicia, en una doble perspectiva. Por un lado,
propiciando el apoyo de la comunidad internacional y de los organismos multilaterales a iniciativas desde el
Estado o la sociedad civil con un enfoque de derechos humanos y de inclusion social. Por otro lado, facilitando los
recursos financieros complementarios a la inversion econdémica que los Estados estan en la obligacion de hacer.

En ese apoyo de la cooperacion internacional, merece especial atencion las iniciativas de la sociedad civil dirigidas
a fiscalizar estos procesos y que, en ocasiones, suponen algunos niveles de cuestionamiento o enfrentamiento
con las autoridades de turno, cuando se exige, por ejemplo, transparencia y acceso a la informacion publica.
Aun es frecuente en América latina que los lideres politicos y las autoridades no entiendan y no acepten el papel
gue toca cumplir a las organizaciones de sociedad civil: todo va bien mientras haya cooperacion, pero apenas se
critica la gestién publica, suelen surgir cuestionamientos en torno a que a las organizaciones de sociedad civil no
fueron elegidas por nadie, en tanto que a las autoridades si.

Tradicional cuestionamiento en contra de las organizaciones de sociedad civil, encaminado a postular que, en
democracia, son innecesarias pues la sociedad o el “pueblo” estan debidamente representados por las autoridades
democraticamente elegidas. Inclusive, en la actualidad algunas ONGs vienen siendo objeto de diversas medidas
dirigidas a dificultar su trabajo. En ese sentido, el respaldo de la comunidad internacional es clave para defender
la participacién de la sociedad civil organizada en estos procesos de impulso del acceso a la justicia, bajo el
argumento que los ciudadanos y ciudadanas tenemos diversas vias de participacion y representacion y, uno de
ellas, es, precisamente, organizarse en asociaciones civiles sin fines de lucro o fundaciones con la finalidad de
promover y defender principios e intereses concretos, dentro del marco del respeto al ordenamiento juridico y
los derechos humanos.
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ORIENTACIONES PARA LA PROMOCION DEL ACCESO A LA JUSTICIA, SUGERIDAS A LOS
ESTADOS MIEMBROS DE LA OEA

Recomendar a los Estados el disefio e implementaciéon de un plan nacional de documentacion de
indocumentados, para el otorgamiento gratuito o subvencionado de documento de identidad; con especial
énfasis en los nifios y nifias de zonas rurales o nacidos en el marco de relaciones extramatrimoniales.

Recomendar a los Estados que promuevan y permitan el libre acceso a la jurisprudencia de las Cortes
Supremas y Tribunales Constitucionales, apoyandose en herramientas tecnolégicas como el Internet,
para favorecer la predictibilidad de las decisiones jurisdiccionales y asi prevenir la corrupcién. En estas
medidas deben participar activamente los jueces.

Asimismo, recomendar a los Estados que vienen implementando reformas procesales penales, que
promuevan y permitan el acceso a los criterios y reglas generales que aplican los Ministerios Publicos
Penales para denunciar o no un caso ante el Poder Judicial. En estas medidas deben participar activamente
los fiscales.

Recomendar a los Estados que sometan a evaluacién los marcos legales nacionales y los sistemas educativos
de formacién universitaria de abogados, a fin de mejorar los estandares de calidad, la excelencia
académica y la formacién en valores y evitar asi el deterioro profesional y ético de la profesion legal.

Recomendar a los Estados el disefio e implementacion de un plan de evaluacién y formulacion de
recomendaciones, de los casos y materias que podrian ser resueltos en sede privada o administrativa y
no necesariamente ser resueltos en el sistema de justicia. En este plan deben participar activamente el
Ministerio de Justicia, los jueces, fiscales y el ombudsman.

Recomendar a los Estados el disefio e implementacion de un plan de evaluacién y formulacion de
recomendaciones, dirigido a incrementar la eficiencia y transparencia en la ejecucion de los recursos del
presupuesto publico que se destinan al sistema de justicia. En este plan, deben participar activamente
los jueces y fiscales.

Recomendar a los Estados que, como parte de las medidas dirigidas a incrementar la eficiencia y
transparencia en la ejecucién de los recursos del Presupuesto publico que se destinan al sistema de
justicia, tomen muy en cuenta las medidas de “e-justicia” contenidas en el estudio encargado por el
Grupo de Trabajo de e-justicia de la XIl Cumbre Judicial Iberoamericana llevada a cabo en Santo Domingo
en junio del 2006.

Recomendar a los Estados, como medida central de transparencia, la previsién o apertura de espacios
de libre y autébnoma actuacion de las organizaciones de sociedad civil, incluyendo a las ONGs, para que
aporten iniciativas, formulen analisis y fiscalicen las politicas publicas de reforma judicial y de promocidn
del acceso a la justicia.



10.

11

12

Recomendar a los Estados que en sus politicas plblicas de seguridad ciudadana, tomen en cuenta el
modelo de policia comunitaria o de proximidad, como un enfoque mas adecuado de prevencién y combate
efectivo e integral del delito en un Estado democratico de Derecho, en el marco de la Declaracion sobre
la seguridad de las Américas del afio 2003. En estos procesos deben participar activa y coordinadamente
jueces, fiscales, policias, sistema penitenciario y otros operadores del sistema de justicia.

Recomendar a los Estados que toda politica publica de reforma judicial y de acceso a la justicia, debe
contemplar mecanismos de evaluacién periddica de su implementacién y/o experiencias piloto. En estos
procesos deben participar activamente los jueces, fiscales y la sociedad civil.

Recomendar a los Estados la implementacion de las siguientes medidas, con la finalidad de que los
procesos de reforma procesal penal en curso, respondan mejor a la creciente demanda ciudadana por
mayor seguridad publica:

10.1Que los diversos sistemas de defensa publica penal contemplen como beneficiarios del servicio, no
s6lo a los imputados, sino también a las victimas que no pueden solventar una defensa privada,
en especial, los grupos sociales en situacién de vulnerabilidad (mujeres victimas de violencia o
discriminacion, nifios, pueblos indigenas, afrodescendientes, entre otros). En estos procesos deben
participar activamente jueces, fiscales y sistemas de defensa publica penal.

10.2 “Empoderar” a los Ministerios Publicos. Esto es, dotarles de las prerrogativas necesarias para que
contribuyan a la investigacién y sancién efectiva de la delincuencia. En ese sentido, recomendar a los
Estados que tomen en cuenta el “cambio de paradigma’ que propone el CEJA en relacion al Ministerio
Publico, dirigido a su nuevo rol persecutorio en el marco de las reformas procesales penales. En estos
procesos deben participar activamente los fiscales.

10.3 Disefiar e implementar sistemas nacionales, regionales o locales de cumplimiento y seguimiento de
penas alternativas o servicio comunitario, frente a delitos menores. En estos procesos deben participar
activamente jueces, fiscales, policias, sistema penitenciario, gobiernos locales y sociedad civil.

Recomendar a los Estados dar cumplimiento a las recomendaciones formuladas por la CIDH en su Informe
“Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas” de marzo del 2007. En estos
procesos deben participar activamente jueces, fiscales, policias y otros operadores del sistema de justicia,
incluyendo a las organizaciones de la sociedad civil.

Recomendar a los Estados que, ademas de dar cumplimiento a las recomendaciones formuladas por la CIDH
en su Informe “Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas”, implementen
también las siguientes medidas:

12.1En los casos de violencia familiar, luego de la sentencia, que la legislacién procesal o la jurisprudencia
contemplen “audiencias de seguimiento”.

12.2 Terminar de proscribir, en los pocos paises que aun lo mantienen, el eximente de responsabilidad
penal cuando el violador contrae matrimonio con la victima.

12.3 Fortalecer los servicios de peritaje médico y psicolégico en los casos de violencia sexual y violencia
familiar, dadas las dificultades probatorias en este tipo de delitos.
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13

14

15

16

12.4 Propiciar la creacion y/o fortalecimiento de fiscalias especializadas en violencia sexual y violen-
cia familiar.

12.5Propiciar la creacion y/o fortalecimiento de unidades especiales de proteccion de las victimas de
violencia sexual y violencia familiar.

12.6 Adopcion de protocolos para la atencidn y las entrevistas a la victima de violencia sexual y violencia
familiar y otras medidas similares, a fin de aminorar la victimizacién secundaria.

12.7En el marco de las facultades discrecionales que los fiscales tienen en el nuevo proceso penal
adversarial, contemplar excepcionalmente -via legislacion o jurisprudencia- que en casos de violencia
sexual, deben primar la proteccién de la victima y la no impunidad, sobre otras consideraciones
fiscales como las referidas a las dificultades probatorias en determinados casos.

Recomendar a los Estados que aun no lo han hecho, contemplar en sus legislaciones nacionales mecanismos
procesales de accién publica o demandas colectivas, que permitan al sistema de justicia resolver de manera
conjunta casos similares y que beneficien a cientos y hasta miles de ciudadanos y ciudadanas que, asi, ya no
tendrian que iniciar nuevos reclamos administrativos o judiciales.

Recomendar a los Estados que, via leyes de coordinacion o via jurisprudencia de las altas Cortes (Corte
Suprema o Corte Constitucional), se reconozca espacios de libre y auténoma actuacion de la justicia indigena
y comunitaria, con la exclusiva limitacion de respetar los derechos humanos. En estos procesos deben
participar activamente los jueces, fiscales y las organizaciones de sociedad civil.

Recomendar a los Estados el reconocimiento, apoyo y promocion de experiencias de justicia indigena o
comunitaria, en especial, aquellas inspiradas en experiencias exitosas como los facilitadores judiciales
rurales de Nicaragua, los jueces de paz de Perd, Colombia y Venezuela, y otras figuras similares. En estos
procesos deben participar activamente los jueces, fiscales, las organizaciones indigenas y las organizaciones
de sociedad civil.

Recomendar a los Estados que aun no lo han hecho, la adopcion de mecanismos de acceso a la justicia a favor
de los pueblos indigenas, entre otros, los siguientes:

16.1 Traductores judiciales en idiomas originarios.
16.2 Peritos culturales.

16.3En la designacion de jueces o fiscales, el dominio del idioma del lugar debe ser un criterio importante
de seleccién.

16.4 La instalacion de modulos de atencion y orientacion bilinglie en sedes judiciales donde predomina
una lengua indigena.

16.5Las defensorias publicas penales deben contemplar la creacion y/o reforzamiento de una unidad
especializada en la defensa de ciudadanos y ciudadanas indigenas.



En estos procesos deben participar activamente los jueces y fiscales.

17 Recomendar a los Estados la realizacién o promocion de diversos diagnésticos, investigaciones y foros publicos
a fin de identificar y darle visibilidad a los problemas de acceso a la justicia de los afrodescendientes.

18 Recomendar a los Estados que adn no lo han hecho, la adopcién de leyes o procedimientos internos para
el satisfactorio cumplimiento de las decisiones del sistema interamericano de derechos humanos. En estos
procesos deben participar activamente los jueces y organizaciones de derechos humanos.

19 Recomendar a los Estados que exhorten a los jueces de cada uno de sus paises, que en las decisiones
jurisdiccionales nacionales se incorporen los estandares de derechos fundamentales y Estado de Derecho
desarrollados por los sistemas universal e interamericano de derechos humanos, en especial, por la
jurisprudencia de la Comision y la Corte interamericanas de derechos humanos.
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